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RESUMEN

RESUMEN

Nuestro objeto de estudio en esta memoria va a ser €l concepto de empresa, su significacion
tedricay su aplicacion practica en el derecho del trabgjo, y su relacion y aplicacion dispar de esta
definicion al vincularlo a derecho comercia y a derecho tributario.

Para esto, en el primer capitulo daremos una nocion béasica de empresa, que es la que define
nuestro ordenamiento juridico, su origen histérico y su evoluciéon. Se examinara la empresa en
materia laboral, analizando detalladamente |la definicién de este concepto en e Cdodigo del
Trabgjo. A continuacion explicard €l rol del empleador a interior de la empresa 'y se expondra
sus diversos poderes dentro de ésta. Luego nos detendremos a estudiar la interpretacion judicial
de empresa que se ha formado en nuestro Derecho. Finamente, terminaremos esta primera parte
con una exposicion sobre lareformaa concepto legal de empresa.

Luego, en e capitulo segundo, razonaremos sobre la funcion de la nocion de empresa en
nuestro derecho del trabgjo. Realizaremos un andlisis particular de esta funcion, y también, los
problemas que nacen de la aplicacion de estas funciones. Problemas que se manifiestan tanto en
el derecho individua como colectivo, y como consecuencia principal del abuso de la
personalidad juridica que hacen algunas empresas. Se propondran algunas soluciones que surgen
de la aplicacion del principio de larealidad, se explicara la “doctrina del velo”, y observaremos
la importancia de la reforma del articulo 478 de la Ley 19.759. Terminaremos este segmento
haciendo unareferencia general acerca de la subcontratacion y €l suministro de trabgjadores, y la
relevanciadelaley 20.123

En el tercer capitulo de esta tesis, nos referiremos especificamente alos grupos de empresas.
Advertiremos su definicion doctrinal, su clasificacion, como se constituyen, € reconocimiento
juridico los grupos de empresas, tanto administrativo como judicial, y la nocion que se tiene de
éstos tanto en el derecho comercial como tributario.

Finalizaremos nuestro estudio, en e capitulo final, examinando a los grupos de empresas en
el ambito laboral, lainterpretacion judicial que se ha hecho de éstos, y su desarrollo en e ambito
laboral, tanto en el plano individual como colectivo. Nos instruiremos sobre los cambios de
titularidad o continuidad de las empresas, la forma en que se fusionan, transforman y dividen.
Por dltimo, concluiremos nuestra investigacion, desarrollando un andlisis especifico de la Ley
20.123, relacionado principalmente con e tema de la subcontratacion y el suministro de
trabajadores.
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INTRODUCCION

INTRODUCCION

Durante afos ha sido una constante en e derecho laboral poder resolver como enfrentar el
desafio de regular normativamente la realidad dinamica que constituye en si mismo la prestacién
detrabajo.

Este dinamismo constante, no solo tiene injerencia en la forma de realizar el trabajo, sino
gue en laformade solicitarlo.

Es asi como e mismo capitalismo ha sufrido un proceso de reestructuracion profunda,
caracterizada por una mayor flexibilizacion en la gestion, por la descentralizacion de las
empresas e interaccion de las mismas, por e aumento considerable del capital y en definitiva
estos fendmenos han conllevado a declive del movimiento sindical.

Este desafio de regularizacion normativa, en cuanto al constante dinamismo de la relacion
existente entre empleado y empleador a lo largo de los afios, se traduce en la ineficacia juridica
de gran parte de los instrumentos legales destinados a regular las relaciones laborales, cuyas
consecuencias se expresan en forma patente a través del suministro de trabgadores, la
subcontratacion, empresas relacionadas, la fusion de empresas, entre otras. ¢COmMo resolvemos o
solucionamos este paradigma juridico?, Muy simple, valga la redundancia, las palabras de la ley
contienen realidades distintas a los hechos, asimismo, las normas que regulan e derecho del
trabajo contienen realidades distintas a las que surgen en la practica en las relaciones laborales, o
sea, nuestras disposiciones en este ambito son incoherentes y por o tanto suelen ser ineficaces
cuando tratamos de ponerlas en préactica en larealidad gue vivimos.

Es por ello que toma gran relevancia la tarea reguladora del concepto de empresa en el
derecho del trabajo y en el derecho chileno en general, sobre todo la relacion que e derecho del
trabajo tiene con las ramas econémica del derecho y en relacion al andlisis propio que €
mercado hace de larelacion laboral, que en la actualidad plantea un model o antiguo de empresa,
sin considerar las directrices nuevas que han surgido en las relaciones laborales, sin considerar el
desarrollo econémico, la modernizacion estructural de las empresas y las condiciones del
mercado, alejandose por tanto cada vez mas de la realidad.

En lo que respecta a la estructura de esta memoria de grado se identifican cinco capitulos.
En el primero se sefialan los diferentes conceptos de empresa, su historia, la definicion legal, 1os
elementos de la misma y las distintas interpretaciones que de este termino rediza la
jurisprudencia, asimismo se analiza el nuevo concepto de empresa, definido en la ley 20.123.
Mas adelante, en el segundo capitulo, se analiza las funciones que cumple la nocion de empresa
en el derecho laboral, problemas que surgen de dichas interpretaciones y las soluciones que
entregala doctrinay la jurisprudencia a dichos problemas.

Luego, en €l tercer capitulo, nos referimos exclusivamente a los grupos de empresas, sus
aserciones, € reconocimiento administrativo y judicial y su relevanciaen el derecho comercial y
tributario.

Finalmente, en el cuarto capitulo, analizaremos los grupos de empresa en € dmbito laboral,
el tratamiento que de ellos hace la jurisprudencia clasica y la moderna, enfocandonos
principalmente en los diferentes andlisis que hace la doctrina moderna de ella en e ambito
laboral. Finamente, a modo de conclusién sefidlaremos nuestra posicion con respecto a
concepto de empresa, su influencia en la relacion laboral y las directrices que creemos que se
debe seguir en relacion a los derechos y obligaciones que del analisis del concepto de empresa
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surjan, tanto en consideracion a las relaciones laborales como a la relevancia econdmica que
dicho concepto ocupa como elemento esencial del mercado.
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CAPITULO I. CONCEPTO DE EMPRESA

CAPITULO I. CONCEPTO DE EMPRESA

1.- EL TRABAJO HUMANO.

El antagonismo entre el capital y el trabajo, patrones y obreros, entre empresario o
empleador y trabajador, entre empresa y mano de obra, que constituye el fondo del
problema social contemporaneo, tiene profundas raices en la historia de la humanidad,
en consecuencia se hace necesario conocer la historia de la evolucion del trabajo
humano, desde la caza y pesca primitivas, hasta el régimen industrial del capitalismo
moderno, y desde los amos y esclavos de la antigliedad, hasta los patrones y asalariados
del siglo XX.

El estudio historico de este problema nos lleva a conclusiones que aun cuando no
pueden considerarse como optimistas, sin embargo, nos muestra un mejoramiento
efectivo en las condiciones de los trabajadores; el capitalismo del siglo XX es mucho mas
tolerable para el trabajador que la esclavitud, y en los ultimos afos su situacién ha
mejorado mediante la proteccion que le han prestado la legislaciéon del trabajo y las
asociaciones de toda indole; estas conclusiones pueden hacernos abrigar esperanzas de
que en el futuro las diferencias sociales y econdmicas se iran atenuando, mejorandose
cada dia mas las condiciones de vida del trabajador, y elevandose el nivel de las masas !

1
PEREZ BOTIJA, EUGENIO.1947.El derecho del trabajo.Madrid.Editorial Reus. 34p. y ss. .
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1.1. Evolucioén histérica del trabajo.

Los pueblos primitivos en el primer periodo de su evolucion, tuvieron como medio de vida
el apoderamiento de los frutos espontdneos de los arboles no cultivados, la caza y la
pesca; la subsistencia para ellos debio ser dificil al carecer de elementos indispensables
de alimentacion, vestido y habitacion; sus facultades intelectuales estaban poco
cultivadas.

Con el transcurso de los tiempos los pueblos comenzaron a domesticar animales y a
servirse de ellos para su alimento y vestuario; esta es la época en que la principal
actividad humana fue el pastoreo, y la caracteristica de aquellos pueblos fue su condiciéon
de nébmades, yendo siempre en busca de buenos pastos para alimentar sus ganados; la
historia nos presenta el ejemplo de numerosos pueblos de esta especie, siendo el
principal de ellos el hebreo de la época de los patriarca; hoy en dia existen muchas tribus
nomades y pastoras, en especial entre los arabes. Desarrollada la civilizacion de los
pueblos y una vez que sus riquezas, su poblacion y su cultura hicieron imposible la vida
nomada, las tribus dejaron de ser errantes, se fijaron definitivamente en territorios
determinados y se dedicaron a cultivar la tierra y a construir ciudades; nace entonces el
periodo agricola y sedentario, del cual no ha salido la humanidad; desgraciadamente, los
hombres establecidos en un territorio fijo, no quedaron contentos con él, sino que
pretendieron arrebatar el territorio a sus vecinos; asi nacié la primera forma de la guerra
internacional, la que a su vez cre6 al esclavitud, pues el pueblo triunfante no sélo entraba
a apropiarse de las tierras de sus enemigos, sino ademas de las personas de éste, a las
que forzaba a trabajar para el vencedor.

Antes de la esclavitud, el vencedor se apropiaba de las tierras, bienes y persona del
vencido, infringiéndole toda clase de tormentos hasta la muerte. En consecuencia la
. .y . .y . 2
esclavitud fue un progreso en relacién con la situacion anterior ~ .

La esclavitud, o sea, la apropiacién del hombre por el hombre, que hoy nos parece
monstruosa, ha sido, sin embargo, un régimen social general en la humanidad, aun en
época de civilizacion muy desarrollada; Grecia y Roma la emplearon; Platén, con todo su
idealismo, la considerd necesaria para su Republica. La esclavitud, ademas de tener
como origen la captura bélica, la tuvo también en las deudas, pudiendo el acreedor hacer
esclavo al deudor para el pago de su crédito. Solamente el cristianismo, mediante sus
doctrinas igualitarias, cuyos primeros fieles fueron reclutados entre los humildes y los
esclavos, condend la esclavitud; los patrones cristianos fueron libertando sus esclavos,
sin que ello signifique que el advenimiento del cristianismo trajera como consecuencia la
abolicion definitiva de la esclavitud en el mundo cristiano, pues ella volvié a imperar como
institucion ilicita en las colonias europeas de toda América. Para abolirla en los Estados
Unidos fue necesaria, a mediados del siglo XIX, la sangrienta guerra civil de Secesién
entre los Estados del Sur, que la amparaban, y los del Norte, que la combatian.

Al hablar del trabajo en la antigiedad, nos referimos al trabajo material que

2 .
ESCRIBAR MANDIOLA, HECTOR. 1964. Derecho del trabajo o laboral. Santiago. Editorial Nacimiento. 25p.
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CAPITULO I. CONCEPTO DE EMPRESA

generalmente fue despreciado o fue esclavo, con excepcion de las actividades de la
guerra y del sacerdocio, las que siempre fueron consideradas nobles. El trabajo
intelectual fue en muchos pueblos el monopolio de las castas sacerdotales. Los imperios
del Oriente, Egipto, Asiria, Caldea, Persia, se sirvieron de la esclavitud como régimen
normal de trabajo; obras gigantescas, como las Piramides de Egipto, ha sido la labor
penosa de millares de esclavos. En los primeros siglos de la civilizacion helénica, el
trabajo no fue despreciado; Solén impuso por principio el trabajo en la Constitucion de
Atenas; sin embargo, mas tarde, en la Grecia clasica, el trabajo material fue
principalmente de esclavo; el trabajo libre fue menospreciado; los trabajadores libres
constituian entre si especies de asociaciones fraternales y de socorros mutuos. En Roma
acontecié algo semejante; en los primeros siglos, cuando la raza era viril y laboriosa el
trabajo no fue despreciado pero con el transcurso del tiempo, el contacto con Oriente y
las enormes conquistas territoriales, fue haciéndose servil y ejercido principalmente por
esclavos.

El régimen de trabajo medieval, en las ciudades, lo constituyen las corporaciones o
gremios, que son asociaciones de artesanos del mismo oficio, investida de un monopolio
riguroso de fabricacién y venta, resultado de la aprobacion de su reglamento por las
abadias o conventos o por la autoridad real. En los campos, el régimen de trabajo lo
constituia la servidumbre; los siervos de la gleba, sin ser esclavos, estaban adheridos a la
tierra que trabajaban, pagaban al sefior feudal un tributo y eran vendidos conjuntamente
con la tierra.

Los gremios medievales, fundados en principios de colectivismo y hermandad,
comenzaron a ser vistos como entes anacronicos con el avance de principios
individualistas o capitalistas. Ello motivé su desaparicién en la historia.

Los principios filosoficos del siglo XVIII, con su culto a la libertad individual y las
doctrinas econdmicas, especialmente las fisiocraticas, con sus teorias de la libre
concurrencia, se declararon enemigos del trabajo de las corporaciones, al que calificaron
de monopolio odioso y retrogrado. La Revolucién Francesa, como consecuencia de la
Declaracion de los Derechos del Hombre, proclamé la libertad de trabajo y abolié las
corporaciones; fueron estimuladas todas las energias individuales y la produccion
industrial, a la que favorecian los recientes descubrimientos y la aplicacién del vapor,
tomo proporciones inmensas.

El régimen industrial, llamado capitalista, producto de la libertad de trabajo, del
desarrollo de la riqueza y de los descubrimientos cientificos técnicos, tiene ciertas
caracteristicas sociales, muchas de ellas funestas para el obrero, cuyo trabajo creador de
la riqueza colectiva e individual, sélo es remunerado con el salario, con frecuencia,
insuficiente. Cabe acotar que el proceso industrial o la "Revolucion Industrial" produjo
numerosos avances tecnoldgicos y provoco el surgimiento de muchas de las
comodidades de las que ahora disfrutamos, o que tal vez, sumidos en la costumbre de
poseerlas, no consideramos lo importante que fue el concebirlas. Es asi como el ladrillo,
el vidrio, la calefaccidn, las telas, los medios de transporte, etc., encuentran su génesis en
tan importante época histérica.

Valcarcel, Rodrigo Andrés
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2.- LA NOCION DE EMPRESA.

Nuestro primer Cédigo del Trabajo, que data del afio 1931, no contenia una definiciéon de
empresa. Pero si consideramos ésta como el ambito espacial donde se desarrolla el
trabajo, y que esta bajo la direccion de un empresario (o empleador), podriamos decir
que el primer antecedente de este instituto juridico-econémico en Chile podria hallarse en
el articulo 2° N° 1° del referido Cddigo, que sehalaba que, “se entiende por patrén o
empleador, la persona natural o juridica que por cuenta propia 0 ajena tenga a su cargo
la explotacion de una empresa o faena de cualquier naturaleza o importancia, en trabajen
obreros 0 empleados, cualquiera sea su nimero.”

La Corte Suprema, en base a dicha disposicion, estimoé en sentencia de 11 de enero
del afo 1950, que las personas que en representacion de una entidad que carece de
personalidad juridica celebran contratos de trabajo, asumen, respecto de los
dependientes cuyos servicios han contratado, la calidad de patrones o empleadores. ®

La Direcciéon General del Trabajo, en dictamen N° 881, de 24 de enero de 1946,
sostuvo que es patrén aquel bajo cuyas oOrdenes trabaja el obrero aunque en su
contratacion haya intervenido un tercero.

De esto se deriva, por lo tanto, que la nocién de empresa es relativamente moderna
dentro del Derecho del Trabajo, y que nuestra historica legislacion del trabajo identificaba
al patréon como el acreedor del trabajo.

Pero fue el articulo 2° de la Ley N° 18.018, publicada en el Diario Oficial el 14 de
agosto de 1981, el que reemplazé el primitivo articulo 3° del Decreto Ley N° 2.200 de
1978, y definid para todos los efectos legales, conceptos tales como "empleador",
"trabajador"”, y solamente para los efectos del Derecho Laboral, comprendiendo en éste la
legislacién concerniente a la Seguridad Social, lo que debia entenderse por "empresa".

Sobre el tema de la empresa existe en Chile y en el extranjero, una abundante
literatura que tornaria agobiante su sola mencion aqui; sin embargo, para nuestro estudio
interesa tener presente la definicion legal de los conceptos de empleador y trabajador,
pero, muy especialmente, la relativamente novedosa idea legislativa acerca de la
empresa. Decimos esto ultimo, por cuanto dicho concepto se encontraba consagrado con
antelacién, en términos practicamente idénticos a los actuales, en el art. 6° letra a) del
denominado Anteproyecto de Cédigo del Trabajo, segun nos relatan los profesores W.
Thayer y don Patricio Novoa  , habria sido "sometido por el Supremo Gobierno a la
consideracion de la opinidon publica en el ano 1975, (destacan sus disposiciones)
tendientes a resolver problemas laborales acorde con un criterio institucional". Es
precisamente el acento de esa linea de pensamiento juridico lo que se omitid, dejando no

3
REVISTA DEL TRABAJO.1952. N° 1. 31p.

4
THAYER, WILLIAM y NOVOA, PATRICIO. 1980. Manual de derecho del trabajo. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 112p.
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obstante en forma clara su tendencia.

Dicha definicion conceptualizaba la empresa como: "la organizacién institucional de
medios personales, materiales e inmateriales, ordenada bajo una direccion para el logro
de fines econdmicos, sociales, culturales o benéficos".

Como se sabe, hoy la locucién "institucional" no esta presente en la definicion de
empresa: el resto se encuentra exactamente igual, con algun irrelevante cambio de
puntuacién y la agregacion de la exigencia de "estar dotada de una individualidad legal
determinada" (art. 3° inciso final Codigo del Trabajo).

Por otro lado, la Ley de Quiebras de octubre de 1982 que derogé la Ley N° 4.558,
introdujo también una capital modificacién, al hacer extensivo el procedimiento concursal
de la quiebra, con antelacién reservado solo al deudor comerciante, a todos aquellos que
ejerzan una actividad comercial, industrial, minera o agricola (art. 41). Comprendiendo de
esta forma, practicamente a todas las actividades que se desarrollan en la vida
socio-econémica del pais, apartando Unicamente a los que desempefian una actividad
propia de una profesion liberal o presten servicios personales en virtud de un contrato de
trabajo.

3.- LA EMPRESA EN MATERIA LABORAL.

Ya lo hemos dicho: sobre este interesantisimo y siempre actual tema, los autores
nacionales y extranjeros, han destinado grandes esfuerzos e innumeradas obras,
doctrinas, pareceres, posiciones, etcétera, y ciertamente lo seguiran efectuando. Aqui no
podemos dedicarle un gran espacio, toda vez que ello rebasaria los objetivos de esta
Memoria.

Con todo, no podemos dejar de enunciar algunas normas que, en nuestro medio, se
han preocupado de este asunto y han sido antecedentes que, a no dudarlo, el legislador
ha tenido en vista al momento de definir en el inciso final del articulo 3° del Codigo del
Trabajo para el Derecho Laboral, la empresa.

Por su rango e importancia, debemos recordar en primer lugar, que una norma de
caracter constitucional introdujo una notable definicion de empresa; notable mas que por
la redaccion gramatical de la misma, por su contenido marcadamente humanista, por un
lado, y, por otro, sabiamente institucionalista. En efecto, con la promulgacion del Acta
Constitucional N° 3, mediante el D.L. N° 1.552 de 13 de septiembre de 1976, dictado en
uso de la potestad constituyente, surgi6é a la vida de nuestro Ordenamiento Juridico con
vigencia inmediata la concepcion a que nos referimos.

El Capitulo I, que trataba de los derechos constitucionales y sus garantias,
consagraba en su articulo 1°: "Los hombres nacen libres e iguales en dignidad. Esta Acta
Constitucional asegura a todas las personas: N° 20 inc. 4° "La ley establecera forma de
participacién del trabajador en la comunidad humana de trabajo que constituye la
empresa".

Castellon Giroz, Rodrigo Sebastian; Guerrero Fuentealba, Miguel Alejandro; Medina 9
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Como vemos, dicha norma distinguia claramente el titular de la empresa con ella
misma, toda vez que si bien los bienes que la componen e integran son objetos de
dominio y necesariamente habra de existir tal titularidad sobre ellos, no es menos cierto
que, por entendérsela como una "comunidad humana de trabajo", ella no podria ser
objeto de un derecho de dominio, mas bien, y sujeto sobre el cual y con el cual se dan
relaciones juridicas, que sobrepasan el estrecho concepto juridico de la cosa
(normalmente como aquella que forma parte del comercio humano), para centrarlo en ese
magnifico conglomerado humano que la hace ser tal. Pero, innegable resulta también que
la empresa asi concebida, constituye un fiel reflejo de la institucidon que naturalmente es.

Mucho aun podria ahondarse sobre este concepto de empresa; empero, nuestra
finalidad no ha sido mas que ilustrar sobre el particular y no tratar sobre el mismo. Sélo
digamos que, lamentablemente, la actual Carta Fundamental no consagra ya dicha
definicién, no obstante haber sido ella propuesta por la Comision de Estudios de la Nueva
Constituciéon. En efecto, el articulo 19 N° 15 inc. 7° del Anteproyecto Constitucional,
persistio en contemplar, en idénticos términos, la definicion que ha ocupado nuestra
atencion. Al parecer, toda vez que ella no se encuentra, no se habria estimado
conveniente incluirla en el Consejo de Estado. En efecto, el articulo 19 N° 16 del Texto
Constitucional del Consejo de Estado, simplemente la omitid °.

Por otro lado, el D.L. N° 1.006 publicado en el Diario Oficial el 3 de mayo de 1975,
relativo al llamado "Estatuto Social de la Empresa", contemplé asimismo una definicion de
empresa, cuyo sentido y alcance se limité explicitamente al ambito exclusivo de ese
mismo cuerpo legal, el cual, ademas, jamas entré en vigencia.

En el articulo 7° del Estatuto Social de la Empresa se podia leer la siguiente
definicion: "Constituye empresa, para los efectos de la presente ley, la entidad destinada
a la produccion, comercio y distribucion de bienes o a la prestacion de servicios que, bajo
una direccion unitaria, persigue una finalidad economica y social y se encuentra
organizada con el concurso de trabajadores e inversionistas".

Siguiendo a los autores don William Thayer y don Patricio Novoa, nos dicen en
relacion al precepto transcrito que "...esta es la definicidn contenida para los efectos de la
aplicacion del Estatuto Social de la Empresa y las notas de participacion consultadas en
él. No es una definicion de la empresa para todos los efectos del Derecho del Trabajo, ni
atribuye la calidad de empresa a todo empleador, lo que de suyo seria improcedente" °.

Por ultimo, la definicion que efectivamente nos interesa para los efectos de nuestro
estudio esta consagrada en el inciso final del articulo 3° del Cédigo del Trabajo, la cual
textualmente expresa: "Para los efectos de la legislacién laboral y de seguridad social, se
entiende por empresa toda organizacién de medios personales, materiales e inmateriales,
ordenados bajo una direccion, para el logro de fines econdmico, sociales, culturales o
benéficos, dotado de una individualidad legal determinada".

En consecuencia, es dable observar que, para el legislador laboral la empresa se

5
EVANS DE LA CUADRA, ENRIQUE. 1984. Los derechos constitucionales. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 124p.

6
THAYER, WILLIAM y NOVOA, PATRICIO. 1980. Manual de derecho del trabajo. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 111p.
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compone de un conjunto de elementos integrados entre si, formando un todo mas
armonico y sistematico, en que es posible reconocer los elementos individuales, que la
componen, cada uno de los cuales acepta una realidad propia, pero que, singularmente
considerados no podrian conformar una empresa. Este conjunto de elementos constituye
a nuestro juicio una universalidad de hecho, reconocida por el derecho.

Asi podemos afirmar que tales elementos fundamentales son:
a) Una organizacién de medios personales materiales e inmateriales.

Esta organizacion de medios personales, a su vez, basicamente estd dada
juridicamente por la existencia de contratos, actos y relaciones contractuales de muy
diversa indole, siendo el fundamental el contrato de trabajo, toda vez que, precisamente,
€l sera normalmente el vehiculo juridico que relacione al empleador con el trabajador, y, a
ambos, con la empresa. Recordemos que para todos los efectos legales debe entenderse
por empleador a aquella "persona natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales o
materiales de una o mas personas en virtud de un contrato de trabajo".

Con todo, debemos apuntar que el concepto de empleador es distinto -aunque no
encontrado- al concepto de empresa, siendo erréneo confundirlos.

Entonces, estos medios personales que pueden revestir la caracteristica de ser
intelectuales o materiales, se vinculan juridicamente al interior de la empresa en virtud de
un contrato de trabajo. Ahora, estos medios materiales e inmateriales a que hace
mencion la definicién del articulo 3° del C. del T., comprenden naturalmente, ademas, los
recursos necesarios que hacen posible a una empresa cumplir con el objeto para el cual
ha nacido, tales como las materias primas, las maquinarias, las licencias de fabricacion,
royalties, edificios, relaciones con sus proveedores o0 con sus clientes, etc.

Ahora bien, el hecho que se encuentren organizados dichos elementos, refuerza la
idea, de que ellos forman parte de un todo y que no actuan en forma separada e
independiente los unos de los otros, sino que interactian coordinadamente.

b) Ordenados bajo una direccion.

Este elemento resulta como efecto necesario de lo anterior, en tanto y en cuanto, es
consustancial a la organizacion de medios humanos y materiales encaminados a la
prosecucion de un fin, la existencia de una direccién que ordene todos los componentes
del sistema a fin de obtener el logro propuesto. El hecho que el legislador haya definido al
trabajador como aquél que presta sus servicios bajo dependencia o subordinacion, es
congruente con ello, y reafirma el elemento esencial, en virtud del cual es realmente
posible entender una relacion de trabajo prestada con ocasién del cumplimiento de un
contrato de trabajo, y no de otro tipo.

Es propio de tal direccion, pues, ordenar tales elementos personales, ya sean
materiales o inmateriales.

El ejercicio de la direccidon no estara entonces, necesariamente radicada en la
persona natural o juridica titular de la empresa, ya que no estamos en presencia de un
elemento exdgeno a ella, por el contrario, parte inherente a la misma, en cuanto tal:
empresa. De modo que, mas bien correspondera decirse que la direccidon o su ejercicio
estaran radicados materialmente en el nivel superior o directivo de la empresa. Sin
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embargo, reconociendo por una parte el legislador la dificultad que entrafa, muchas
veces, la diferenciaciéon juridica de conceptos como los de empleador, empresario,
empresa, persona natural o juridica titular de esta ultima, etc.; y por otra, la de evitar o
procurar evitar que se vean burlados los derechos de los trabajadores, establecié una
presuncion de derecho que reafirma lo sostenido. En efecto, el inciso primero del articulo
4° del C. del T. dispone a la letra que: "Para los efectos previstos en este Cddigo, se
presume de derecho que representa al empleador y que en tal caracter obliga a éste con
los trabajadores, el gerente, el administrador, el capitan de barco y, en general, la
persona que ejerce habitualmente funciones de direccién o administracién por cuenta o
representacién de una persona natural o juridica."

Sobre este tema es de toda utilidad recurrir a los conceptos vertidos por los autores
germanos, Hueck y Nipperdey, en cuanto ilustran claramente lo que hemos venido
expresando, al decir que: "De este modo el concepto de empleador se define segun el
concepto de trabajador, de acuerdo con el hecho mencionado (refiriéndose a un parrafo
anterior), de que el Derecho del Trabajo se configura como el derecho especial de los
trabajadores. Puesto que la situacion de trabajador viene condicionada por una doble
nota, el deber de trabajo y la dependencia, o, dicho de otro modo, el deber de obediencia,
sera empleador aquel a quien corresponde el derecho a la prestacién de trabajo y el
poder directivo. Pero es posible también que exista el deber de trabajo y el deber de
obediencia frente a diversas personas. Detentador del derecho a la prestacion de trabajo
es el titular de la Empresa en la que el trabajador esta empleado; el deber de obediencia
existe, en cambio, frente al director de la Empresa. Este ha de ser una persona fisica, con
capacidad negocial, por lo que no siempre coincide el director con el titular de la
Empresa, si éste no es capaz, o es una persona juridica, o, por causas especiales no
detenta el derecho a la direccion personal de la Empresa”

Entre algunos ejemplos indicados por los autores, a fin de ilustrar lo explicado, se da
el de "la comunidad de acreedores frente al sindico". Prosiguen sefialando que "En todos
estos casos (los ejemplos y naturalmente el contenido de las afirmaciones anteriores)
corresponden asi las funciones que caracterizan al empleador a dos personas diferentes.
Por eso debe siempre probarse en tales casos, de cual de ambas significaciones se trata,
si del empleador como detentador del derecho a la prestacién de trabajo (el llamado
principal abstracto), o, como detentador del poder directivo (el lamado principal concreto).
Sin embargo ha de anadirse que el caracter de empleador en el ultimo sentido sélo
corresponde a aquel que detenta el poder directivo mas elevado en la Empresa de que se
trate. Aquellas personas a las que el empleador ha cedido el uso de su poder directivo
dentro de determinados limites (empleados directivos, funcionarios de la empresa,
directores de filiales, etc.) no son empleadores."

Como podemos apreciar, la necesidad de diferenciar no solamente en términos
juridicos, sino también efectivos o reales los conceptos sefialados surge de la singular y
simple distincion de la empresa y su titular, por un lado, y la de empleador y de
detentador del poder de direccion por otro, todo lo cual reafirma nuestro predicamento, en
el sentido que la empresa constituye una entidad palmariamente vital y real y no una

7
NIPPERDEY, HUECK. 1963. Compendio del derecho del trabajo. Madrid. Editorial Reus. 71p.
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mera abstraccion juridico-conceptual. De ahi que, por dicha razén, se ha sostenido, y, no
sin justificacion, que la empresa no es sujeto de derecho, sino mas bien objeto de
derecho.

¢) Ordenados hacia una finalidad que puede ser econdmica, social, cultural o
benéfica.

Evidentemente, no basta la sola ordenacion de las personas y bienes, es
imprescindible que ella se haga en pos de un fin preestablecido. Ese objeto puede
revestir multiples caracteristicas, por lo cual el legislador ha querido ser lo mas amplio
posible en su sefialamiento, al decir que puede ser econoémica, social, cultural o benéfico.
Segun el objeto perseguido sera la forma juridica que adopte la empresa para el
cumplimiento de sus fines.

La nota de amplitud que el legislador pretendié atribuir a la nociéon de empresa queda
de manifiesta asi con absoluta claridad, en no restringir las finalidades de la empresa al
“lucro”, sino practicamente que ampliandola a la persecucién de cualquier beneficio
posible de ser conseguido con la respectiva organizacién. Precisamente, por no tratarse
del concepto econémico de empresa, sino de uno juridico laboral, es que una persona
natural que sélo tiene a cargo un solo trabajador y sin fines de lucro (como el empleador
de casa particular), reune en torno a si todos los elementos constitutivos que de acuerdo
al legislador componen una empresa laboral.

d) Que esta organizacion se encuentra dotada de una individualidad legal
determinada.

Tal como ya algo adelantaramos, la individualidad legal que se adopte en cada caso,
dependera principalmente (no Unicamente) del objeto perseguido.

Los elementos constitutivos de la concepcion de empresa, indicados en la
disposicibn que comentamos, deben necesariamente concurrir conjunta o
copulativamente, de modo que la falta de uno o mas de ellos, determinara
indefectiblemente el desaparecimiento o la inexistencia (al menos desde la perspectiva
de la definicion legal) de la empresa como tal.

Lo dicho resulta evidente e incontrarrestable, toda vez que, ha sido el legislador
quien ha determinado los requisitos esenciales para una empresa sea tal a la luz del
derecho laboral, de modo que al hermeneuta soélo le quepa subsumir los hechos
configurativos de ella en la descripcidon contenida en la norma.

Nos hemos detenido aqui, por cuanto la Direccion del Trabajo ha dictaminado que,
entre otros efectos, la quiebra en razén del desasimiento y para los efectos de la ley
laboral extingue la empresa, de lo que siguen importantes consecuencias en los contratos
individuales y colectivos de trabajo, en los sindicatos de empresa, en sus afiliados, y por
ultimo, en el fuero sindical 8 . No obstante, esta jurisprudencia administrativa ha sido
controvertida por un fallo judicial dictado por un Ministro de Corte de Apelaciones, en el
cual se ha sostenido precisamente lo contrario, esto es, que la quiebra no tiene la virtud
de extinguir la empresa ® . Pero ello no es nuestro tema.

8
CHILE. Gobierno de Chile.1982. Direccion del Trabajo. 16 de Marzo, 1982. Dictamen N° 614.
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Sin duda que éste es el elemento mas problematico de la definiciébn de empresa del
Cddigo del Trabajo, especialmente por la inusual expresion elegida por el legislador, que
no se encuentra recogida en ningun otro texto legal de nuestro ordenamiento juridico.

¢ Qué quiso decir con “individualidad legal determinada”? La doctrina ha sefalado
que “por individualidad legal determinada no debe entenderse el atributo de la personeria
juridica, basta con un ser juridico”, Dicho de otro modo, lo que el legislador exigiria es que
alguien que tenga la calidad de sujeto de derecho (todo ente a quien el ordenamiento
juridico le reconoce la capacidad para ser titular de derechos y obligaciones), opere como
el soporte de la empresa, y no necesariamente que se trate de una persona juridica.

El problema, sin embargo, es que la imprecisa expresion legal ya anotada, invita con
facilidad a una vision formalista de la nocién de empresa, induciendo a poner el acento en
la idea de que basta con tener la calidad de sujeto de derecho, esto es, una razén social,
para poder ser considerado como el soporte de una organizacion de medios a la que se
refiere el articulo 3° de la ley laboral.

Sin embargo, en rigor, para efectos laborales quien tiene la calidad de soporte
juridico y dota de individualidad legal determinada a la empresa, es el empleador, Unico
sujeto sobre el cual el Derecho del Trabajo hace recaer las obligaciones vy
responsabilidades derivadas de las relaciones de trabajo.

Vincular la exigencia de una “individualidad legal determinada” sélo a la idea de
personalidad juridica, esto es, a un ente que tenga localidad de sujeto de derecho, vacia
el concepto de empresa a efectos laborales, ya que induce, especialmente en un medio
legal altamente formalista como el nuestro, a entender que se podria tener la calidad de
empresa laboral sin tener necesariamente la calidad de empleador. Asi, basta que una
“empresa madre” se divida, artificialmente por la via de constituir varias razones sociales,
para que se entienda que estamos frente a “varias empresas”, en términos laborales,
aunque paraddjicamente la realidad indique lo contrario, esto es, que se trata de una sola
organizacién material bajo un Unico mando.

Aunque parezca obvio, no existe prioridad de ninguno de los elementos del concepto
de empresa, los que de hecho sélo pueden ser separados para efectos expositivos. Lo
anterior conduce a la siguiente conclusion: la nocién legal de empresa no admite
reduccionismos interpretativos de ninguna especie, de modo tal que no existe un
concepto de empresa que dé prioridad a uno u otro elemento de los sefalados. Dicho de
otro modo, no es empresa para efectos legales una organizacién econémica y material
destinada a alguno de los fines sefialados en la ley, que carece de personalidad juridica,
pero tampoco lo es aquella organizacion que, provista de una o varias individualidades
legales determinadas, carece de sustento organizacional destinados a perseguir los fines
sefalados en la ley. No seran varias empresas sino una, los grupos de empresas, a
saber: diversas razones sociales que, sin embargo, corresponden a una Uunica
organizacion material y directiva de los medios que la componen, incluyendo a los
trabajadores.

CHILE. Poder Judicial. Corte de Apelaciones de La Serena. Sentencia dictada por el Ministro don Hernan Silva Corvalan. 09 de
Noviembre, 1982. Rol N° 137-1981.
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El problema es que la imprecisa redaccion manejada por el articulo 3° del Cédigo del
Trabajo, puede generar, como de hecho ha ocurrido, confusion al momento de interpretar
y calificar determinadas situaciones problematicas, especialmente las vinculadas a los
procesos de filializacion o division empresarial.

La mas importante de dichas situaciones, y que dio origen desde la propuesta de
1999 al confuso debate sobre el concepto de empresa, corresponde a lo que podriamos
denominar la fragmentacion sindical derivada de procesos de filializacién y division
societal de las empresas dentro del marco de la descentralizacién productiva.

En efecto, frente a procesos como la division vy filializacion de una empresa en Chile,
y ante la interrogante sobre qué ocurre con el respectivo sindicato, y mas
especificamente qué ocurre con los trabajadores traspasados a la nueva empresa filial o
ligada, la respuesta deberia pasar por sostener que por existir dos empresas distintas,
entonces, la afiliacion de dichos trabajadores no podria sobrevivir, como por lo demas lo
ha sostenido la Direccién del Trabajo, ya que se encuentran en una empresa distinta a la
del sindicato.

Asi lo explica con meridiana claridad dicho Servicio al sefialar que: “cada una de las
nuevas sociedades constituye una nueva empresa, dotada de identidad legal propia,
motivo por el cual sus trabajadores no pueden formar parte del sindicato constituido en la
empresa de origen, quedando automaticamente desafiliados al instante de su traspaso a
las nuevas entidades, de acuerdo a lo expresado antes en cuanto a la base de los
sindicatos de empresa”. 10

4.- EL ROL DEL EMPLEADOR DENTRO DE UNA
EMPRESA. SUS PODERES.

41.

Los "poderes del empleador" constituyen uno de los elementos que especifican vy

caracterizan la posicion del empleador en la relacién laboral, ademas es en virtud de
estos poderes que el empleador es titular de la facultad de reglamentar, dirigir,

administrar e imponer orden y disciplina al interior de la empresa.
Los "poderes del empleador”, de acuerdo a la doctrina, podemos clasificarlos en tres,

a saber:

Poder Directivo.

El ejercicio de este poder tiene por objeto establecer las normas en virtud de las cuales

se va a organizar la actividad productiva en la empresa, a este poder del empleador los

autores le reconocen las siguientes cuatro concreciones:
- Primero, le entrega al empleador la facultad de determinar la labor especifica que le

10
CHILE. Gobierno de Chile.1991. Direccion del Trabajo. 04 de Febrero, 1991. Ordinario N° 1117-32.
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corresponde desarrollar al trabajador dentro de la empresa;

- Segundo, le entrega al empleador la facultad de determinar la manera, el lugar y en

general las circunstancias en que el trabajador debera desarrollar dicha labor;
- Tercero, le entrega al empleador la facultad de dirigir la insercién de la actividad

desarrollada por el trabajador de manera coordinada con el trabajo de los demas

trabajadores, y
- Cuarto, le entrega al empleador la facultad de adecuar la actividad desarrollada por

el trabajador en el caso que sobrevengan circunstancias especiales, en la forma y
oportunidad prevista en la ley.

Nuestra legislacion no contiene normas concretas sobre el contenido positivo de la
facultad de mando que tiene el acreedor de trabajo, empresario o empleador, no obstante
que esto ha sido uno de los temas mas debatidos del Derecho del Trabajo, tanto en lo
relativo a sus expresiones concretas como a sus limitaciones. Sin embargo innumerables
disposiciones no tendrian sentido ni explicacion, sino suponiendo la existencia de la
subordinacién que es requisito esencial del contrato de trabajo.

Al acreedor de trabajo le corresponde, por si solo o con la participacion que la
normatividad le asigne a los dependientes, organizar el trabajo en sus multiples aspectos:
econdmico, técnico, personal, etc., dirigir y orientar su marcha, sin lo cual no podria
concebirse el desarrollo ni ejecucion de los trabajos. Todos ellos, pequefios o grandes,
requieren de alguien que los dirija y oriente, lo contrario representaria el caos y anarquia.

Al margen de cualquier concepcion doctrinaria o juridica que se tenga sobre la
empresa y de la avaluacién que se haga de su tamafio, ella representa una unidad con su
propia organizacién, que requiere indispensablemente para su marcha de alguien que la
estructure, oriente y dirija.

Por otro lado, y en esto ha sido insistente la doctrina, esta facultad de mando es
esencialmente funcional vale decir, es un poder para los efectos que la empresa cumpla
con su fin. Estos tienen un valor especifico para sus propietarios y trabajadores, y una
trascendencia para la comunidad. Su importancia es econdmica, social, cultural, benéfica,
etc., segun la actividad o giro de la empresa.

Como expresiones de la facultad de mando del acreedor de trabajo, cabe sefalar las
tres siguientes:

a) El poder de direccion;
b) El ius variandi; y
c¢) La facultad o poder disciplinario.

De esta manera, se puede presentar un conflicto cuando el empleador, utilizando el
poder directivo o de mando que por naturaleza tiene, modifique ciertas condiciones con
las cuales los trabajadores laboran, o cambie el escenario en que desarrollan sus
actividades. ;Qué sucede si ello se contrapone con algun derecho fundamental de
naturaleza laboral?

En primer lugar los trabajadores disponen del procedimiento de reclamo consagrado
en el articulo 12 del Cdédigo del Trabajo.
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El reclamo por "ius variandi" se encuentra regulado en el articulo 12 del Cddigo que
al efecto dispone:

"El empleador podra alterar la naturaleza de los servicios o el sitio o recinto donde
ellos deban presentarse, a condicion de que se trate de labores similares, que el nuevo
sitio o0 recinto queden dentro del mismo lugar o ciudad, sin que ello importe menoscabo
para el trabajador.

“Por circunstancias que afecten a todo el proceso de la empresa o establecimiento o
alguna de sus unidades o conjuntos operativos, podra el empleador alterar la distribucion
de la jornada de trabajo convenida hasta en 60 minutos, sea anticipando o postergando la
hora de ingreso al trabajo, debiendo dar el aviso correspondiente al trabajador con 30
dias de anticipacion a lo menos.

“El trabajador afectado podra reclamar en el plazo de 30 dias habiles a contar de la
ocurrencia del hecho a que se refiere el inciso segundo, ante el Inspector del Trabajo
respectivo, a fin de que éste se pronuncie sobre el cumplimiento de las condiciones
sefaladas en los incisos precedentes, pudiendo recurrirse de su resolucion ante el juez
competente dentro de 5° dia de notificada, quién resolvera en unica instancia, sin forma
de juicio, oyendo a las partes".

El principio de la ley del contrato se advierte en esta disposicién. Este principio, que
consagra el articulo 1545 del Cdédigo Civil, establece que todo contrato es ley para las
partes contratantes y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales. Segun él, para modificar o resolver un contrato es menester que haya un
concurso de voluntades en los contratantes destinado a ese fin, o bien, que haya una
causa legal, que por esa razén lo deje sin efecto o valor. De esta forma, la modificacion
unilateral del contrato carece de validez juridica.

No obstante lo anterior, la doctrina y derecho comparado aceptan en ciertas
situaciones, la modificacién unilateral por parte del empleador de las estipulaciones del
contrato, tratdndose de aquéllos referidos a lo siguiente:

a) Lugar de trabajo: el empleador puede alterar el lugar o ciudad donde deban
prestarse los servicios. Sin embargo lo anterior, deben cumplirse dos condiciones: El
nuevo sitio o recinto debe quedar dentro del mismo lugar o ciudad y este cambio no debe
representar menoscabo para el trabajador;

b) Modificacion posterior de los servicios: el empleador puede variar la naturaleza de
los servicios, o sea, alterar la forma en que se van a prestar los servicios;

c) Distribucion de la jornada de trabajo: se faculta al empleador para alterar la
distribucion de la jornada de trabajo convenida hasta en 60 minutos, sea anticipando o
postergando la hora de ingreso al trabajo. Sin embargo, la ley exige que se cumplan dos
condiciones para el ejercicio de esta modalidad del ius variandi: 30 dias de anticipacion y
que ella obedezca no a cualquiera, sino a circunstancias especificas, a saber, las que
afecten a todo proceso de la empresa o establecimiento o a alguna de su unidades o
conjuntos operativos.

Esta facultad del empleador que emana de su poder de direccion, se denomina "ius
variandi”, el cual se puede describir como la facultad del empleador, derivado de su poder
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4.2,

de direccién, para alterar unilateralmente los limites de la prestacion de servicios. Esta es
una materia delicada, por cuanto importa alterar el concepto de lo preceptuado en el
articulo 1545 del Cddigo Civil, base de toda certeza juridica. Constituye el derecho del
empleador en uso de sus atribuciones de mando o direccion, para alterar en cierta
medida la forma de prestacién de los servicios por exigirlo las necesidades de la empresa
o el éxito de la tarea encomendada, siempre que se trate de funciones similares y que no
haya perjuicio para el trabajador. Ello forma parte del poder directivo del empresario, pero
esas variaciones no comprenden la facultad de modificar cualquiera de las clausulas
esenciales del contrato, como por ejemplo, la cuantia de la remuneracion, (salvo que
aumente el mismo) y los beneficios que el trabajador tiene en su prestacion de los
servicios.

El legislador establece un procedimiento "sin forma de juicio", entregando la
aplicacion de la norma a la interpretacion judicial.

Poder Reglamentario.

43.

El ejercicio de este poder tiene por objeto establecer las normas en virtud de las cuales

se va a regular el comportamiento personal de los trabajadores al interior de la empresa.

Poder Disciplinario.

El ejercicio de este poder tiene por objeto concretar la subordinacion de que es objeto el

trabajador en la relacién laboral, esto se realiza mediante la imposicién de sanciones por

parte del empleador.
El reglamento interno, tal como estd regulado en nuestra legislacion laboral,

constituye (junto con las circulares, los memorandums y, en general, con cualquier orden
sea ésta verbal o escrita), uno de los medios de expresion del poder directivo del
empleador.

5.- LA INTERPRETACION JUDICIAL DEL CONCEPTO
DE EMPRESA.

Cierto es que la empresa ocupa un lugar central en el sistema de relaciones laborales y
en el Derecho del Trabajo, amén de otras disciplinas juridicas, toda vez que, en una
primera perspectiva, configura el marco de la relacion individual de trabajo.

Asi, el Derecho del Trabajo ha considerado la empresa como centro de imputacion
normativa segun la dimension que ésta tenga y, ademas, ha definido un régimen juridico
especial para el cambio de titularidad de la misma. De otra parte, la definicion de la
empresa es relevante para efectos de la identificacion del empleador o empresario, para
que asuma sus responsabilidades de tal. Asi, en relacion a este ultimo desafio, el
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Derecho comparado ha debido enfrentar un problema relacionado, especificamente la
identificacion del empleador en los supuestos de nuevas formas de organizaciéon de la
empresa, como son “los grupos de empresas” (que analizaremos mas adelante en esta
Memoria), los procesos de contratacion y subcontratacion, etc. Aunque este fendmeno si
existe en el sistema econdémico y de relaciones laborales chileno, no ha sido en caso
alguno enfrentado por nuestro ordenamiento juridico.

El actual modelo normativo incorporé un concepto de empresa tanto para efectos
laborales como de seguridad social. Sin perjuicio que el ordenamiento juridico en alguna
oportunidad ha presentado a la empresa como sujeto, identificandola al efecto con el
titular de la misma, procediendo por tanto a su subjetivizacion e incurriendo por
consiguiente en una incorreccidon. A via de ejemplo, la norma que establece el descanso
compensatorio del descanso semanal, es decir, el articulo 38 del Cédigo del Trabajo,
inciso segundo, en cuanto establece: "Las empresas exceptuadas de este descanso
podran distribuir la jornada normal de trabajo”. Ciertamente que en este caso, quien
efectua la accion de “distribuir’” no es la empresa sino que la direccion de la misma, es
decir el empleador.

A partir de la definicidn legal de empresa que ya hemos analizado, que reconoce la
concurrencia de diversos elementos (es decir, los medios personales, materiales e
inmateriales, ordenados bajo una direccion, y que persigue fines determinados), se
establece que la empresa “esta dotada de una identidad legal determinada” y se ha
entendido mayoritariamente que esta “identidad legal” es la que goza el sujeto juridico
que dirige la empresa, normalmente una sociedad.

Asi lo han entendido tanto la jurisprudencia administrativa como la jurisprudencia
judicial.

En efecto, la Direccion del Trabajo, a propésito de sus pronunciamientos que ha
efectuado sobre el concepto de empresa a fin de definir el ambito de la negociacion
colectiva y el ambito de constitucion del sindicato de empresa, ha sostenido que la
‘identidad legal de la empresa” es la identidad legal del elemento de direccion o
empleador de la misma, normalmente una sociedad: no obstante la evidente relacion
entre las sociedades, antecedente que puede llevar a concluir la existencia de una sola
direccioén y, por consiguiente, una sola empresa.

Asi, el Dictamen de la Direccion del Trabajo N° 1484/078, de 1994 " , que se
pronuncia sobre el ambito de negociacion colectiva plantea que “...a la luz de los
antecedentes acompanados consistentes basicamente en copias de escrituras publicas
de constitucién de sociedades y sus modificaciones y respectivas inscripciones..., es
posible apreciar que las empresas Sociedades de Transportes...y Servicios
Mecanicos...tienen cada una de ellas una individualidad legal determinada, configurada
en las correspondientes escrituras de constitucion...”. Asi, y dado algunos otros
elementos, como son el distinto giro de cada una de estas sociedades, aunque
indudablemente relacionado, que identifican a las sociedades en el cumplimiento de los

requisitos tributarios, este dictamen finalmente plantea que “todo lleva a concluir que se
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trata de empresas distintas”. Sin embargo, existen claros indicios de constituir una sola
empresa, como son los siguientes: Primero, que una persona natural sea uno de los
inversionistas en ambas sociedades y, a la vez el representante legal de una de ellas y el
gerente general de la otra. Segundo, que ambas sociedades funcionan
administrativamente en el mismo domicilio.

No obstante, a pesar de las relaciones manifiestas que ambos dictamenes
reconocen, y que con una visidn mas técnica y aplicando los principios de Derecho del
Trabajo, como es entre otros el principio de “supremacia de la realidad”, que en este caso
llevaria a reconocer la existencia de una sola empresa, concluyen que “son dos
empresas distintas...razén por la cual no pueden ser consideradas como una sola para
los efectos de negociacion colectiva”.

Es factible destacar que en los demas supuestos similares sobre los cuales se ha
pronunciado la Direccion del Trabajo a través de dictamenes, se trata de sociedades
relacionadas que en varios de los casos pueden ser parte de una misma empresa dado
los claros indicios que existen al respecto como es a via de ejemplo, el supuesto a que se
refiere la Direccion del Trabajo en su dictamen N° 1.699/73 de 1995 ? En efecto, en
este supuesto Cia. Ltda. presta servicios a la empresa Textil...Ltda., de hilatura de fibra
acrilica y tejeduria, y esta ultima paga por dichos servicios; al respecto el fiscalizador
actuante constata que “...las empresas citadas tienen domicilio comercial comin y que
existen vinculaciones entre ellas en materia de socios, de representantes legales y de
administracién de personal...”.

Sin embargo, aisladamente la Direccién del Trabajo ha sostenido una posiciéon
diversa, aunque no necesariamente contraria a la tesis tradicional; en cuanto ha
privilegiado otros criterios en la definicién de empresa, marginando, de esta manera, el de
identificarla con el titular de la misma. Esta posicién ha sido planteada a propdsito del
ejercicio del derecho a sindicacion, especificamente del sindicato de empresa, en un
supuesto de empresas relacionadas. A tal efecto, ha definido el criterio basico de
constitucion del sindicato de empresa en razén de la persona del empleador, sin embargo
plantea que en el supuesto de hecho ambas entidades juridicas funcionan como una sola
empresa, es decir “...una sola unidad econdmica...”. Tal como cita el Dictamen N°
6.604/385 de 1993 ° : “La empresa de origen mas reciente se constituy6 para efectuar el
montaje de las estructuras fabricadas por la mas antigua, la S.A., objeto que a través del
tiempo se habria desvirtuado funcionando ahora ambas como una sola empresa desde
hace afios, por lo que en la practica constituyen una sola unidad econémica al decir del
unico representante legal de las citadas empresas”.

En lo referente a la jurisprudencia judicial sobre la materia, los tribunales de justicia
también han procedido a la subjetivizacién de la empresa pero, a la vez, han tenido una
posicién algo mas flexible que la Direccién del Trabajo. De un lado, han identificado a la
empresa con el titular de la misma, aunque no exigen que se trate de sujetos con
personalidad juridica; como ha declarado al respecto la Corte de Apelaciones de
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Santiago: “...basta que tenga una individualidad legal determinada, concepto también

amplio que admite manifestaciones diversas: asociaciones, comunidades, sociedades de
. , 14

hecho, corporaciones, etc.

Sin embargo, en ocasiones han restringido ain mas el concepto de empresa,
agregando al efecto un nuevo elemento: “la capacidad para ser transferida”. Aunque esta
doctrina jurisprudencial tendera a ser abandonada, debido a que habia sido sostenida
respecto de entidades auxiliares de la administracién de justicia, cuyos trabajadores, de
acuerdo a la Ley N° 19.759 (de reformas laborales), se regiran por las normas del Cédigo
del Trabajo, por lo que le seran plenamente aplicables las normas del ejercicio del
derecho de sindicacidén y de negociacion colectiva.

De otro lado, en una postura bastante mas realista que la otra linea jurisprudencial y
que la Direccion del Trabajo, una nueva doctrina plantea que “el concepto de empresa en
materia de legislacién laboral es mas amplio que el de sociedad...” 10 ; asi concluye que
“‘constituyen una sola empresa dos sociedades que, con medios que ambas
proporcionan, ordenadas bajo una misma gerencia, concurren al logro de un fin
econdémico comun, se dedican, la una, al transporte de valores y la otra al conteo y
envase de monedas y a la liquidacién y pago de remuneraciones, ya que no es posible
concebir el transporte de valores, sin que previamente las monedas hayan sido contadas
y envasadas ni es tampoco posible suministrar el servicio de pagadores sin que el dinero
para efectuar el pago sea transportado al lugar en que éste se efectua”.

En definitiva, la jurisprudencia administrativa y la jurisprudencia judicial mayoritaria
han identificado la empresa con el titular de la misma, normalmente una sociedad,
obviando, de esta manera que la empresa es una entidad de caracter econémica mas
que juridica, a la cual el ordenamiento juridico le reconoce determinados efectos.

Por lo tanto, es posible afirmar que la interpretacion jurisprudencial efectuada hasta
ahora, tanto la posicion mayoritaria de la jurisprudencia judicial como la jurisprudencia
administrativa, es errénea, en cuanto no existe base juridica suficiente para identificar la
empresa con la direccion de la misma.

En efecto, es la misma ley laboral la que concibe a la empresa como entidad u
organizacién que se conforma por la concurrencia de tres elementos: en primer lugar, que
esta integrada por diversos medios: “personales, materiales e inmateriales”. En segundo
lugar, esta entidad se constituye para objetivos especificos: “para el logro de fines
economicos, sociales, culturales o benéficos”. Y en tercer lugar, se ordena bajo una
direccion.

La interrogante se plantea con alusion a “...una individualidad legal determinada”,
como hemos venido sefalando, en cuanto si ésta constituye un elemento de la
conformacion de la empresa, y por tanto atribuible al conjunto de elementos que
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constituyen la empresa. Y ciertamente, la respuesta es negativa. En nuestro
ordenamiento juridico la empresa carece de identidad legal porque no constituye sujeto
de derecho en el sentido estricto. Pero si tiene una identidad legal uno de los elementos
de la misma: su direccion.

Precisamente, es la direcciéon de la empresa quien define la forma en que se
organizan los diversos elementos y los fines de la misma, lo que puede contribuir a una
primera confusion. Por lo demas corresponde a la forma en que se organiza el capital,
aunque desde la perspectiva laboral éste es uno de los recursos que concurre a la
formacién de la empresa, pero en este sistema la califica para su direccion.

En las relaciones laborales, la direccién de la empresa corresponde al empleador
“Onico sujeto sobre el cual el Derecho del Trabajo hace recaer las obligaciones y
responsabilidades derivadas de las relaciones de trabajo” 10 , €s decir, es la “persona
natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales o materiales de una o mas
personas en virtud de un contrato de trabajo” (art. 3° Cédigo del Trabajo).

Por consiguiente, una interpretacion légica del requerimiento de identidad legal de la
empresa a que se refiere el precepto legal es el de la identidad de la direccion de la
empresa, que, ademas, corresponde a la persona del empleador y a la forma en que se
organiza el capital. Por lo demas, esta identidad legal de la direccion de la empresa
corresponde a la de un sujeto de derecho, es decir, a una persona natural o juridica, y en
ello no hay duda alguna. Pero ademas, corresponderd a entidades de hecho que no
tienen personalidad juridica, como bien han sostenido tanto la doctrina, como la
jurisprudencia. Es asi como la Corte de Apelaciones de Santiago ha fallado: “Que la
empresa en el sentido amplio que la define la ley para efectos laborales y de seguridad
social, no importa necesariamente que debe tener una constitucion legal encuadrada
dentro de determinadas formas como pueden serlo las sociedades, corporaciones o
fundaciones con personalidad juridica, basta que tenga una individualidad legal
determinada, concepto también amplio que admite manifestaciones diversas:
asociaciones, comunidades, sociedades de hecho, corporaciones, etc., y convergencia
de los restantes elementos de esa individualidad...” " .

6.- REFORMA AL CONCEPTO LEGAL DE EMPRESA.

Uno de los aspectos mas discutidos durante la tramitacion del proyecto de ley sobre
subcontratacién laboral, que en definitiva dio origen a la Ley N° 20.123 de 16 de octubre
del 2006, fue la norma que se referia a un nuevo concepto de empresa.
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El articulado proyectado sefialaba que para los efectos de la subcontratacion y el
suministro de trabajadores, se entenderia por empresa “una organizacion de medios
personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo la direccién de un empleador, para
el logro de fines econdémicos, sociales, culturales o benéficos”.

Como puede observarse, la disposicidon que se proyectaba no hacia sino copiar la
definicion que de empresa da actualmente nuestro Codigo del Trabajo, con exclusién de
su frase final “dotada de una individualidad legal determinada”. De esta manera, se dijo
en la discusion parlamentaria, al prescindir de la individualidad legal de la empresa, el
intérprete administrativo y en definitiva los tribunales de justicia quedan, en los hechos,
facultados para modificar, desconocer o negar la existencia de una empresa legalmente
constituida. Asi, el original articulo 183 ter, presenta las siguientes caracteristicas:

a) Establece por primera vez en nuestra legislacion, una doble definicion de un doble
concepto.

b) Atenta contra los derechos de la empresa como grupo intermedio, y

c¢) Violan los derechos fundamentales de quienes crean o desarrollan una actividad
econdémica a traves de empresas.

El Tribunal Constitucional, en fallo de fecha 21 de agosto del afo 2006, vino a zanjar
la discusion parlamentaria de la siguiente manera. Expuso:

“Cuarto: Que el articulo 183 ter formula un concepto de empresa para los efectos del
nuevo Titulo VII del Libro | del Cédigo del Trabajo, el cual tiene por epigrafe, Del trabajo
en régimen de subcontratacién y del trabajo en empresas de servicios transitorios, segun
el cual se entiende por empresa toda organizacion de medios personales, materiales e
inmateriales, ordenados bajo la direccion de un empleador, para el logro defines
economicos, sociales, culturales o benéficos”;

“Quinto: Que dicho concepto es diferente, por una parte, del establecido en el articulo
3°, inciso 3° del Cddigo del Trabajo para los efectos de la legislacion laboral y de
seguridad social, y por otra difiere asimismo del articulo 183 F, letra a), que el proyecto en
estudio agrega al Cédigo del Trabajo, precepto éste que, aunque forma parte del nuevo
Titulo VII del Libro | del mismo cuerpo legal, se aparta del concepto de empresa del
articulo 183 ter y, para los fines del Cdédigo entiende por empresa de servicios
transitorios, toda persona juridica, inscrita en el servicio respectivo, que tenga por objeto
social exclusivo poner a disposicion de terceros denominados para estos efectos
empresas usuarias, trabajadores para cumplir en estas Uultimas, tareas de caracter
transitorio u ocasional, como asimismo la seleccion, capacitacion y formacién de
trabajadores, asi como otras actividades afines en el ambito de los recursos humanos”.

“SEXTO: Que en el Parrafo 1° del mencionado Titulo VII del Libro | del Cédigo del
Trabajo, que regula el trabajo en régimen de subcontratacion definido en el articulo 183-A
como aquel realizado en virtud de un contrato de trabajo por un trabajador 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 duena
de la obra, empresa o faena, denominada mandante, en la que se desarrollan los
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servicios o ejecutan las obras contratadas;

“SEPTIMO: Que entre las materias que comprende, el Parrafo 1° del nuevo Titulo VI
del Libro | del Cdédigo del Trabajo regula el pago de las obligaciones provisionales
correspondientes a las cotizaciones de los trabajadores que ejecutan labores en régimen
de subcontratacién, disponiendo al efecto el articulo 183-B que la empresa principal sera
solidariamente responsable de las obligaciones laborales y provisionales que afecten a
los contratistas a favor de los trabajadores de éstos, responsabilidad que, segun lo
establecido en el articulo 183-D, pasa a ser subsidiaria si la misma empresa ejercita el
derecho a ser informado por los contratistas sobre el monto y estado de cumplimiento de
las obligaciones laborales y provisionales de sus trabajadores, y si, en el evento que no
se acredite oportunamente el cumplimiento integro de tales obligaciones, el mandante
retiene de las obligaciones que tiene para con el contratista las sumas de dinero
necesarias para pagar a los trabajadores de éste sus remuneraciones y a las
instituciones provisionales acreedoras las cotizaciones que se les adeuden;

“‘OCTAVO: Que la aplicacion del concepto de empresa que formula el articulo 183 ter
en andlisis, a las distintas situaciones de subcontratacion contenidas en el proyecto de
ley, determina los sujetos obligados al pago de las cotizaciones provisionales de los
trabajadores, como asimismo la clase de responsabilidad civil de la persona denominada
mandante o empresa principal en la subcontratacion, responsabilidad que, por regla
general, es solidaria, pero que puede convertirse en subsidiaria;

“NOVENO: Que por consiguiente, estamos ante disposiciones que modifican normas
sobre seguridad social o que inciden en ella tanto del sector publico como del sector
privado, las cuales, conforme a lo dispuesto en el articulo 65, inciso cuarto, N° 6, de la
Constitucion Politica, son de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica.”

DECIMO: Que sin embargo, y como consta del Acta de la Sesion N° 67, de 10 de
enero de 2006, de la Camara de Diputados, y de los demas antecedentes que obran en
conocimiento de esta Magistratura, la proposicion que tuvo por objeto conceptualizar la
definicion de empresa que se encuentra contenida en el articulo 183 ter, surgié por
indicacion parlamentaria y no de la Presidenta de la Republica, a pesar de que se trata de
una materia reservada por la Constitucién Politica a la iniciativa exclusiva del Jefe de
Estado, como se ha sefalado en el considerando anterior;

DECIMOPRIMERO: Que de lo expuesto resulta que, en la tramitacion y aprobacién
del articulo 183 ter del Cddigo del Trabajo, se ha vulnerado el articulo 65, inciso cuarto,
N° 6, de la Carta Fundamental, lo que configura un vicio de inconstitucionalidad de forma
del precepto legal sometido a control de esta Magistratura;

DECIMOSEGUNDO: Que en conformidad a lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley
N° 17.997, Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, “El Tribunal podra fundar
la declaraciéon de inconstitucionalidad, respecto de las normas cuestionadas, en la
infraccion de cualquier precepto constitucional, haya sido o no invocado en el
requerimiento”, que es lo que hara en el presente caso;

Y TENIENDO PRESENTE lo prescrito en los articulos 65, inciso cuarto, N° 6, 93,
inciso primero, N° 3, e inciso cuarto, de la Constitucion Politica de la Republica, y 38 a 45
de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional de este Tribunal,
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SE RESUELVE:

1. Que se acoge el requerimiento deducido que rola a fojas uno y, en consecuencia,
se declara la inconstitucionalidad del articulo 183 ter, que el articulo tercero del proyecto
de ley que regula el trabajo en régimen de subcontratacion, el funcionamiento de las
empresas de servicios transitorios y el contrato de trabajo de servicios transitorios,
incorpora al Cédigo del Trabajo en el nuevo Titulo VII que el mismo precepto agrega a su
Libro I.

2. Que habiéndose acogido el requerimiento por el vicio formal expuesto, este
. . . . » 18
Tribunal omite pronunciarse sobre las causales de fondo invocadas.

El fundamento en consecuencia de este fallo del Tribunal Constitucional, que por lo
demas se adopté por unanimidad de sus ministros, tiene un caracter netamente formal,
basandose en las normas constitucionales que regulan las materias de iniciativas legales.
Pero como la propia resolucion del érgano estatal sefala, se abstiene de pronunciarse en
relacién al fondo del asunto. Es por ello que nos parece necesario resaltar la peticion de
inconstitucionalidad, emitida por parte del Senado argumentando lo siguiente: “La nueva
definicion de empresa, aun restringida al ambito de los contratos contemplados en la ley
de subcontrataciéon era abiertamente inconstitucional ya que el Estado ampara a los
grupos intermedios a través de los cuales se estructura y organiza a la sociedad vy les
garantiza la adecuada autonomia para cumplir con sus fines especificos.

La empresa es un grupo intermedio de la sociedad, fundamental para el ejercicio de
las actividades econdmicas y productivas. La individualidad juridica es un atributo
esencial de toda entidad o grupo intermedio. La individualidad es el atributo que permite a
tales entidades existir singular y separadamente de otras entidades, sociedades,
colectividades, agrupaciones y demas asociaciones.

No puede haber autonomia de los cuerpos intermedios sin individualidad. Es
conceptualmente impropio pensar que se puede respetar la autonomia de un cuerpo
intermedio eliminando su individualidad. El efecto practico del nuevo concepto de
empresa, era que al eliminar su identidad legal, las responsabilidades se extenderian
vertical y/o horizontalmente, sin limitacion. El articulo 183 ter permitia imponer a
empresas, personas naturales o juridicas, entidades publicas o privadas, corporaciones,
fundaciones y cualquier otra agrupacién el cumplimiento de obligaciones ajenas que no
ha pactado y por la que no ha recibido contraprestacion alguna, todo ello por la sola
circunstancia de tener algun grado de vinculacion con las empresas que forman parte de
la cadena de la subcontratacion. ;Por qué ello es posible? Porque a éstas se las
despojaba, por el solo hecho de subcontratar, de su individualidad juridica, diluyéndose
su identidad hasta el punto de perder toda fisonomia, y poder ser confundidas,
mimetizadas, o consideradas una sola.” Al no pronunciarse el Tribunal Constitucional con
relacion al fondo del asunto, nos deja la duda si es efectivo, tal como se alega en la
peticion de inconstitucional, que la definicion de empresa utilizada en la ley 20.123 viola
las normas constitucionales del articulo 1, 19 Nameros 15, 16, 21 y 24 de la Constitucion.
La argumentacion del gobierno sefiala que el concepto de empresa tiene una aplicaciéon
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restringida, solo a aquellas empresas reguladas en esta ley, por lo tanto no viola dichos
principios, ni altera la aplicacion de las normas generales del Cédigo del Trabajo. De
acuerdo a la oposicién, dicho concepto viola el derecho constitucional de la propiedad, el
libre ejercicio econdémico, el derecho a reunidén y la existencia de los grupos intermedios y
su individualizacion. En esta discusion ambas partes argumentan el respeto de algunos
derechos constitucionales, en desmedro de otros, lo que se conoce doctrinariamente
como jerarquias de principios.

No es nuestra intencién en esta memoria dilucidar que derecho corresponde aplicar
con respecto a otro. Nos interesa hacer un analisis juridico del concepto de empresa y
SuUs consecuencias economicas y sociales, es por ello que cerramos el tema de la
constitucionalidad de la ley en cuestion y dejamos abierto el debate.
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CAPITULO Il. FUNCION DE LA NOCION
DE EMPRESA EN EL DERECHO
LABORAL CHILENO

Como ya sefalamos anteriormente en el Capitulo | de esta Memoria, la definicion legal
del concepto de empresa se encuentra en el articulo tercero del Cédigo del Trabajo de la
Republica.

En dicho capitulo ademas sefialamos cuales eran los elementos que de aquella
definicion se inferian.

Al obtener una definicion exacta de empresa (de acuerdo a las normas legales
vigentes), sus elementos, caracteristicas principales, ademas de Ilas distintas
interpretaciones de caracter judicial con respecto al concepto de empresa, nos hace falta
dilucidar que funciones cumple la nocién legal de este ente en el ambito juridico, mas
especificamente en relacion a los derechos y obligaciones que surgen de las distintas
relaciones interpersonales.

Es por este motivo que en este capitulo trataremos la funcién que cumple la empresa
en las relaciones laborales, sus dificultades y soluciones, de acuerdo a lo que entiende
especificamente la doctrina nacional y los Tribunales Superiores de Justicia de la Nacion.
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2.1 ANALISIS PARTICULAR DE LAS FUNCIONES DE
LA NOCION DE EMPRESA.

Podemos sefalar como fundamento para este tema, que la palabra empresa, de acuerdo
a la mayoria de la doctrina y basada ademas en las resoluciones mas recientes de la
Jurisprudencia Nacional, hace referencia al titular de dicho érgano, esto es al propio
empleador, aun en contraposicion de la propia definicién legal del articulo tercero del
Cadigo del Trabajo.

Como lo senala José Luis Ugarte Cataldo, “No obstante que el legislador laboral ha
sido prodigioso en utilizar la expresién empresa, en estricto rigor, no lo hace centro de la
imputacion de consecuencias juridicas distintas de las de su soporte legal (el empleador),
de modo tal que cuando la ley habla de empresa, en términos estrictamente técnico
juridico, nada impide, mas todo invita a reconducir en los hechos dichas menciones
directamente al empleador.” 1

En otras palabras, empresa se refiere a la actividad econémica del titular de este
ente, como ya lo dijimos, el empleador, en definitiva el empresario. Entonces para efecto
de la interpretacion laboral, se entiende empresa como una identidad econdmica,
prevaleciendo sobre su definicién legal, independiente de las personas juridicas que se
planteen.

De esta forma lo entiende a modo de ejemplo Irene Rojas, la cual en un articulo
publicado en la pagina web de scielo, sefiala lo siguiente: “En cuanto al proceso de
descentralizacién, el derecho del trabajo sigue atendiendo a una nocién formal de
empresa, identificandola con la direccién de la misma, ignorando que la empresa es una
entidad econdmica antes que juridica” 20

Una explicacion similar se ventila en gran parte del derecho comparado, asi lo
advierte Tomas Sala Franco, sefialando que el concepto de empresa en el ambito laboral
se refiere a una “organizacion de medios materiales y humanos dirigido a la obtencién de
un fin, por parte del empresario. O sea, no existe autonomia normativa en la ley laboral
con respecto al empleador.” 21

Teniendo en claro este punto de concordancia entre la nocion de empresa y
empleador, de acuerdo a la doctrina nacional e internacional y en contraposicion de lo
que sefala expresamente el articulo tercero del Cédigo del Trabajo, podemos sefalar
entonces, lo que la doctrina entiende como funciones de la nocién de empresa en el

19
Ugarte J. L. 2004. EIl Nuevo Derecho del Trabajo. Stgo. Editorial Universitaria. P. 77

ROJAS MINO, IRENE. 2002. lus et Praxis. (version en linea). Scielo en Internet.
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122002000100035&script=sci_arttext . (consulta: 10 de Enero 2007)
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derecho laboral.

La funcion del concepto de empresa en el derecho laboral, de acuerdo al analisis
anterior, consiste en determinar como el empleador debe cumplir sus obligaciones
laborales, en consideracion a la relacion directa existente entre las partes de acuerdo a la
naturaleza juridica de la empresa y a su fin econdémico y social.

2.2. PROBLEMAS QUE SURGEN DE LA APLICACION
DEL CONCEPTO DE EMPRESA EN CUANTO A SUS
FUNCIONES

Ahora bien, al aplicar este concepto de empresa al término empleador, entramos
directamente al nucleo del derecho laboral, la relacién que existe entre empleador y
empleado.

El problema surge en esta instancia, al aplicar el concepto de empresa del articulo
tercero del Cédigo del Trabajo, ya que por la amplitud de su definicion, de acuerdo a
parte de la doctrina nacional, o bien por la insuficiencia de redaccion a nuestro entender,
nos puede llevar a confusion al momento de interpretar las distintas situaciones que
suceden en la practica con respecto a la relacién laboral.

Es por esta razéon que a continuacion analizaremos los distintos problemas que
surgen de la redaccion del articulo tercero del Cddigo del Trabajo, en relacion con los
derechos y obligaciones laborales.

Con el fin de hacer mas claro y ejemplificador este titulo de nuestra memoria,
clasificaremos los problemas que surgen del articulo ya referido, de acuerdo a lo que
sefala la mayoria de la doctrina nacional en esta materia. Es asi como dividiremos el
tema en tres materias distintas, que aunque relacionadas entre si, consideramos
importante individualizarlas.

Las materias a dividir seran: En primer término nos referiremos al derecho colectivo
de los trabajadores, en donde analizamos el derecho sindical y la negociacion colectiva
dentro del concepto de empresa aplicado. En segundo lugar analizaremos la utilizacion
de la personalidad juridica de una empresa por parte del empleador y su influencia en el
derecho individual y colectivo de los trabajadores.

Por ultimo nos referiremos al tema de la subcontratacién y suministro de trabajadores
con respecto al concepto de empresa y las reformas que en este tema ha introducido la
ley 20.123, referida al Régimen de Subcontratacion, el funcionamiento de las Empresas
de servicios Transitorios y el Contrato de Trabajo de Servicios Transitorios.

2.3 CON RESPECTO AL DERECHO COLECTIVO
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En relacién al derecho colectivo, en forma especifica hablando del derecho sindical,
podemos decir que ha sufrido un importante cambio a través de los ultimos afios, en
forma acentuada a partir del proceso de filializacion o division empresarial. Pero,  Como
puede afectar el proceso de divisibn o descentralizacién de la empresa al derecho
sindical?, o si somos mas concretos, ¢Que ocurre con los requisitos legales para que el
sindicato tenga existencia juridica cuando la empresa a que pertenece se divide y
permanezcan afiliados los trabajadores trasladados?

Si recurrimos al concepto de empresa del articulo tercero del Cddigo del Trabajo,
haciendo una interpretacion juridica restrictiva , diriamos entonces que al existir dos
empresas distintas, la afiliacion de los trabajadores cesaria, al pasar a ser empleado de
una empresa distinta a la que pertenece el sindicato. Esta conclusion interpretativa tiene
un respaldo en mas de alguna resolucion administrativa. Es asi como una resolucién
ordinaria dictada por la Direccion del Trabajo de 1.991 y de acuerdo a la tesis emitida
anteriormente senala lo siguiente: “cada una de las nuevas sociedades constituye una
nueva empresa , dotada de identidad legal propia, motivo por el cual sus trabajadores no
pueden formar parte de sindicato constituido en la empresa de origen, quedando
automaticamente desafiliados al instante de su traspaso a las nuevas entidades, de
acuerdo a lo expresado antes en cuanto a la base de los sindicatos de empresa.” 2

Desde nuestro punto de vista esta resolucion de la Direccién del Trabajo peca de una
falta de analisis econémico en cuanto al funcionamiento de dichas empresas.

Es cierto que las empresas constituyen sociedades distintas o personalidades
juridicas diferentes, pero no considera que estas sigan operando juntas o mancomunadas
y que los trabajadores cumplan sus funciones a favor de la estructura econdémica
establecida.

En relacion a la negociacion colectiva, podemos senalar que su funcién principal
como parte integrante del derecho laboral, consiste en equiparar las fuerzas laborales,
distribucion de ingreso y favorecer a la relacion horizontal de la relacion empleador y
empleados a través de un medio convencional.

Entonces, ¢Que pasa con este medio convencional tan relevante en derecho laboral
con respecto a la afilializacion o division de las empresas? De acuerdo a la normativa
legal, esta inhibe en un principio en forma expresa negociar colectivamente a ciertos
trabajadores, especificamente niega la posibilidad de negociar en forma coordinada en
empresas de menor tamafio, aunque ellas pertenezcan al mismo fin econdmico,
obviamente siendo personas juridicas individuales determinadas distintas, haciendo
prevalecer la definicibn de empresa del articulo tercero del Cédigo del Trabajo. Esta es la
opinion de gran parte de la doctrina nacional, es asi como Irene Rojas sefala lo siguiente
con respecto a esta materia: “Basta que un patrén constituya 2 razones sociales distintas
aunque las empresas funciones juntas, sean del mismo duefo, tenga un mismo giro y sus
operarios trabajen juntos para que se les considere 2 entidades diferentes y los
empleadores no puedan negociar colectivamente.” 2

Es por estas razones que la doctrina y en concordancia con resoluciones tanto de la

22
CHILE. Gobierno de Chile. 1991. Direccién del Trabajo. 04 de Diciembre, 1991. Ordinario N° 1117-32.
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Direccion del Trabajo, dictadas con posterioridad a la sefalada anteriormente, como de
los Tribunales superiores de Justicia, han elaborado diferentes teorias para el analisis de
estos problemas.

A continuacion senalaremos distintas tesis en relacion a este tema, de acuerdo a la
interpretacion realizada por la direcciéon del Trabajo y los Tribunales Superiores de
Justicia, tomando como base la clasificacion que hace José Luis Cataldo, en su libro “El
nuevo derecho del trabajo”.

1) Tesis Formalista:

Esta tesis sefala que si una empresa se divide, por solo hecho de que el resultado
de tales operaciones desemboque en entes con personalidad juridica distinta, da origen a
empresas diversas, por lo tanto los trabajadores han sido traspasados a una nueva
empresa, lo que impediria mantener su afiliacién al sindicato de su antigua empresa.

Esta tesis fue seguida por nuestro derecho, ya sea a través de resoluciones
administrativas, lIéase Direccién del Trabajo, como resoluciones de nuestros Tribunales
de Justicia, principalmente en los afios 80 y principios de los 90. A modo de ejemplo
transcribiremos un extracto de una resolucion de la Direccion del Trabajo, que sefala lo
siguiente:

“Existiendo una diferente identidad juridica entre dos entidades, sea que se llamen
sucursales, filiales o reciban otra denominacion, deben ser consideradas como empresas
distintas para todos los efectos legales laborales, independientemente de que exista entre
ellas interpelacién de trabajo, cercania de los establecimientos u otros nexos similares.” 24

2) Tesis del vinculo de dependencia:

Podemos decir que de acuerdo a esta tesis, respecto a las empresas que se dividen,
lo importante no es determinar si se trata de empresas distintas, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 3 del Cédigo del Trabajo, lo que es relevante es determinar
quién es el empleador, que en consideracion al articulo antes sefalado corresponde a
aquella persona natural o juridica que utiliza los servicios subordinados de otro. En otras
palabras, esta tesis sefala lo determinante que resulta para que exista derecho de
sindicalizacion quien es en la realidad el empleador del trabajador, mas alla que actue a
través de entes con personalidad juridica determinada distinta.

Esta tesis tiene su origen en nuestro pais a principios de los afios 90, utilizada de
forma mas masiva dentro de la primera mitad de esa década. A continuaciéon
expondremos a modo de ejemplo una resoluciéon de la Direccion del Trabajo, de esa
época, que defiende esta tesis recién sefialada.

“La indicada realidad, que determina vinculos de dependencia respecto de la
empresa que organiza y administra la respectiva actividad laboral, no resulta alterada por
la sola circunstancia de que los mismos trabajadores puedan aparecer formalmente

ROJAS MINO, IRENE. 2002. lus et Praxis. (version en linea). Scielo en Internet.
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122002000100035&script=sci_arttext . (consulta: 10 de Enero 2007)
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vinculados a otra empresa, y ello porque, en todo caso, dicho acuerdo en cuanto
expresion de voluntad, resulta juridicamente ajeno y, por lo mismo, ineficaz para
configurar una situacion contractual respecto a las relaciones laborales que efectivamente
se producen dia a dia con al empresa Inhamar S.A.

En consecuencia, de conformidad con lo expuesto y disposiciones legales citadas,
cumpleme en informar a usted que los trabajadores formalmente contratados por la
empresa Inhamar Ltda.., prestan servicios efectivamente bajo subordinacién vy
dependencia de las empresas Inhamar S.A., por lo que no existe impedimento juridico
para que se afilien al sindicato constituido en esta ultima.” 2

3) Tesis del sindicato interempresas:

Esta postura, aunque sin respaldo de alguna resolucion de caracter administrativa o
judicial, sostiene que en el caso de division de una empresa, opera una linea de
continuidad de caracter social, que a pesar de radicar la relacion laboral en una tercera
parte, en este caso la constitucion de una nueva sociedad, existiendo trabajadores que
siguen trabajando en la empresa originaria, pero también existen trabajadores prestando
sus servicios en la nueva sociedad, que ademas pertenecian al mismo sindicato dentro
de la empresa originaria, se transformaria el sindicato de empresa en un sindicato
interempresa de pleno derecho, manteniéndose la representacién sindical en ambas
empresas.

Basicamente esta tesis no tiene aplicacién debido a que altera la naturaleza juridica
del sindicato (sindicato de empresa a interempresas), dejando al criterio del la empresa la
naturaleza juridica del sindicato, dependiendo si existe o0 no una nueva empresa,
significando ademas que no sera factible de acuerdo a nuestra legislacién el negociar
colectivamente, en relacion a ambas empresas.

4) Tesis de la empresa como ente compuesto:

Dentro de esta tesis, la mas nueva entre las nombradas, se sostiene que la empresa
es un conjunto de elementos constituidos por la existencia de una organizacion de
medios personales y patrimoniales bajo una direccidon comun, lo que significaria que mas
alla de la existencia de una unidad material, determinaria la existencia de una sola
empresa, en cuanto a las relaciones que surgen dentro del derecho laboral.

Para dar a entender mas explicitamente lo que esta postura sefala, incluiremos a
modo de ejemplo una resolucién de la Corte Suprema, del aino 2004, que se fundamenta
en esta tesis de la empresa como ente compuesto.

“Tres sociedades que han sido condenadas al pago solidario de indemnizaciones,
aunque se trata de tres personas juridicas distintas, para los efectos del derecho laboral y
teniendo especialmente presente el principio de primacia de la realidad y la buena fe, las
mismas constituyen una sola empresa, fundado principalmente en que no funcionan con
una independencia factica que permita diferenciarlas una de otras, pues funcionan en el
mismo lugar fisico y ni sus propios trabajadores pueden distinguirlas con nitidez” 2

25
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De acuerdo a lo expuesto en este tema, cabe sefalar que en atenciéon a la
interpretacién que se realice, recaen soluciones distintas para sostener o no el derecho
colectivo, sindical y negociacién colectiva a favor de los trabajadores al fragmentarse la
empresa respectiva.

La tendencia a partir de los ultimos afios, es como se observo finalmente, a través de
los 6rganos administrativos y en especial de los érganos jurisdiccionales, un criterio que
se guia por los principios de primacia de la realidad y buena fe, en pos de los derechos
colectivos de los trabajadores y aun en contra de las interpretaciones clasicas que de la
propia ley derivan, respetando principios basicos de los empleados, como lo es el
principio pro operario.

2.4 ABUSO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

Antes de referirnos en forma especifica al problema del abuso de la personalidad juridica
por parte del empleador, en perjuicio del empleado, en las relaciones laborales, nos
parece oportuno dar un concepto de persona juridica. Para ello nos suscribimos a la
definicion sefiala en el Cédigo Civil en su articulo 545, que sigue por lo demas la teoria de
la persona ficticia como un ente creado por la ley para que una agrupacion de personas
unidas por un determinado fin, tengan los mismos derechos que las personas
individuales, que senala lo siguiente: “Se llama persona juridica una persona ficticia,
capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y
extrajudicialmente.” Z

Los abusos que se producen en la persona juridica se originan en el propio concepto
de esta, en su nacimiento mismo. El hecho que la responsabilidad de los socios se
encuentre limitada al importe de sus participaciones, posibilita que se corran riesgos que
no se tomarian bajo otras condiciones. Asi, creando la categoria de persona juridica y
designando a estos como sujetos de derechos, se logra asegurar el principio de la
igualdad ante la ley.

La persona juridica goza de autonomia patrimonial, ya que existe independencia
entre los socios y la sociedad, por lo cual, las deudas, créditos, patrimonio en general, no
tiene que ver con los socios ni viceversa. Esto es en definitiva lo que relaciona a la
deformacioén del concepto de persona juridica con el abuso de la personalidad.

Teniendo claro que persona juridica se refiere a un ente capaz de contraer derechos
y obligaciones civiles, o0 sea capaz de ser titular de derecho y ejercerlo a través de sus
representantes, ya sea judicial o judicialmente, en atencidon a una agrupacién de
personas con un fin comun, distinto al de cada individuo, el cual es reconocido por la ley,
cabe preguntarse en que consiste el abuso de este ente en las practicas econdmicas y
mas profundamente en las laborales.

Como lo mencionamos al inicio de este tema, en el derecho laboral quien se ve

27
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afectado por la utilizacién abusiva de la personalidad juridica de una o mas sociedades,
que en realidad constituyen una sola, es el trabajador.

Esta abuso de la personalidad se traduce en que la empresa, con el fin de sacar
provecho econémico, muta su realidad como entidad comercial en busca de un fin, muta
al menos aparentemente, en perjuicio de los derecho de los trabajadores, como es el
caso de la divisién de la empresa, en desmedro del derecho sindical o de la negociacion
colectiva en su caso o con el fin de no pagar las indemnizaciones correspondientes. Pero
este desmedro no es porque si solamente, tiene una explicacién desde un punto de vista
comercial. La labor de la empresa consiste en poder obtener la mayor ventaja posible en
la explotacion, apropiacion o transmision de bienes, que constituyen el patrimonio de esta
entidad, procurando una maximizacién de la renta a través de abaratar los costos de la
produccion y la exencion tributaria o la evasién de impuestos. Una de estas formas de
abaratar es justamente la fragmentacion empresarial, el especificar la produccion y la
mano de obra laboral, limitando por supuesto el derecho colectivo de los trabajadores,
cuestion que a su vez limita, cuando alcanza una determinante relatividad, como al
momento de negociar colectivamente, el rebajar los costos de la empresa y la libertad de
decision del 6rgano direccional dentro de una empresa.

Esta situacidon es analizada de manera optima el profesor espanol Antonio Polo, el
cual sefala, “Es precisamente lo que ocurre cuando lo que se aboga por una concepcion
estrictamente formalista de la personalidad juridica en virtud de la cual el unico
presupuesto necesario para su existencia es la legitimidad del acto constitutivo y su
inscripcion en un registro, ya que se permite su utilizacion para fines distintos a los
previstos por la ley con el objeto de escapar del cumplimiento de las disposiciones
legales o perjudicar a terceros, consolidando asi la deformacion de la persona juridica.”

2.4.1 SOLUCIONES

De acuerdo a las fuentes doctrinales a las que hemos recurrido y a la resoluciones de los
tribunales superiores de justicia podemos sefalar como las principales formas para
resolver el problema del abuso de la personalidad juridica son, el principio de la
supremacia de la realidad, la denominada doctrina del levantamiento del velo y la
aplicacion del articulo 478 de la ley 19759, todas ellas que pasaremos a analizar a
continuacion.

2.4.1.1 EL PRINCIPIO DE LA PRIMACIA DE LA REALIDAD

Una primera forma de solucion al abuso de la personalidad juridica con el objeto de unir
el concepto de empresa y el de empleador, permitiendo que exista una vinculacion real
entre los trabajadores con la empresa, para efectos juridicos de la relacion laboral, es el
principio de la primacia de la realidad.

Este principio surge como consecuencia simultdnea de la buena fe, de la
desigualdad entre las partes, el repudio al fraude y a la simulacién de ilicitos. Una
definicion aceptada por la doctrina corresponde a la siguiente, “El principio de la primacia
de la realidad consiste en otorgar prioridad a los hechos, es decir a lo que efectivamente
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ocurrio en la realidad, sobre las formas o apariencias o lo que las partes han convenido.”
28 Esto se traduce que en el caso de existir discordancia entre lo que ocurre en la practica
y lo que surge de documentos suscritos por las partes o acuerdos celebrados entre ellos,
debe darse preferencia a los hechos. En definitiva lo que se busca con este principio es
amparar a la parte mas débil de la relacidon contractual del trabajo, o sea, el trabajador,
con el fin de alcanzar una igualdad sustantiva y real con el empleador.

Ejemplos sustantivos normativos que se reglan por este principio los podemos
encontrar en el texto del Cédigo del Trabajo.

Clara ilustracién de esto son los articulos 8 y 478 del Cédigo del Trabajo, que se
relacionan directamente con las normas del Cddigo Civil del articulo 1069 inciso 2° y
articulo 1560, que sefialan respectivamente: “Para conocer la voluntad del testador se
estara mas a la sustancia de las disposiciones que a las palabras de que se hayan
servido” 29 y “Conocida claramente la intencién de los contratantes, debe estarse a ella
mas que a lo literal de las palabras” % Esto deja en evidencia que la legislacion nacional,
incluso en sus normas generales tiene preponderancia a dar relevancia a la realidad o
intencion de las partes mas alla de lo que senale la letra misma del contrato.

Asimismo, este principio tiene asidero tanto en las resoluciones administrativas como
en la jurisprudencia nacional. Es asi como la Direccién del Trabajo en resolucién del aio
2005 decidio: “Los trabajadores que se desempefan en las Sociedades Empresas
Periodistica La Cuarta S.A. , prestan servicios efectivamente bajo subordinacion y
dependencia de la empresa Consorcio Periodistico de Chile S.A.(COPESA), debiendo ser
esta considerada su empleador para los efectos laborales que corresponda.” o

Igual aplicacién hace la Corte Suprema, que sefala “Entre los principios imperantes
en materia de derecho del trabajo, y que sirven de inspiracion al derecho positivo en esta
rama, se encuentra el de la primacia de la realidad que significa que en caso de
discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de documentos o acuerdos,
debe dar%e preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los
hechos.”

2.4.1.2 DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO

De una manera general podemos definir al levantamiento del velo como el acto por el
cual se traspasa la forma externa de la persona juridica, para investigar la realidad que
existe en su interior, con el solo fin de evitar el fraude y la utilizacién de la personalidad
para obtener resultados antijuridicos en perjuicio del interés publico y privado.

28

PLA RODRIGUEZ. 1978. Los principios del derecho del trabajo. Argentina. 143p.
29

CHILE. Ministerio de Justicia. 2004. Decreto Ley N° 838: Codigo Civil. Octubre 2004.
30

CHILE. Ministerio de Justicia. 2004. Decreto Ley N° 838: Cddigo Civil. Octubre 2004.
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Desde un punto de vista juridico, podemos definir al levantamiento del velo como la
técnica judicial, en virtud del cual es licito a los tribunales, en ciertas ocasiones ignorar o
prescindir de la forma externa de la persona juridica, para indagar en su interior y
descubrir su verdadera intencién, con el objeto de poner fin a los fraudes y abusos
cometidos, mediante la aplicacion de normas juridicas y de los distintos medios de
ineficacias legales. En este sentido se manifiesta la mayoria de la doctrina, es asi como
en el libro “De la doctrina del levantamiento del velo”, se sefala: “En ciertas ocasiones
habria que proceder a levantar el velo de la persona juridica, por razones de equidad y
justicia. Para ello fingen que en tales ocasiones no existe diferencia alguna entre los
individuos y el ente personificado, atribuyendo a los individuos que actuan tras el velo
societario, las consecuencias de sus actuaciones contrarias a derecho.” %

De acuerdo a la doctrina los casos en que la persona juridica puede ser
desestimada, son aquellos en los que se incurre en abuso de la personalidad juridica
persiguiendo fines ilicitos o para lograr la aplicacion de determinadas normas a través de
la utilizacién de la persona juridica. La utilizacion abusiva de la personalidad juridica, se
manifiesta en situaciones de fraude a la ley, violaciéon del contrato o dafo fraudulento a
tercero.

En nuestro derecho, esta doctrina no esta consagrada legalmente, pero si se han
pronunciado de acuerdo a ella los tribunales de justicia, principalmente en estos ultimos
afnos. Es el caso de la aplicacion del principio de la primacia de la realidad por los
tribunales superiores de justicia en materia laboral.

Es asi como se ha aplicado la doctrina del levantamiento del velo de la personalidad
juridica en el caso de una empresa de responsabilidad limitada unipersonal, en el caso
que su integrante unico utilice la sociedad para evadir responsabilidades laborales y
previsionales, confundiendo su patrimonio con el de la empresa y realizando actos
fraudulentos que perjudican a sus trabajadores.

El problema de aplicar esta técnica juridica es que no existe norma expresa en
nuestra legislacion que la consagre, ni en el derecho civil y comercial, donde puede tener
mayor aplicacion, como en otra rama del derecho, como la laboral, lo que significa que
ella se utiliza casuisticamente, dependiendo de la naturaleza juridica de cada empresa y
de que exista efectivamente un dano a tercero a través de una instancia ilicita, como lo es
la simulacién, el fraude a la ley y el objeto y causa ilicita.

2.4.1.3 REFORMA DEL ARTICULO 478 DE LA LEY 19759

Otra de las formas de solucién, con respecto al abuso de la personalidad juridica, es la
que surge de la reforma introducida en el afio 2001, a través de la ley 19759 en su
articulo 478, incisos 2 y 3. Esta suerte de solucién normativa que crea una especie de
limitacion a las empresas, basado en la buena fe, sefiala lo siguiente:

“El que utilice cualquier subterfugio, ocultando, disfrazando o alteracién su
individualizacién o patrimonio y que tenga como resultado eludir al cumplimiento de las
obligaciones laborales y provisionales que establece la ley y provisionales que establece
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la ley y la convencion, sera sancionado con una multa a beneficio fiscal de 10 a 150
unidades tributarias mensuales, aumentandose en media unidad tributaria mensuales,
aumentandose en media unidad tributaria mensual por cada trabajador afectado por la
infraccién, cuyo conocimiento correspondera a los Juzgados de Letras del Trabajo, con
sujecion a las normas establecidas en el titulo | de este Libro.

Quedan comprendidos dentro del concepto de subterfugio, a que se refiere el inciso
anterior, cualquier alteracion realizada a través del establecimiento de razones sociales
distintas, la creacién de identidades legales, la divisibn de la empresa, u otras que
signifiquen para los trabajadores disminucién o pérdida de derechos laborales
individuales o colectivos, en especial entre los primeros las gratificaciones o las
indemnizaciones por afos de servicio y entre los segundos el derecho a sindicalizacién o
a negociar colectivamente.” 34

El articulo 478 de la ley 19759 castiga expresamente al subterfugio, relacionada
directamente con la mala fe, entendido como principio general, pero, ¢Qué figura juridica
se relaciona con este subterfugio castigado por este articulo? La mayoria de la doctrina
relaciona el concepto de subterfugio correspondiente al articulo 478 con la figura de la
simulacion o del fraude de ley. Por esta razén consideramos necesario dar un breve
concepto de ambas expresiones, con el fin de analizar correctamente el objeto del
articulo en cuestion.

Con respecto a la simulacién, podemos afirmar que esta figura juridica no se
encuentra definida a través de una norma juridica en el derecho chileno.

Se hace necesario recurrir a la doctrina para elaborar un concepto de esta. Es por
ello que tomamos el concepto de simulacién de Franco Ferrara, el cual la define como “La
declaracion de un contenido de voluntad no real, emitida conscientemente y de acuerdo
entre las partes, para producir con fines de engafo la apariencia de un negocio juridico
que no existe o es distinto de aquel que realmente se ha llevado a cabo” %

La simulacion puede referirse al acto juridico propiamente tal, la cual se divide en
absoluta y relativa, o puede referirse a la persona de los contratantes. Es esta clase de
simulacion la que podria relacionarse con el articulo 478 de la ley 19759, aunque como lo
dijimos anteriormente con el concepto general de simulacion, el de persona tampoco
tiene una regulacion normativa, por ende recurriremos nuevamente a un concepto
doctrinario. “La simulacion referida a la persona, consiste en que las partes celebran un
acto real, en cuanto a su existencia y contenido, pero hacen figurar en calidad de partes,
a personas que realmente no la tienen.” %

La mayoria de la doctrina concuerda que esta figura no se relaciona con la del
articulo 478 de la ley 19759, si no que estariamos en presencia de un fraude a la ley.
Podemos definir el fraude la ley de dos maneras distintas, como una derogacioén indirecta

34
CHILE. Ministerio del Trabajo y Prevision Social. 2001. Ley 19759: Modifica el texto del Cédigo del Trabajo. Octubre 2001.
35
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de una regla imperativa o prohibitiva expresa o como una violacion del espiritu de tal
regla al abrigo de una redaccion demasiada absoluta. En los actos en fraude a la ley
existe un aparentemente respeto a la norma, porque no se la infringe abiertamente, pero,
en realidad, se elude su aplicacion en cuanto se realiza un resultado final que, si no es 'y
no puede ser idéntico, en especial en el terreno estrictamente juridico, es analogo,
particularmente al terreno practico.

Entonces podemos afirmar que el fraude a la ley es una forma de incumplir la ley,
como un hecho ilicito, pero que en una situacién analogica a la de la simulacion, este
tampoco se encuentra regulado en la ley en forma expresa.

Podemos sefalar que los elementos que componen el fraude de la ley son uno
material, que consiste en que a través del acto se obtiene en forma indirecta el resultado
que la ley no quiere, eludiéndose asi su cumplimiento, un elemento subjetivo, que
consiste en la intencion de defraudar o burlar a la ley. A su vez debemos agregar que la
mayoria de la doctrina concuerda que la sancion civil correspondiente al fraude de la ley
es la nulidad absoluta.

Refiriéndonos al fraude laboral, diremos que este al igual que la generalidad de los
fraudes tiene por objeto eludir el resultado de la ley, pero que este se produce dentro del
derecho del trabajo y que su elemento tipico sera la naturaleza laboral de la norma
defraudada. De acuerdo a esto el fraude laboral se produce al momento de eludir una
norma laboral de caracter imperativo, por la via de utilizar una norma de cobertura, cuya
naturaleza puede ser cualquiera, ya sea proveniente del orden civil, comercial, tributario,
etc.

En opiniéon de gran parte de la doctrina lo que busca sancionar el articulo 478 del
cédigo del trabajo, no es el engafio a terceros, sino que sanciona la elusién del vinculo
laboral, por tanto, en caso de que una persona se beneficie de los servicios laborales de
un trabajador y no celebra el respectivo contrato de trabajo, debe entenderse que existe
un fraude de ley, especificamente de las normas imperativas laborales, como es el caso
la que define quien es el empleador. Esta es la postura no sélo de la doctrina nacional,
sino también de los 6rganos administrativos y judiciales de nuestro pais, a modo de
ejemplo, la Direccion del Trabajo en el aino 2003 resolvidé lo siguiente, “La conducta
sancionada corresponde al encubrimiento de la calidad de empleador, por la presencia de
un tercero, lo que frustra la finalidad perseguida por el articulo 3 del mismo cddigo y en
algun sentido por toda su normativa, la de que asuma obligaciones laborales y
provisionales aquel sujeto de derecho, que en los hechos, utiliza y se beneficia de los
servicios prestados bajo dependencia y subordinacion.” ¥

Podemos concluir entonces que el articulo 478 del Cédigo del trabajo sanciona al
que utilice cualquier subterfugio, entendiéndose este como el eludir el cumplimiento de
las obligaciones laborales y provisionales que establece la ley o la convencion a través
del ocultamiento o a la alteraciéon de la individualizacién del individuo o de su patrimonio,
comprendiendo cualquier alteracion realizada a través del establecimiento de razones
sociales distintas, la creacién de identidades legales u otras, que signifiquen para los
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trabajadores la disminucién o perdida de los derechos individuales o colectivos, como lo
son las gratificaciones o las indemnizaciones por afos de servicio, el derecho a la
sindicalizacion o la negociacion colectiva.

Pero la aplicacién de este articulo no ha sido exento de problemas, debido
principalmente que a partir de su redaccion deja entrever algunas interrogantes, que no
es posible aclarar del texto mismo, si no que dependera principalmente de la
interpretacion del juez laboral, al momento de resolver cada caso, en forma particular.

El problema de este intento de solucién que surge del articulo 478, introducido por la
ley 19759, los podemos resumir en los siguientes:

La amplitud con que es redactado el articulo, sobre todo con respecto a la utilizacién
de la palabra subterfugio. Es asi como este concepto es de tanta amplitud y vaguedad,
que es posible pensar que cualquier division empresarial puede ser considerada ilicita,
cuestién que la doctrina cree no era la intencion del legislativo al aprobar esta reforma.

Otro problema que surge de esta definicion, es que este articulo no exige
intencionalidad alguna de quien intenta el subterfugio, s6lo preocupandose del resultado
mismo del acto, que es afectar los derechos laborales y previsionales de los trabajadores.
Este punto a analizar es muy importante, debido que en el se aleja de la definicion de
fraude a la ley, de acuerdo a gran parte de la doctrina civilista, que considera la intencion
fraudulenta como fundamental para que exista el fraude, también revela este aspecto
negativo si consideramos que el subterfugio se relaciona directamente con la buena o
mala fe del empleador, como principio general del derecho, cuestién que no tendria
relevancia en este intento directo de eliminar la intencion dentro del parametro del articulo
478. En todo caso y como lo dijimos anteriormente, aunque es cierto que la nocion de
subterfugio debe guardar prestancia a los principios generales del derecho y se encasilla
dentro de la figura juridica del fraude a la ley, tiene este un concepto propio dentro del
ambito laboral.

Un tercer gran problema a considerar es la sancion que deriva del subterfugio usado
en contra de los derecho laborales y provisionales de los trabajadores. La sancion de
este articulo no es la nulidad misma del acto del subterfugio, ni tampoco el respetar el
derecho existente de los trabajadores, sino que la aplicacién de multas a la empresa
fraudulenta. Desde nuestro punto de vista esta sanciéon nos parece que peca de dos
problemas fundamentales.

El primero dice relacion con que la aplicacion de las multas soélo perjudicaran a las
empresas medianas o pequefias del pais, quienes probablemente tengan mas dificultad
para realizar su pago, no perjudicando de la misma forma a las empresas grandes,
quienes ademas de tener mas patrimonio para solventar la multa, son las que mas
pueden perjudicar a los derechos laborales y provisionales desde el punto e vista del
resultado mismo del subterfugio, no entrando en el analisis de las intenciones respectivas
de cada empresa.

El segundo punto es mas de fondo y se refiere a cual es la intencién definitiva de la
reforma que propone este articulo. La pregunta es ¢ la intencion es castigar el subterfugio
simplemente, a través de multa en dinero o es proteger o respetar los derechos de los
trabajadores? Al parecer, de la redaccion del articulo 478 nos parece que es la primera.
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Lo haremos mas grafico a través de un ejemplo. En caso de que exista fragmentacién
sindical, por divisién de una empresa, lo que se necesita no es aplicar las multas, sino el
resguardo de la integridad del sindicato, sobre todo el derecho de afiliacion y la
posibilidad de negociar colectivamente.

2.5 LA SUBCONTRATACION Y EL SUMINISTRO DE
TRABAJADORES

El fendmeno de la subcontratacion y del suministro de trabajadores, surge como
resultado del periodo de flexibilizacién empresarial, que se inicia a partir de los afios 60
en forma globalizada y que consiste principalmente en la especificacion de las distintas
labores que le corresponden a una empresa con el fin de mejorar su activo patrimonial a
un menor costo y mayor productividad, lo que implica la divisién empresarial, el traslado
de trabajadores, las evasiones tributarias y por supuesto un menor costo social,
entiéndase por tal aquellos que surgen de los derechos y obligaciones de las relaciones
laborales.

Aunque este tema lo analizaremos con profundidad mas adelante, especificamente
en los capitulos referidos a las agrupaciones de empresa, nos parece necesario abordar
el suministro de trabajadores y la subcontratacion en esta parte de la memoria, debido a
que su situacion juridica y su importancia en las normas legales derivan directamente con
las cuestiones que surgen de la nocion de empresa y su regulacion normativa. Es por ello
que analizaremos en que consisten cada uno de ellos y sus consecuencias en el marco
juridico laboral.

2.5.1 SUBCONTRATACION

Podemos definir subcontratacion como la situacioén en la cual una empresa, duefia de una
obra o faena, contrata a otra empresa, denominada contratista, mediante un contrato civil
o comercial, para que ejecute a cuenta y riesgo de esta ultima, con sus propios
trabajadores, un determinado trabajo o servicio, pudiendo esta ultima a su turno contratar
a otra empresa, denominada subcontratista, para que lleve a cabo el trabajo requerido.

Como se deduce del concepto dado, existen tres entes que componen esta relacion
triparital. Estos son el subcontratista, contratista y el trabajador.

Con respecto al contratista daremos el concepto dado por la Direcciéon del trabajo, la
cual lo define como “Toda persona natural o juridica que mediante un contrato, ejecuta
para un tercero duefio de una obra, empresa o fauna, labores de ejecucién o prestacion
de servicios mediante un precio convenido, contratandose para ello trabajadores” * El
subcontratista es aquella persona natural o juridica que efectda una obra o servicio a un
contratista. La relacion entre empresas contratistas y subcontratistas se caracteriza por la
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existencia de un contrato civil entre ambas. A través de este contrato se obliga la
empresa contratista a efectuar trabajos, obras materiales o realizar servicios, a la
empresa principal. En este contrato debe precisarse la naturaleza de la obra, tarea o
servicio que se pacta en el contrato, estableciéndose los plazos de cumplimiento de las
obligaciones pactadas y la forma de pagar el precio de la obra, tarea o servicio que
corresponda.

Que el contrato tenga naturaleza civil o comercial, no significa que deban incluirse las
obligaciones laborales del contratista con respecto a sus trabajadores, existiendo la
responsabilidad directa por parte de la empresa contratista en el cumplimiento de las
obligaciones laborales y el resguardo en el caso de no cumplir estas obligaciones.
Debemos recordar que el tema de la subcontratacién se encuentra regulado en el articulo
64 del Codigo del Trabajo. Es por ello que decidimos realizar un breve recuento histérico
de las leyes que en nuestro ordenamiento han regulado esta materia. La primera norma
que trata esta materia es el articulo 16 del coédigo del trabajo del afio 1931, que disponia
que el dueno de la obra, empresa o faena era subsidiariamente responsable de las
obligaciones a favor de los obreros y que en caso de construccion de edificios por un
precio unico prefijado, no procediendo esta responsabilidad subsidiaria cuando quien
encargaba la obra era una persona natural. En 1968, la ley N° 16757 dispuso que las
labores inherentes a la produccién especial o permanente de una industria o labores de
reparacion y manutencion habituales de sus equipos no podian ser ejecutadas a través
de contratistas concesionarios, derogada con posterioridad en el afio 1979 a través del
decreto ley N° 2950. Actualmente, esta materia esta regulada por el articulo 64 del
Cadigo del Trabajo, que dice lo siguiente:

“El duefio de la obra, empresa o faena sera subsidiariamente responsable de las
obligaciones laborales y previsionales que afecten a los contratistas en favor de los
trabajadores de éstos. También respondera de iguales obligaciones que afecten a los
subcontratistas, cuando no pudiere hacerse efectiva la responsabilidad a que se refiere el
inciso siguiente. En los mismos términos, el contratista sera subsidiariamente
responsable de obligaciones que afecten a sus subcontratistas, en favor de los
trabajadores de éstos. El trabajador, al entablar la demanda en contra de su empleador
directo, podra también demandar subsidiariamente a todos aquellos que puedan
responder en tal calidad de sus derechos. En los casos de construccion de edificios por
un precio Unico prefijado, no procederan estas responsabilidades subsidiarias cuando el
que encargue la obra sea una persona natural.” * Este articulo sefiala que el duefio de la
empresa sera subsidiariamente responsable de las obligaciones laborales y previsionales
que afecten a los contratistas a favor de los trabajadores de estos, igual responsabilidad
tendran en el caso de los subcontratistas. Esto se traduce en la practica que el trabajador
al momento de demandar a su empleador directo, podra solicitar que la demanda se
notifique a aquel que es responsable subsidiariamente de sus derechos, entendiéndose
que se encuentra interrumpido respecto de ellos el plazo de la prescripcion, si la
notificacion se hizo en los términos legales.

CHILE. Ministerio del Trabajo y Prevision Social. 2002. Decreto con fuerza de Ley N° 1: Texto refundido, coordinado y
sistematizado del Cédigo del Trabajo. Julio 2002.
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Esto quiere decir que el duefio de la obra se responsabiliza en caso de
incumplimiento. La doctrina sefiala sobre este punto, que la intencion del legislador es
considerar al duefio de la obra empleador indirecto de | trabajador, lo que permite a este
ultimo cobrar al duefio de la obra en forma subsidiaria en caso que el contratista no cubra
el total de su crédito. Ademas el inciso final de este articulo sefiala (norma similar a la del
articulo 16 del codigo del trabajo de 1931) que en el caso de construccion de edificios por
un precio prefijado no procederan responsabilidades subsidiarias cuando el que encarga
es una persona natural. En este punto surge el problema de determinar si esa persona
natural construye para si misma o para intercero, en este ultimo caso no se justifica que
este exento de la norma del articulo 64, debido que cae en los parametros normativos de
la subcontratacién, a pesar de ser a precio prefijado.

2.5.2 SUMINISTRO DE TRABAJADORES

El suministro de trabajadores, conocido también como trabajo temporal, consiste en que
el trabajador se obliga ante su empleador a prestar servicios para un tercero, por un
periodo transitorio, en el tiempo y en las condiciones que este sefiale. El suministro de
trabajadores tiene como caracter principal la trilateralidad, relacion juridica de tres partes.

Estas tres partes son la empresa receptora, la empresa de trabajo temporal y el
trabajador temporal.

La empresa receptora, es aquella que utiliza efectivamente los servicios, ejerciendo
sobre el trabajador la potestad de mando, pagando un precio por ello a la empresa de
trabajo temporal.

La empresa de trabajo temporal, suministra los trabajadores a las empresas
usuarias, conservando la realidad del empleador.

El trabajador temporal, suscriben contratos de trabajo con la empresa de trabajo,
pero prestan servicios a la empresa usuaria.

Para efectos de esta relacion triple, se considera empleador a la empresa de trabajo
temporal y no lo que hace efectivo y cotidiano de los servicios de los trabajadores, por
tanto las obligaciones laborales y previsionales recaen en una empresa.

El trabajo realizado por el empleado, debe ser transitorio, de caracter excepcional,
como licencias médicas o vacaciones, de lo contrario seria un trabajo de duracion
indefinida, de acuerdo a las normas vigentes, existiendo simulacién a través del
encubrimiento del verdadero empleador.

En cuanto a la empresa de caracter transitorio, esta asume el rol del empleador
formal, contratando personal para ser suministrador temporal para otra empresa, la que
asumira la funcién de empleador real, ya que la fiscalizacion del trabajo, el lugar del
mismo y la evaluacién de este se hara en esta segunda empresa.

En definitiva lo que se pretende con el suministro de trabajo, de acuerdo a la mayoria
de la doctrina laboral, es que esta forma de contrato del trabajo sea una herramienta
auxiliar, que permita superar necesidades extraordinarias, no siendo el modo que las
empresas ocupen como forma de contratar normalmente a sus trabajadores. Para ser
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mas explicito con relacion a esta materia podemos resumirlo de la siguiente manera, “el
fin perseguido es procurar que es este (trabajo temporal) se limite a una funcion de
complemento del empleo estable y no de competencia, ya que, a pesar de la expansion
del empleo atipico, el trabajo permanente sigue siendo la forma de empleo privilegiada
por la legislacién laboral’ 0

El problema fundamental de esta figura juridica, es que ella no se encuentra
contemplada en la legislacion laboral, hasta la aparicion de la ley 20123, a diferencia de
la subcontratacion que si se encontraba regulada en el codigo del trabajo en su articulo
64. Es asi que como referencia juridica la Direccidon del Trabajo, en una resolucion clasica
del derecho laboral, emitié un dictamen con respecto al contrato de enganche (suministro
de trabajo), sefialando:

“No existe norma en derecho laboral que pudiera apoyar a legitimar una eventual
legalidad del vinculo entre trabajadores y determinadas agentes o representantes de
empresas colocadoras” *" A través de esta resolucion, este organismo, no reconoce la
existencia del contrato de suministro de trabajadores, sino que existe un vinculo laboral
tradicional, entre el trabajador y la empresa usuaria de los servicios. La Direccion del
Trabajo se baso para dictar este dictamen en que segun nuestra legislacion laboral es
empleador quien actiua efectivamente como tal, fundandose en la definicion del articulo 3
del Cdédigo del Trabajo, ya citado en reiteradas ocasiones, de empresa.

2.5.3 POSICION JURISPRUDENCIAL

Con respecto al tema del suministro de trabajadores, daremos a conocer las
interpretaciones mas importantes a la fecha de los tribunales de justicia de nuestro pais,
basandose en el dictamen de la Direccién del Trabajo, sin considerar la ley 20123, de
agosto del presente ano.

El tema de suministro de trabajadores en la jurisprudencia judicial, existen diversas
decisiones judiciales que consideran al empleador a la denominada empresa usuaria. De
este modo la Corte Suprema resolvio en fallo del afio 2002, acogiendo la demanda
nulidad y rechazando el recurso de casacién, lo siguiente:

“la demandada ingreso a prestar servicios para Servimarket S.A. y que de acuerdo a
la reiterada doctrina sentada por esta Corte, el que se ha lucrado o beneficiado con el
servicio prestado por el trabajador, debe resultar responsable de las obligaciones
laborales y provisionales que derivan de esta labor” ** Podemos concluir entonces que la
Corte Suprema resolvido de cierta problema, el problema de la no regulacion de esta
materia a través de la consideracion de quien ocupa el rol de empleador, pero en la
realidad, los trabajadores tienen una relacion laboral con un empleador real, quien no

0
BRONSTEIN, A. 1991. El trabajo temporal en Europa Occidental. Revista Internacional del Trabajo. Organizacién Internacional

del Trabajo.
41
CHILE. Gobierno de Chile. 1992. Direccion del Trabajo. 22 de Septiembre, 1992. Ordinario N° 5487.

42
CHILE. Poder Judicial. 2002. Corte Suprema. 05 de Septiembre. Rol N° 699-2002.

Valcarcel, Rodrigo Andrés



NOCION DE EMPRESA, ANALISIS JURIDICO Y DERECHOS LABORALES

obstante no asume ninguna responsabilidad y que al momento de plantear sus
exigencias laborales, los reenvia a una empresa fantasma(de trabajo temporal), cuando
los trabajadores reclaman en la Direccion del Trabajo para que haga exigible el
cumplimiento de las disposiciones laborales respectivas frente al empleador real, dicha
accion se ve paralizada mediante declaraciones de incompetencia de los tribunales de
justicia, obtenidas por al accion de proteccién, quedando la fiscalizacion centrada en la
empresa de trabajo temporal, quien no tiene mayor contacto con los trabajadores,
exceptuando las formalidades del contrato de trabajo y en algunos casos el pago de
remuneraciones.

2.6 LEY 20123

Esta ley tiene por finalidad regular el trabajo en régimen de subcontratacién, el
funcionamiento de las empresas de servicios transitorios y el contrato de trabajo de
servicios transitorios.

Es de tal importancia esta ley que define la subcontratacion y las partes de este
contrato, sustituyendo ademas el articulo 64 del codigo del trabajo y definiendo el
suministro de trabajadores y sus distintos componentes, ademas de establecer derechos
para los ftrabajadores, exigir ciertos requisitos a las empresas y establecer
responsabilidades a favor de los trabajadores, en virtud del principio de la primacia de la
realidad, ya descrito anteriormente en esta memoria.

Aunque la materia principal relacionada con esta materia tiene que ver con los
grupos de empresa, cuestion que veremos en los capitulos siguientes y por lo que
hablaremos de esta ley mas profundamente, nos parece necesario sefialar ciertos
fundamentos y principios que sirven de base a esta ley, debido a que todo parte del
concepto de empresa y que esta ley modifica en forma particular en el tema de
subcontratacion y suministro.

Con respecto al suministro de trabajadores se debe ajustar a las normas que se
establecen en la ley. Para ello se establece, ademas de las sanciones que en cada caso
procedan, una presuncion de derecho que la relacion laboral se configura con la empresa
usuaria cuando se vulnere el régimen de contratacion transitorio previsto en la regulacion
que se propone. Ello es la consecuencia juridica de apartarse del régimen de excepcion
que constituye el suministro de trabajadores (cuestidén que sefialamos anteriormente de
acuerdo a la doctrina), lo que supone la aplicacién del régimen laboral comun que define
como empleador a quién recibe la prestacion de los servicios, en directa alusion al
principio de la primacia de la realidad.

La ley en analisis regula el suministro de trabajadores a través de las Empresas de
Servicios Transitorios, entendiéndola como una figura de excepcion.

De esta manera, la iniciativa sometida a consideracion propone que la unica forma
en que la empresa privada puede acceder a la intermediacion en el mercado de trabajo,
es a través del régimen que se establece en esta ley, en orden a que con un adecuado
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marco regulatorio se favorecen notoriamente las posibilidades de empleo de los
trabajadores actualmente desocupados.

La ley 20123 agrega un nuevo capitulo V al titulo Il del libro | del Codigo del Trabajo,
capitulo que en su parrafo primero se encarga de regular el trabajo en régimen de
subcontratacion, y en el segundo, el suministro temporal de trabajadores a través de las
Empresas de Servicios Transitorios.

“La insercion de ambas modalidades contractuales en el titulo Il del libro | del Cédigo
del Trabajo, relativo a los contratos especiales, apunta a una mejor sistematizacion de las
instituciones en el aludido cuerpo legal, pues la subcontratacion y el suministro de
trabajadores comparten caracteristicas propias de las relaciones triangulares de trabajo.
Estas formas de contratacion especial y excepcional, deben regularse considerando sus
particularidades, y en lo no regulado especialmente le seran aplicables las normas
laborales de la legislacibn comun.” * Esta ley viene a llenar un vacio en la normativa
laboral, al incluir una definicién del trabajo en régimen subcontratacion, lo que contribuye
a dar una mayor certeza a este tipo de relaciones laborales.

El régimen de subcontratacion se define en el proyecto como aquel realizado en
virtud de un contrato de trabajo para un empleador, denominado contratista o
subcontratista, cuando éste, en virtud de un acuerdo contractual, se encarga de ejecutar
obras o servicios, por su cuenta o riesgo, con sus propios elementos y con trabajadores
bajo su dependencia, por una tercera persona natural o juridica duefia de la obra,
empresa o faena.

Define a las empresas de servicios transitorios, también define a la Empresa
Usuaria y al trabajador de la empresa usuaria

Esta ley propone que el contrato de trabajo de servicios transitorios, debe tener un
caracter excepcional, pudiendo solo celebrarse cuando concurran determinadas
circunstancias en la empresa usuaria de los servicios del trabajador, tales como la
necesidad de proveer reemplazos transitorios de trabajadores, fluctuaciones temporales
de la produccion o de la comercializacion de productos, o la realizacion de actividades o
proyectos temporales y extraordinarios de la empresa. También se considera esta
modalidad de provisién de recursos humanos para la fase de instalacion de una empresa
nueva o para la ampliacién de una ya existente.

Considera ademas no solo las relaciones entre la empresa de servicios transitorios y
el trabajador, sino también los derechos y obligaciones que comprometen a la empresa
que sin ser empleadora, utiliza los servicios de los trabajadores transitorios. Como ya lo
vimos anteriormente, este criterio fue ocupado con anterioridad a la vigencia de la ley
20123, los tribunales de justicia, en especial la Corte suprema, en sus ultimos fallos.

“La relacion laboral que se configura entre el trabajador y la empresa de servicios
transitorios, hace a esta ultima responsable del cumplimiento de todas las obligaciones
derivadas del contrato del trabajo. Sin perjuicio de ello, y en consideracién que es una

3
CHILE. Camara del Senado. 2002. Boletin N° 2.943-13: Informe de la Comisién de Trabajo y Previsiéon Social, recaido en el
proyecto de ley, en primer tramite constitucional, sobre el trabajo en régimen de subcontratacién, el funcionamiento de las

empresas de servicios transitorios y el contrato de trabajo de servicios transitorios. Agosto 2002.
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tercera empresa usuaria de los servicios del trabajador suministrado, la que ejerce
facultades propias del poder de direccion sobre este como organizar y dirigir el trabajo, el
texto propuesto le atribuye a esta ultima la responsabilidad principal y directa por el
cumplimiento de las obligaciones de proteccion y prevencion de riesgos de accidentes y
enfermedades profesionales.

Se propone asimismo, un régimen de responsabilidad subsidiario, analogo al
establecido sobre trabajo en régimen de subcontratacion que incluye el proyecto, en
virtud del cual, la usuaria sera responsable subsidiaria de las obligaciones laborales y
previsionales que pesan sobre la Empresa de Servicios Transitorios en su calidad de
empleadora del trabajador transitorio.

El duefio de la obra, empresa o faena es subsidiariamente responsable de las
obligaciones laborales y previsionales que afecten a los contratistas a favor de los
trabajadores de éstos. También responde de iguales obligaciones que afecten a los
subcontratistas, bajo las condiciones que la misma iniciativa indica.

En los mismos términos, el contratista resulta subsidiariamente responsable de
obligaciones que afecten a sus subcontratistas, a favor de los trabajadores de éstos.” “
Por otra parte, la ley establece que las Empresas de Servicios Transitorios no pueden ser
matrices, filiales, coligadas, relacionadas ni tener interés directo o indirecto, participacion
o relacién societaria de ningun tipo, con empresas usuarias que contraten sus servicios.

La infraccién a dicha prohibicion se sanciona drasticamente con la cancelacion en el
Registro de Empresas de Servicios Transitorios y con una multa a la usuaria de 20
Unidades Tributarias Mensuales por cada trabajador contratado, mediante resolucién
fundada del Director del Trabajo.

Considerando que en el suministro de personal a terceras empresas esta involucrada
la persona del trabajador y su dignidad, esta propuesta normativa impone garantias que
aseguren el fiel cumplimiento de las obligaciones laborales involucradas, mecanismo, por
lo demas, que ha sido adoptado por la mayoria de las legislaciones que admiten el
funcionamiento de estas empresas en el mercado de trabajo, a fin de garantizar la
seriedad y solvencia de estas ultimas.

Con este propdsito, la ley 20123 dispone que toda Empresa de Servicios Transitorios
debe constituir, a nombre de la Direccion del Trabajo, una garantia permanente, cuyo
monto minimo debe ser de 250 Unidades de Fomento, aumentado en 1 Unidad de
Fomento por cada trabajador transitorio adicional contratado por sobre 100 trabajadores,
0.7 Unidad de Fomento por sobre 150 trabajadores y 0.3 Unidad de Fomento por cada
trabajador transitorio contratado por sobre 200.

La aludida garantia esta destinada especificamente a responder por las obligaciones
legales y contractuales de la empresa con sus trabajadores transitorios, devengadas con
motivo de los servicios prestados por estos en las empresas usuarias, como asimismo de
las multas que se le apliquen por infraccion a las normas laborales.

4
CHILE. Camara del Senado. 2002. Boletin N° 2.943-13: Informe de la Comisién de Trabajo y Previsién Social, recaido en el
proyecto de ley, en primer tramite constitucional, sobre el trabajo en régimen de subcontratacién, el funcionamiento de las
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Como condicion de ejercicio de esta actividad, la ley establece que las Empresas de
Servicios Transitorios deben inscribirse en un Registro Especial que debe llevar la
Direccion del Trabajo.

La ley regula el procedimiento de inscripcidon. Al respecto, considera varias etapas.

En primer lugar, la empresa debe presentar una solicitud la que debe contener los
antecedentes que acrediten su personalidad juridica, su objeto social y la
individualizacién de sus representantes legales.

En segundo lugar, presentada la solicitud, la Direccién del Trabajo debe aceptar el
registro o rechazarlo mediante resolucion fundada, dentro de los 60 dias siguientes a la
fecha de presentacion. Si la Direccion del Trabajo no se pronuncia dentro de dicho plazo,
la solicitud se entiende aprobada.

Ademas se tipifica la cesion fraudulenta e ilegal de trabajadores a fin de evitar toda
forma de suministro laboral que no se ajuste al régimen especial que se propone y regula,
y particularmente evitar y sancionar el encubrimiento de relaciones de trabajo
permanentes entre el trabajador suministrado y la usuaria.

Tales conductas, asi como la contrataciéon con empresas que ofrezcan el suministro
de trabajadores y no estén registradas o sean ilegales, son castigadas en el texto
propuesto con la presuncién de derecho de que la relacion laboral se ha configurado
entre el trabajador y la empresa usuaria, ello sin perjuicio de las sanciones
administrativas que se contemplan.

Igual situacién se da por la falta de contrato de provision y la contratacion de
trabajadores transitorios para ocuparlos en aquellos supuestos expresamente excluidos
de esta forma de contratacion.
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CAPITULO Ill. LOS GRUPOS DE
EMPRESAS

Nuestra época se ha caracterizado por el dinamismo con que se suceden los fendmenos
econdémicos, politicos y sociales. En lugar de llegar a una estabilidad en los sistemas
estos cambian constantemente de acuerdo a las necesidades de su época.

Dentro de este paradigma, la empresa, como elemento central de la economia de
mercado, no es la excepcion.

En efecto, en la busqueda de un mayor rendimiento productivo se han creado nuevas
estructuras que permitan la maximizacién de las utilidades, bajando los costos y
aumentando la produccién de manera tal de procurar el maximo rendimiento econémico
posible. Es asi, cdmo en sintesis se pueden observar dos grande fendmenos. La divisidon
del trabajo producto de la especializacion del mismo y la reunion de diversas sociedades
en grupos empresariales (conglomerados, consorcios, holdings, etcétera) producto de la
economia a escala.

Aunque a primera vista parecieran dos fendmenos distintos, no es mas que la
manifestacién del mismo observados de diferentes puntos de vista.

Los beneficios econdémico que se buscan mediante la reestructuraciéon
(descentralizacion o concentracion productiva), generalmente se logran. Sin embargo, en
ocasiones y no pocas, los beneficios resultan a cambio de perjuicios para terceros, el
fisco o los trabajadores.
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El derecho del trabajo, por su parte, ha buscado las soluciones que permitan la
proteccion de los derechos laborales, procurando identificar entre la compleja estructura
que conforma a la empresa o grupo de empresas subsumiéndolas a la unidad econémica
que pretende beneficiarse con ellas. Sin embargo, en lo que parece una tarea de nunca
acabar, el ingenio empresarial ha sido hasta ahora mas rapido que las soluciones legales
que se han podido dar.

En el presente capitulo nos referiremos a los grupos de empresas, su
conceptualizacién tanto en el derecho del trabajo como en otras ramas del derecho y
algunos de los problemas asociados a su definicién.

3.1 DEFINICION DOCTRINAL DE “GRUPOS DE
EMPRESAS”.

No ha sido facil para los jurista dar una definicién de empresa y aun menos lo ha sido
para establecer que debe entenderse por “Grupo de Empresas”. En efecto, los estudiosos
del tema han recomendado “cuidarse de una definicion monolitica que dafaria la
flexibilidad de las estructuras industriales” *° , Sin embargo, ha sido menester de la
doctrina laboral, tanto nacional como internacional intentar explicar este complejo
fenémeno.

¢ Qué es un Grupo de Empresas?

Como ha sefalado la doctrina, los grupos de empresas estan formados por
sociedades o empresas que, siendo formalmente independientes, actuan sin embargo
bajo una direccién unitaria, lo que les proporciona, mas alla de aquella pluralidad, una
cierta unidad econdmica, originando una separacién entre la realidad material y las
formas juridicas * Por consiguiente, su existencia deriva de la concurrencia de dos o
mas empresas o sociedades relativamente autébnomas o de un proceso de division o
filializacion de una empresa; aunque en la actualidad es mas generalizado este ultimo
fenomeno

Por su parte, el autor peruano Daniel Echaiz Moreno, define el grupo de empresas
como “un fenémeno derivado de la concentracion empresarial, de naturaleza
multiarticulada, constituido por dos o mas empresas juridicamente autbnomas, en el cual
existe una direccion unificada destinada a la satisfaccion del interés grupal y para lo cual
se establecen relaciones de dominacion-dependencia, las que importan el control ejercido
por uno o varios sujetos dominantes (pudiendo ser alguna de las empresas) sobre la
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Informe del Comité de Estudio para la reforma de la empresa, por Pierre Sudreau. Reforma de la empresa en Francia.
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empresa o empresas dominadas

En la actualidad su relevancia es de primer orden en el plano econdmico, Leyva,
citado por el profesor Echaiz, destaca que el grupo de sociedades es “(...) tan
caracteristico y tan necesario en la estructura econémica moderna, que sin ellos ni se
concibe ni se entiende la economia de un pais desarrollado 49

En efecto, tal como indicabamos al principio de este capitulo, la busqueda de una
mayor rendimiento productivo ha conllevado la creacion de estructuras productiva y
juridicas de mayor complejidad. Es asi como encontramos la génesis del grupo de
empresas.

Al respecto, se han ido desarrollando una serie de agrupaciones empresariales, en
distintos lugares del mundo y con denominaciones y caracteristicas propias. A
continuacion, siguiendo la clasificacion de Octavio Bueno Magano en su obra, Os Grupos
de Empresas en el Direito del Trabalo (Sao Paulo, Editora Revista Dos Tribunais, 1979,
pp 38 y ss.) y complementada por el profesor Néstor de Buen y otras fuentes, podemos
destacar las siguientes:

Holding Company: No es en si una agrupacion de empresas, sino un instrumento
para su constitucion. Consiste en realidad en una empresas que controla las acciones de
otra. Se la puede definir como una empresa con participaciones permanentes en otras
companias, sobre las cuales ejerce su direccién y efectia operaciones financieras. En
consecuencia, el término, de origen anglosajon, se utiliza para denominar todo
conglomerado que se forma cuando una compafia controla las actividades de otra por la
compra de todas o parte significativa de sus acciones.

Cartel: En economia se denomina cartel o cartel a un acuerdo formal o informal entre
empresas del mismo sector, cuyo fin es reducir o eliminar la competencia en un
determinado mercado . Los carteles controlan la produccién y la distribucién. Sus
principales actividades se centran en fijar los precios, limitar la oferta disponible, dividir el
mercado y compartir los beneficios * Enla actualidad, el término se suele aplicar a los
acuerdos que regulan la competencia en el comercio internacional o

Entente: Modalidad francesa de cartel. Hay ententes prohibidas, que son aquellos
que tienen por objeto impedir o restringir la competencia, especialmente cuando su objeto

ECHAIZ MORENO, Daniel, “Caracteristicas estructurales de los grupos de empresas”, pag. 1. [en

linea)http://www.astrolabio.net/legal/articulos/10284818452199.html

9
Ibidem.
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Los carteles surgieron en Alemania en la década de 1870, coincidiendo con el crecimiento de la economia en dicho pais. Se

considera que el éxito que obtuvieron fue hasta cierto punto responsable de la politica exterior alemana que conduciria a las dos

guerras mundiales. Durante la | Guerra Mundial, el gobierno aleman utilizé los carteles para producir armas y otros materiales

bélicos. A lo largo de las siguientes dos décadas las empresas alemanas siguieron controlando de un modo global la produccién.

Uno de los carteles mas importantes fue el IG Farbenindustrie, que producia productos quimicos y tintes. Al iniciarse la Il Guerra

Mundial, casi toda la industria alemana estaba organizada en torno a carteles, promovidos y controlados por el gobierno.
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5

es obstaculizar la baja de precios, o cuando pretenden subirlos o bajarlos de manera
artificial. Hay, ademas, bonnes éntentes, senala Bueno Magano, producto de una
disposicion legislativa o reglamentaria o que intentan el progreso econémico a través de
un aumento en la productividad.

Pool: Forma anglosajona del cartel o sociedad, que exige expresion escrita, en lo que
se distingue del gentelmen’s agreement. Este es, su vez, un acuerdo verbal o tacito entre
administradores de empresas del mismo ramo para efectos de lograr el domino del
mercado mediante la fijacion de precios, division de zonas o limitacién de la produccion.

Trades Associations: Es una asociacion sin fin lucrativo, organizada para promover
los intereses de empresas dedicadas a la misma actividad.

Conglomerado: De acuerdo a la definicion de Holt, Rinehart and Wiston (Reading in
Economics, New York, 1969, p. 495. cit. Por Bueno Magano, p. 42) constituye un grupo
de empresas que operan en mercados separados y que se mantienen unidas por
vinculos financieros o administrativos.

Multinacional: En términos de la definicion recogida por Bueno Magano son
empresas que realizan sus principales operaciones de fabricacion o prestacion de
servicios en dos paises por lo menos.

Desde el punto de vista de la gestion, la empresa multinacional acusa su unidad
fundamental por encima del fraccionamiento de las unidades que la componen, con una
estrategia comun a la vista de la exigencias de un mercado mundial.

Joint Venture: Constituye un acuerdo temporal que originalmente agrupaba a
personas fisicas. Puede utilizarse para la reunién de empresas locales con otra
multinacional.

Groupemtent d’intéré économique: Figura intermedia entre el consorcio y el Konzern.
Consiste en un contrato de colaboracién entre empresas destinado a la ejecucion de un
determinado propdésito. No persigue fines de lucro ya que funciona como una entidad de
servicio para otras empresas. Esta constituida con personalidad juridica propia.

Konzern: Expresion alemana, vinculada a la iglesia concern que indica un conjunto
de sociedades juridicamente independientes pero unidas econdmicamente. Es
caracteristico su aspecto fragmentario combinado con una direccién unitaria que
corresponde a un centro unico de decisiones, a una sola fuente financiera y a una
estrategia comun. En el se rompe, dice Bueno Magano, “ la tradicional equivalencia entre
al empressazy su organizacion juridica, pasando aquélla a constituir un sustrato de formas
variadas”

Zaibatsu: En Japon , el término zaibatsu define a un gran grupo de empresas que
estan presentes en casi todos los sectores de la economia. Las empresas que forman un
zaibatsu suelen formar parte del accionar de otras empresas del grupo, en una
participacion cruzada.

Trust. Literalmente traducida esta palabra significa “confianza”. Su sentido
econdémico hace referencia a un grupo de empresas cuyas actividades se encuentran

2
Bueno Magano, Octavio. “Os Grupo de Empresas no Direito del Trabahlo” pp. 49-50
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controladas y dirigidas por otra empresa. El control de las sociedades constituyentes esta
entregado a una junta de administradores, cambiandose las acciones de la compafia por
los certificados de trust > .

También se la puede definir como la unién de empresas distintas bajo una misma
direccién central con la finalidad de ejercer control de las ventas y sobre la
comercializacién de los productos.

Como se puede apreciar las formas que pueden adoptar los grupos de empresas son
variadas, cada uno con manifestaciones propias pero que en definitiva responden al
mismo fendmeno, es decir, “ estructuras organizativas diversas, derivadas de la
concentraciéon o descentralizacion empresarial, caracterizadas por Ila existencia de
dos o mas empresas auténomas bajo direccién de una unica entidad”.

A partir de esta definicion, podemos destacar los siguientes elementos:

Estructuras organizativas diversas : Tal como exponiamos, las formas que puede
adoptar un grupo de empresas es heterogéneo. No hay féormulas juridicas o econdémica
preestablecidas y en la practica nos encontramos con multiples manifestaciones de
grupos empresariales. Es debido a este elemento que se ha hecho complejo definir que
ha de entenderse por “grupo de empresas”. La diversidad en su tratamiento juridico
(derecho del trabajo, derecho comercial, derecho ftributario, etcétera) y econdmico
(economia, contabilidad, finanzas, etcétera) hace imposible predeterminar la estructura
economica-juridica que los grupos de empresas han de adoptar.

Concentracién o descentralizacion empresarial : La causa y génesis de los grupos de
empresas se encuentra en la necesidad econdémica de maximizar las utilidades buscando
estructuras econdmicas y juridicas que abaraten los costos de produccién. Es asi como
se ha desarrollado la concentracion empresarial, por ejemplo, en casos de fusiones, en
que, para evitar una fusion completa de dos sociedades, con toda la complejidad
administrativa que aquello conlleva, se procede a una simple adquisicion de las acciones.
La sociedad adquirente pasa a ser matriz de la adquirida, tomando el control de sus
decisiones.

Por otra parte, podemos observar el fendmeno de la descentralizacion empresarial,
ya sea por motivos organizativos, facilitar la inversidn extranjera o limitar las
responsabilidades juridicas. En efecto, es comun que una empresa decida dividir su
negocio en diferentes particiones cada una controlada por una empresa con 6rganos de
administracion especificos. Con ello se pretende un control mas especifico y una gestion
de mayor rentabilidad, de esta manera, se crea una empresa matriz (empresa holding)
administradora y propietaria de sus filiales o empresas dependientes. Bajo esta misma
férmula se ha buscado facilitar la inversion extranjera simplificando las operaciones
necesarias para crear nuevas empresas en el pais en que se va invertir. Sin embargo, los
motivos por los cuales se han desarrollados los grupos de empresas no son siempre tan
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El trust tendia a controlar un sector econdémico y ejercer en lo posible el poder del monopolio; podia ser horizontal, cuando las
empresas producian los mismos bienes o prestaban los mismos servicios, o vertical, cuando las empresas del grupo efectuaban
actividades complementarias. La primera combinacion que adopté esta forma fue la Standard Oil Trust, fundada en 1882. En 1890

el Acta Sherman declard ilegales a los trusts.
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plausibles. En ocasiones se han buscado complejas formas juridicas con el objeto de
eludir obligaciones tributarias y laborales. Volveremos sobre este punto mas adelante.

Dos o mas empresas auténomas : Cada una de las empresas que conforma el grupo
tiene personalidad juridica propia de lo contrario no se podria concebir la idea de grupo
sino simplemente estariamos ante la presencia de una sola empresa.

Lo que vincula al grupo de empresas no es un estructura juridica predeterminada,
sino una relacion econdémica, en consecuencia, “‘cada entidad se mantiene como un solo
sujeto de derecho con su propio objeto social, nombre, trabajadores vy titularidad respecto
de los derechos y obligaciones que le corresponden por la ley o el contrato con motivo de
su desenvolvimiento productivo; de manera que se presentan enormes ventajas relativas
a la optimizacion financiera, la flexibilidad estructural y la diversificacion de la produccion”
54 .

Direccion de una unica entidad : El hecho de que exista un vinculo entre las distintas
empresas es precisamente el elemento que les da el caracter de grupo. En efecto, hay
una relacion de direccién, dependencia o control entre la empresa matriz (empresa
controladora) y sus filiales, no obstante esta relacion puede presentar ciertos matices en
la practica.

La doctrina ha sehalado que los “grupos de empresa” estan caracterizados por el
elemento del control, entendido como el vinculo que se establece entre los distintos
componentes del grupo. Al respecto Bueno Magano sefiala “el dominio de que aqui se
trata no es propiamente la interferencia de la sociedad controladora en la controlada, sino
apenas la posibilidad de que se dé. Conforme a esto se puede afirmar que el control es la
posibilidad de ejercicio de una influencia dominante, de una sociedad sobre otra”.

Como se puede apreciar, el actuar del grupo de empresa responde a un interés
comun supraempresarial caracterizado por el poder que el sujeto dominante ostenta
sobre la empresa controlada.

En la practica esta situacion se puede manifestar de manera difusa por lo que es
necesario su exteriorizaciéon que se determina a través de distintas caracteristicas como
lo son: el interés comun, planificacion unitaria, estrategia comun, coincidencia de duefios
entre las diversas empresas; caracteristicas que en definitiva, establezcan la cohesién del
grupo. Lo importante es que estemos tratando con una sola unidad econdmica que
representa, en definitiva, una sola entidad.

La doctrina espafola ha destacado como elementos centrales de los grupos de
empresas la pluralidad de empresas, la independencia entre las empresas, (teniendo
cada una de ellas personalidad juridica propia y careciendo el grupo como tal) y la
vinculacion entre las empresas pudiendo esta existir en un plano de igualdad o
subordinada *° . Lo que en definitiva va a caracterizar al grupo de empresas sera “la
existencia de relaciones econdmicas, juridicas y organizativas que den razén de un
vinculo empresarial entre ellas” %
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Asimismo, la doctrina ha destacado el intento de conservar una definicion flexible que
permita afrontar con eficacia los posibles problemas laborales que se puedan derivar de
su constitucion por lo que la aplicacion irrestricta a estos elementos, no responde al
animo cientifico de la doctrina laboralista.

Por otra parte, analizando la doctrina latinoamericana, en particular lo sefalado por el
destacado profesor dominicano Rafael Alburquerque y el brasileio Bueno Magano y
basandonos en su definicidon de grupos de empresa, es decir, “un conjunto de empresas
o sociedades juridicamente independientes sometidas a una unidad de direccién ¥ ”, se
destaca como elemento determinante y central para su conformacién, la unidad de
direccion, esto es, la existencia de un grupo unico de decision que convierte al grupo en
una sola empresa. Asi por ejemplo, sefiala Albugquerque, “varias de las decisiones de la
Corte de Casacion francesa reconocen esa unidad de direcciéon en el gerente de una
sociedad que es presidente de otra o en dos sociedades que tienen un mismo presidente
58 ”, de esta forma, queda de manifiesto el elemento dominante de los grupo de empresa

cual seria la unidad de direccién o control.

En conclusion, analizada doctrina y jurisprudencia diversa se puede decir que no hay
unanimidad exacta respecto a los elementos que constituyen a un “grupo de empresas’,
sin embargo es bastante claro el concepto que se recoge de la diversa de doctrina,
siendo en definitiva los tribunales quienes deberan resolver de acuerdo a los hechos, en
cada caso concreto, cuando estaremos en presencia de un grupo de empresas, que en
consecuencia conformaran un entidad unica y, cuando estaremos sélo en presencia de
una diversidad de empresas no ligadas en los términos sefalados.

CLASIFICACION DE LOS GRUPOS DE EMPRESAS.

. . e . 5 . 59 T .
Siguiendo la clasificacion propuesta por Néstor Pérez Lozano = podemos distinguir los
siguientes tipos de agrupaciones empresariales:

En relacién con la estructura de la relacion directa que existe entre los miembros:

55
Véase al respecto Sempere Navarro, Antonio V. y Areta Martinez, Maria. 2005 “El derecho del trabajo y los grupos de empresas:

inventario.” Revista del ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales.
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Grupos subordinados: en estos la direccion del grupo es unitaria y esta a cargo de
la empresa o sociedad dominante.

Grupos basado en la coordinacién: su régimen es de igualdad y su autonomia sélo
se encuentra sometida al acuerdo existente entre los miembros.

En relacién con su forma de organizacion:

Grupos Centralizados: en este tipo de grupos la empresa dominante ejerce un
control absoluto sobre los miembros del grupo, pues dirige todas sus actuaciones y
politicas.

Grupos descentralizados: en esta forma de organizacion la autonomia de los
miembros es casi absoluta, pues la direccion empresarial se reduce a los aspectos
minimos que permitan la integridad del conglomerado.

En relacion con la finalidad que persiguen:

Grupos industriales o de servicios: buscan mejorar la organizacion de la
produccién, a través de la realizacion de actividades industriales idénticas o
complementarias.

Grupos financieros: persiguen la distribucion de los riesgos, lo que hacen a través
del reparto de éstos entre los distintos sectores econémicos.

En relacién con su forma de integracién financiera, se pueden clasificar en:
Grupos Piramidales.

Grupos Radiales

Grupos Circulares 0

En relacién con su forma de constitucion, es decir, la naturaleza del vinculo que les
dio origen:

Grupos contractuales.
Grupos participacionales o de hecho.

Estas dos Uultimas clasificaciones seran analizadas a continuacion al tratar la
constitucion de los grupos empresariales.

CONSTITUCION DE GRUPOS DE EMPRESAS.

Hay diversas formas a través de las cuales se conforma un grupo de empresas, es decir,
todas aquellas formas facticas y juridicas a través de las cuales una unidad empresarial
pasa a conformar un conjunto de empresas manteniendo un vinculo reciproco que hacen
que sean consideradas como un todo.

0
Esta forma de estructura grupal se encuentra prohibida por nuestra actual Ley sobre Sociedades Anénimas, que en su Art. 88
dispone: “Las sociedades filiales y coligadas de una sociedad anénima no podran tener participacion reciproca en sus capitales, ni

en el capital de la matriz o de la coligante, ni aun en forma indirecta a través de otras personas naturales o juridicas”.
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Sistematizando podemos sefialar que existen formas de integracion contractual y
participacional o de hecho y que a su vez estas pueden tener un tipo de integracion
vertical u horizontal y piramidal o radial respectivamente.

Constitucion Contractual.

A través de distintas figuras contractuales se puede lograr la reunion de dos o mas
empresas con el objeto de formar un holding o grupo empresarial. Estas formas, a su vez,
pueden propender a un tipo de integracion horizontal, en aquellos casos en que las
empresas operen en un mismo nivel o etapa de produccién (caso de competidores que
deciden fusionar sus empresas con el objeto de mejorar su productividad) o a través de
una integracion vertical, tratandose de acuerdos realizados por empresas que participan
en distintas etapas del proceso econdmico (caso de una empresa y sus proveedores,
empresa y clientes, etcétera). Lo cierto, es que tratandose de cualquiera de estas formas
de integracion, lo relevante es que la union empresarial se logre a través de un acuerdo
contractual entre las distintas empresas que conformaran el grupo empresarial.

Las figuras a través de los cuales se puede lograr un tipo de colaboracién
empresarial son diversos y corresponderan a contratos tipicamente comerciales como lo
son contrato de concesion mercantil, el contrato de franquicia o franchising, el contrato de
jJoint vetnture y el contrato de denominacién econémica o

Ahora bien, no obstante ser estas importante herramientas juridicas a través de las
cuales se puede conformar un grupo de empresas, no siempre el hecho de existir un
vinculo contractual entre dos 0 mas empresas sera sinbnimo de que estamos en
presencia de un “grupo de empresas”. Lo que en definitiva establecera y constituira el
grupo de empresas es el vinculo de direccién unitaria (control) que se de entre ellas,
siendo su relacion contractual sélo uno de los elementos a analizar.

Constitucion Participacional o de Hecho.

Constituye la manera mas comun de lograr el fendmeno de agrupacion de empresas
(grupos de empresas o holding) y consiste en la adquisicion de acciones de una empresa
a otra con el objeto de lograr su control. Como se puede apreciar, la participacién que
tienen sujetos de derecho en otra extrafia responde a motivos financieros por sobre el
vinculo contractual permitiendo mayor flexibilidad en las relaciones entre una y otra
empresa.

La dominacién o control, surgido de la participaciéon en el capital de la empresa
puede configurarse a través de los siguientes mecanismos: en cadena o piramidal, si la
persona que detenta la calidad de dominante en el grupo controla una determinada
sociedad y ésta, a su vez, domina una segunda y asi sucesivamente; o radial, si un
mismo sujeto controlante influye en una pluralidad de empresas al mismo tiempo. Es
comun que tratdndose del primer caso la empresa dominante ejerza también una
particular actividad productiva y que en el sistema radial se constituya la sociedad
controlante con el Unico objeto de influir sobre las demas empresas; caso en el cual

1
El contrato de dominacién es una creacion del Derecho Aleman (Beherrschunsvertrag) que lo regula en el paragrafo 291 del
AktG de 1965. Se lo puede definir como aquel por el cual una empresa entrega su direccidn a otra, de modo que los directivos de la

empresa dominante tienen derecho a impartir 6rdenes a los miembros del 6rgano administrativo de la empresa dominada.
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. ~ , . 62
estamos en presencia de una compainiia holding en su sentido puro

3.4 RECONOCIMIENTO JURIDICO DEL CONCEPTO.

Como bien sabemos las fuentes del derecho son diversas siendo la ley su piedra angular.
En efecto, es a partir de la ley que la jurisprudencia y doctrina se van construyendo
existiendo vinculos de interdependencia entre estas.

Respecto a los grupos de empresas, estos no han sido tratados expresamente en la
ley laboral y sélo a partir de la definicion del articulo 3 del Cédigo del Trabajo se ha ido
desarrollando jurisprudencia en torno al tema.

En nuestro Derecho, los grupos de sociedades solo han sido abordados en el ambito
comercial, por la Ley de Mercados de Valores y la Ley sobre Sociedades Andénimas. Tal
como senalabamos, el derecho del trabajo no se ha pronunciado expresamente en la
materia y nuestro legislador ha optado por que sean los tribunales quienes se pronuncien
especificamente respecto de cada caso concreto.

En este sentido, el trabajo doctrinal resulta primordial, pero no obstante, su gran
aporte, este solo viene a suplir en parte la inseguridad juridica que se produce.

En vista de lo anterior creemos necesario regular con mayor propiedad la materia tal
como se ha hecho recientemente en relacion a la subcontratacion mediante la ley N°
20.123 que regula el trabajo en régimen de Subcontratacion, el Funcionamiento de la
Empresas de Servicios Transitorios, y el Contrato de Trabajo de Servicios Transitorios o

La necesidad de proteger efectivamente los derechos consagrados en nuestro
ordenamiento juridico laboral hacian imprescindible que el legislador se pronunciara en la
materia. Cabe destacar eso si, que los problemas en torno a los grupos de empresas
trasciende la subcontratacion y un marco regulatorio claro que, por una parte, equilibre
los derechos de empresarios a desarrollar una libre actividad econémica y los derechos
de los trabajadores a que se respeten sus derechos laborales, sélo puede ser fruto de
una legislacion moderna y clara evitandose que a través de subterfugios juridicos sea
burlada la normativa laboral vigente.

A continuacion revisaremos el concepto de empresa a partir de su trato
jurisprudencial tanto a nivel administrativo como judicial.

3.4.1 RECONOCIMIENTO JURISPRUDENCIAL ADMINISTRATIVO.

La Direccion del Trabajo se ha pronunciado en multiples oportunidades respecto a si es o
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no posible considerar a dos 0 mas sociedades empleadores, como una sola empresa
para efectos laborales, conforme al articulo 3 del Cédigo del Trabajo.

La mayor parte de las consultas dicen relacibn con problemas en torno a la
sindicalizacion, mas concretamente si es posible que los trabajadores de una sociedad se
afilien a un sindicato de empresa que se encuentra previamente constituido por los
trabajadores de otra de las sociedades, o bien, pretenden, las distintas agrupaciones de
dependientes, constituir entre todas un solo sindicato de este tipo. En un menor nimero
las consultas han sido motivadas por saber si corresponderan gratificaciones por
utilidades a los trabajadores de una sociedad del grupo respecto a la de otra, en este
sentido, no es poco comun casos en el cual dos trabajadores haciendo exactamente el
mismo trabajo (por ejemplo, cajeros de un banco) tengan beneficios distintos por estar
empleados por sociedades distintas.

La nueva ley de subcontratacion, tema que abordaremos mas adelante, viene a
suplir en parte los problemas que se han dado en torno a la agrupacion de empresas,
otro tanto lo ha intentado hacer la doctrina y la jurisprudencia que mas recientemente se
ha venido imponiendo, sin embargo, como se ilustrara a continuacion, la postura de la
Direccién del Trabajo ha sido sumamente timida en este sentido, adscribiéndose casi
invariablemente a una doctrina poco sustancial de caracter formalista vinculando
directamente la empresa a la personalidad juridica, es decir a la sociedad, siendo que
claramente no estamos tratando con sindnimos.

A continuacion pasaremos a revisar alguno de los dictamenes de la Direccion del
Trabajo o4 que hemos creidos mas representativos del tema que estamos tratando y que
reflejan claramente la jurisprudencia que se ha sostenido .Estan ordenados en orden
cronolégico con los cual también se podra advertir cierta evolucion en los planteamientos
dados por la Direccion. A su vez, sefialamos que han sido resumidos por razones de
extension.

ORDINARIO: N° 1750/74, de 20 de Marzo de 1995.

MATERIA: Empresa Concepto. Organizaciones sindicales. Sindicato de empresa
Afiliacion.
RESUMEN DE DICTAMEN: No resulta juridicamente procedente que los

dependientes de Elizabeth Mufoz Heigemann y Sandra Garcia Peret se afilien al
sindicato constituido en la Sociedad Caroca y Oyaneder Ltda.

FUENTES LEGALES= Cadigo del Trabajo arts. 3°, inciso final y 216

Mediante presentacién citada en el antecedente 7) solicita de esta Direccién un
pronunciamiento tendiente a determinar si los trabajadores que laboran para Elizabeth

o4 Se ha hecho una revision de los dictamenes de los ultimo doce afios entre los que se encuentran: Ordinario N°1699/73 de 16 de
Marzo de 1995; Ordinario N° 1750/74, de 20 de Marzo de 1995; Ordinario N° 1754/78, de 20 de Marzo de 1995; Ord. N° 2054/175,
de 22 de Mayo de 2000; Ord. 4420/315, de 23 de Octubre de 2000; Ord. 4607/324, de 31 de Octubre de 2000; Ordinario N°
2221/128, de 11 de Julio de 2002; Ord.N° 3644/188, de 5 de Noviembre de 2002; Ordinario N° 5122/225, de 28 de Noviembre de
2003; Ordinario N° 3992/160 de 31 de Agosto de 2004; Ord. N°1281/021 de 17 de Marzo de 2006; Ord. N° 1278/018, de 17 de
Marzo de 2006.
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Mufioz Heigemann y Sandra Garcia Peret, pueden afiliarse al sindicato constituido en la
Sociedad Caroca y Oyaneder Ltda. por cuanto los primeros laboran en las mismas
dependencias de estos ultimos y existe una administracion comun.

Al respecto, campleme informar a Ud. lo siguiente:
El articulo 216 del Cdodigo del Trabajo, en su letra a), dispone:

" Las organizaciones sindicales, se constituiran y " denominaran, en consideracion a
los trabajadores que " afilien, del siguiente modo:

a) sindicato de empresa: es aquel que agrupa a trabajadores " de una misma

empresa".

De la disposicion legal transcrita fluye que los sindicatos de empresa estan
compuestos exclusivamente por integrantes de la misma, lo que, en otros términos,
significa que la base de un sindicato de esta naturaleza la constituye la respectiva
empresa.

De consiguiente, como el sindicato de empresa esta ligado por su propia definicion a
la empresa, independientemente de toda otra circunstancia, debe también concluirse que
dicha organizacién sindical existe legalmente en la empresa en la cual ha sido
constituido.

Ahora bien, para fijar el alcance de la norma en comento, es preciso dilucidar
previamente lo que se entiende juridicamente por empresa, debiendo recurrirse para tal
efecto al concepto dado por el articulo 3° inciso final, del Cdédigo del Trabajo, que
establece:

" Para los efectos de la legislacion laboral y de seguridad " social, se entiende por
empresa toda organizacion de medios " personales, materiales e inmateriales, ordenados
bajo una " direccion, para el logro de fines econémicos, sociales, " culturales o benéficos,
dotada de una individualidad legal " determinada".

Del concepto de empresa antes transcrito se desprende que ésta se encuentra
constituida por los siguientes elementos:

Una organizacion de medios personales, materiales o inmateriales;
Una direccién bajo la cual se ordenan tales medios;

La prosecucion de una finalidad que puede ser de orden econdmico, social, cultural o
benéfico, y

Una individualidad legal determinada.

Ademas, de la misma norma en comento se infiere que la empresa es un ente
abstracto, constituido por la suma de diversos factores, pero distinto de éstos vy,
consecuentemente, independientes de los cambios que éstos puedan experimentar.

Encontrandose el sindicato de empresa ligado a ella por definicion, cabe convenir
que, consiguientemente, los trabajadores de una empresa integrada por los elementos ya
enunciados y que posee una individualidad legal determinada, sélo pueden pertenecer o
afiliarse al sindicato de esa empresa empleadora, no resultando conforme a derecho que
lo puedan hacer respecto de una organizacion sindical que tenga por base otra empresa.
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De lo sefalado en los parrafos que anteceden, es posible colegir que cada una de
aquellas constituye una empresa en si, al reunir separadamente los elementos que
integran el concepto de empresa ya analizado, y contar tanto con una identidad propia y
determinada como con trabajadores contratados por cuenta de cada una de ellas.

En nada altera la conclusion precedente el hecho de que los trabajadores
dependientes de Elizabeth Mufoz H. y de Sandra Garcia P. atiendan los clientes de la
sociedad Caroca y Oyaneder Ltda. y ocupen las instalaciones de la misma ubicadas en
Valentin Letelier N° 1319, 2° piso en Santiago, por cuanto, conforme a los antecedentes
que obran en poder de este Servicio, lo anterior deriva de los contratos de transporte
celebrados por esta ultima con las transportistas en cuestién de acuerdo a los cuales
estas se comprometen a trasladar con su propio personal y vehiculo la correspondencia
de la Sociedad y a trasladar, entregar y retirar valijas, correspondencia y bultos,
pertenecientes a cualquier cliente de la Sociedad, todo lo cual es determinado por la
jefatura de la oficina de la Sociedad, donde se encuentre realizando sus funciones.

En consecuencia, en mérito a lo expuesto, disposiciones legales citadas y
consideraciones formuladas, cumpleme informar a Ud. que no resulta juridicamente
procedente que los trabajadores dependientes de Elizabeth Mufioz Heigemann y Sandra
Garcia Peret se afilien al sindicato existente en la Sociedad Caroca y Oyaneder Ltda.

ANALISIS: Segun hemos podido apreciar, los criterios sustentados por la Direccion
en el presente dictamen, responde a una tesis formalista en la cual se establece que
existiran tantas empresas como aquellas que se pueda constituir de acuerdo a lo
establecido en el articulo 3 de Cédigo del Trabajo. No hay una tarea de mayor
abstraccién al no considerar la relaciéon y vinculo de unidad que pueda existir en el
conjunto de empresas. Tampoco hay un analisis mas acabado bajo el prisma del principio
de la realidad con el objeto de determinar facticamente para que empleador trabajan
(probablemente bajo una misma unidad econdmica) y quienes son en definitiva los
beneficiados con el trabajo que prestan.

Creemos que de haberse establecido que se trata de un conjunto de empresas
unidas bajo una misma direccién y control, es absolutamente arménico a su vez, la
posibilidad de que trabajadores de una seccion del grupo de empresa, pueda afiliarse al
sindicato de otro previamente constituido.

Lo cierto es que a la luz de los datos entregados no queda del todo claro si
efectivamente estamos ante un grupo de empresas o mas bien ante empresas con
relaciones comerciales en las cuales no alcanza a existir un vinculo de control entre
estas, por lo cual es dificil aventurar una respuesta definitiva en torno al tema. Sin
embargo, este dictamen es un fiel reflejo del criterio formalista sustentado por la Direccion
hasta el afo 2002, fecha en la cual se revisa la doctrina que se habia impuesto,
reemplazandola por otra de caracter mas sustancial, primando, en esta nueva, la idea de
unidad econdémica como criterio clarificador y haciéndose patente la aplicacién del
principio de la realidad.

ORDINARIO. N° 2059 / 175, de 22 de Mayo de 2000.
MATERIA:
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1) La sociedad CIMM Tecnologias y Servicios S.A. conforma una empresa autbnoma
e independiente del Centro de Investigacion Minera y Metalurgica CIMM, para efectos
laborales.

2) El Sindicato de empresa no es una prolongacion del empleador, sino que es un
ente auténomo constituido e integrado por trabajadores vinculados por una realidad
factual, - que es la organizacion de fines para un fin determinado,- creado por y para los
trabajadores, los que, mientras continlde vigente su relacion laboral, mantienen su
derecho a permanecer en su sindicato.

3) El Sindi-cato de Trabajado-res de Empresa Centro de Investigaciéon Minera
Metalurgica -Sindicato CIMM- siempre estuvo representando a sus afiliados, quienes,
como se ha sefialado en el cuerpo del presente Ordinario, no han dejado de mantener la
calidad de afiliados a dicha organizacion, atendido que su traspaso a la empresa CIMM
T&S, no alterd ni sus contratos individuales ni sus derechos de caracter colectivo, en
consecuencia el convenio suscrito tiene plena validez.

4) No ha existido extincién del contrato colectivo que regia a los trabajadores al
momento de ser traspasados de la empresa CIMM a CIMM T&S, atendido que se ha
producido continuidad de sus servicios.

5) No existe inconveniente juridico alguno para que el Sindicato de Trabajadores de
la Empresa CIMM Tecnologias y Servicios S.A. negocie colectivamente con su empleador
en los términos sefalados en este documento.

Reconsidera toda doctrinaque sea contraria o incompatible con la expuesta en el
presente informe.

Mediante presentacion del antecedente 2) se solicita un pronunciamiento de esta
Direccion acerca de los siguientes puntos:

Procedencia de considerar a la empresa CIMM Tecnologias y Servicios S.A. como
"unidad de negocios" independiente de la empresa Centro de Investigacion Minera y
Metalurgica CIMM.

Si es legal que trabajadores socios del Sindicato de Trabajadores de Empresa
Centro de Investigacion Minera Metalurgica CIMM, traspasados a empresa CIMM
Tecnologias y Servicios S.A., continlen como socios de aquél, aportando cuotas
sindicales.

Si el Sindicato de Empresa CIMM, pudo negociar un convenio colectivo con la
empresa CIMM Tecnologias y Servicios S.A., en representacién de trabajadores que ya
no serian sus socios.

Validez de un convenio colectivo complementario de un contrato colectivo si a la
fecha de su suscrip-cion este ultimo contrato ya habia pasado a formar parte de los
contratos individuales de los trabajadores por cambio de empleador, si los trabajadores
traspasados no autorizaron su celebracién, y

Existencia de algun impedimento legal para que el Sindicato de Trabajadores de
Empresa CIMM Tecnologias y Servicios S.A. negocie colectivamente con esta empresa.

Se agrega que, las empresas Centro de Investiga-cion Minera y Metaldrgica CIMM vy
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SERMINEX S.A. constituyeron en agosto de 1996, CIMM Tecnologias y Servicios S.A.,
empresa a la cual se le traspasoé en enero de 1998 los trabajadores de la primera que se
desempefiaban en las Areas de Gestion Ambiental, Apoyo Industrial, Metalurgia,
Tecnologia Analitica, Mineria y Administracién, mediante anexos de contratos de trabajo.
Por otra parte, en el mismo mes y afo, pero dias después, se suscribe convenio colectivo
entre Sindicato CIMM y la empresa CIMM Tecnolo-gias y Servicios S.A., el cual tenia por
objeto complementar el contrato colectivo suscrito en el mes de septiembre de 1996 por
este sindicato con la empresa CIMM.

ANALISIS: Por la extension de este dictamen, que abarca casi cinco pagina, hemos
preferido transcribir tan sélo el resumen y explicar en que consistié el problema juridico
planteado.

Tal como se puede apreciar, la consulta pasa por determinar si es posible que los
trabajadores de una empresa B, en este caso “CIMM Tecnologias y Servicios S.A” (nueva
empresa) puedan ser representados por su “antiguo sindicato” que mas propiamente
representa a los trabajadores de la empresa para los cuales fue constituido, es decir para
“Centro de Investiga-cion Minera y Metalurgica CIMM y SERMINEX S.A.”, empresa A.

Lo cierto es que tal como se transcribid, la CIMM Tecnologias y Servicios S.A (B) fue
creada en enero de 1998 como filial de Centro de Investiga-cion Minera y Metalurgica
CIMM y SERMINEX S.A. (A) traspasando un gran numero de trabajadores a esta
segunda empresa (B), y quedando estos trabajadores en una situacion de incertidumbre
respecto de sus derechos sindicales.

Ya a primera vista parece poco razonable que mediante la creacién de una nueva
sociedad, y el traspaso de trabajadores a esta, se vean eludidos derechos laborales. Sin
embargo, tampoco hay que desconocer que el sindicato fue creado para la empresa
primaria (empresa A) y no para esta nueva (empresa B) y bajo una tesis formalista, se
podria llegar a la conclusién de que para cada “empresa” se debe constituir un propio
sindicato (asi se desprende del analisis formal tanto del articulo 3 como del articulo 216) .

No obstante ser esta una conclusion adjetivamente aceptable, sustancialmente se le
pueden hacer multiples reproches partiendo por la elusion de derechos laborales, lo que
nos puede llevar a campos mas complejos para sustentar una tesis contraria cémo los
son la aplicacion del principio de la realidad, abuso de derecho, doctrina del
levantamiento del velo (especialmente en casos dolosos), etcétera.

El fundamento juridico que da la Direccion pasa por el andlisis del articulo 3, 4 inciso
2°, 216 y 218, 325 y 345, es decir materias que dicen relacion con el concepto de
empresa, el principio de continuidad del empleador, sindicalizacion y contratos colectivo.

En efecto, el dictamen sefiala que de acuerdo al articulo 3 “se desprende que ésta
(empresa) se encuentra constituida por elementos de facto y juridico. Los primeros estan
dados por:

a) Una organizacién de medios personales, materiales o inmateriales;
b) Una direccién bajo la cual se ordenan tales medios, y

c) La prosecucién de una finalidad que puede ser de orden econdémico, social,
cultural o benéfico.
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Por su parte, el componente juridico esta representado por la individualidad legal
determinada.

“Ahora bien, de los antecedentes tenidos a la vista, acompanados a la presentacion,
se deriva que por escritura publica de 06.08.96, otorgada ante Notario Nancy de la
Fuente Hernandez de esta ciudad, se constituyé la sociedad CIMM Tecnolo-gias vy
Servicios S.A., sociedad anénima cerrada, cuyos socios son Centro de Investigacion
Minera y Metalurgica CIMM y sociedad Exportacién de Servicios para la Mineria S.A.,
publicandose su extracto en el Diario Oficial e inscribiéndose en el Registro de Comercio.
Asimismo, se desprende que la nueva sociedad inici¢ actividades con fecha 28.08.96, y
cuenta con R.U.T. N° 96.801.810-8

Esta nueva empresa tiene el caracter de filial de CIMM....”

De lo anterior queda medianamente claro que a partir de la constitucion de una
nueva sociedad se ha formado una nueva empresa segun la Direccién del Trabajo, no
obstante, si se senala que se trata de una filial. Mas adelante el dictamen volvera sobre
este punto.

Los reproches a esta tesis formalista y en definitiva una interpretacion que creemos
errada, ya superada por nuestra jurisprudencia mas moderna, solo viene a dejar en claro
la incoherencia entre esta postura y los derechos consagrados en nuestro ordenamiento
juridico laboral.

La Direccién del Trabajo, elucidando que la tesis formalista deriva en cierta
desproteccion a los derecho sindicales, argumenta en base al articulo 4 que se ha
producido un cambio en el domino o posesion de la empresa pero tal como indica el
inciso segundo de este articulo “no alteraran los derechos y obligaciones de los
trabajadores emanados de sus contratos individuales o de los instrumentos colectivos de
trabajo, que mantendran su vigencia y continuidad con el o los nuevos empleadores”.

Al respecto sefala la Direccion “lo fundamental, entonces, para mantener el vinculo
laboral es el componente factual, el que permaneciendo en el tiempo, permite la
continuidad de la relacién laboral, independientemente de las modificaciones que pueda
sufrir el componente juridico. Este y no otro es el espiritu del legislador al establecer la
norma que da cuenta el articulo 4° inciso 2°, del Cédigo del Trabajo..”

Las consecuencias de este razonamiento son las siguientes:

1) La sociedad CIMM Tecnolo-gias y Servicios S.A. conforma una empresa
auténoma e inde-pendiente del Centro de Investigacion Minera y Me-talurgica CIMM, para
efectos labo-ra-les. (situacion discutible a nuestro parecer).

2) El sindicato de empresa no es una prolongacion del empleador, sino que es un
ente auténomo constituido e integrado por trabajadores vinculados por una realidad
factual, que es la organizacién de medios para un fin determinado, creado por y para los
trabajadores, los que, mientras continie vigente su relacion laboral, mantienen su
derecho a permanecer en su sindicat

3) El Sindicato de empresa CIMM, siempre estuvo representando a sus afiliados,
quienes, como se ha sefalado en el cuerpo del presente Ordinario, no han dejado de
mantener la calidad de afiliados a dicha organizacion, atendido que su traspaso a la
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Empresa CIMM T&S, no alterd ni sus contratos individuales ni sus derechos de caracter
colectivo, en consecuencia el convenio colectivo suscrito tiene plena validez.

A primera vista puede resultar una solucién acertada, particularmente desde un
punto de vista practico ya que se respetan los derechos sindicales que se encontraban en
situacion de incertidumbre. Sin embargo, no existe total coherencia juridica y no se aboca
de lleno a solucionar el problema de raiz.

Se llega a la conclusion de que estamos ante dos empresas distintas y ante un solo
sindicato que sirve para ambas, que de alguna forma, no muy clara, muta de acuerdo al
articulo 4 inc. 2° y sirve por tanto para los trabajadores de estas dos empresas.

Creemos que mas coherente hubiese sido la aplicacion del principio de primacia de
la realidad y establecer que en el fondo los trabajadores estan trabajando para una
misma empresa, una filial de otra conformando un grupo de empresas o holding, que
conforma una unica unidad econdémica y que por lo tanto el sindicato en cuestién, esta
absolutamente vigente respecto a la empresa en su conjunto y, que a pesar de las
mutaciones juridicas ,en los hecho la situacion no ha variado, contindan bajo
subordinaciéon y dependencia del mismo empleador, y de acuerdo aquello habra que
hacer la evaluacion juridica correspondiente.

No obstante la critica juridica planteada, este dictamen es un avance por cuanto hay
un reconocimiento a los derechos sindicales y se supera en parte, la estricta tesis
formalista cuyo analisis pasaba por establecer si la nueva entidad constituia o no una
nueva empresa. No obstante, creemos que es perfectamente posible hacer este analisis
en relacion al conjunto o grupo de empresas llegandose a la conclusion, que esta, en si
misma, encuadra con los requisitos del articulo 3.

ORDINARIO: N° 1281/021, de 17 de Marzo de 2006

MATERIA: Contrato Individual. Empleados. Organizacion Sindical. Sindicato
Empresa Afiliacion.

RESUMEN DE DICTAMEN:Los trabajadores formalmente contratados por la
empresa Lan Express S.A, prestan servicios efectivamente bajo subordinacion vy
dependencia de la Empresa Lan Airlines S.A., debiendo esta empresa ser considerada su
empleador para efectos laborales, por o que no existe impedimento juridico para que se
afilien al sindicato constituido en esta ultima.

FUENTES: Articulos 3, 7 y 8 del Cddigo del Trabajo.

Se ha solicitado a Servicio, por presentacion del Sindicato de Trabajadores de Lan
Chile S.A., un pronunciamiento acerca de si los trabajadores contratados formalmente por
la sociedad relacionada Lan Express, se encuentran bajo la subordinacién o dependencia
efectiva de Lan Airlines S.A, pudiendo ser considerada esta ultima su empleador para
todos los efectos legales, y en consecuencia, afiliarse 0 mantenerse afiliados al Sindicato
recurrente.

Sobre el particular cimpleme informar a Uds., lo siguiente:

El articulo 3° del Cédigo del Trabajo define lo que debe entenderse por "empleador"
en los términos que a continuacion se indica:
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" Para todos los efectos legales se entiende por:

a) empleador: la persona natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales o
materiales de una o mas personas en virtud de un contrato de trabajo.

Del precepto legal preinserto se infiere que es "empleador" toda persona natural o
juridica que, en virtud de un contrato de trabajo, emplea los servicios, ya sean
intelectuales o materiales, de una o mas personas. Por su parte, el articulo 7° del mismo
cuerpo legal dispone:

"Contrato individual de trabajo es una convencion por la cual el empleador y el
frabajador se obligan reciprocamente , éste a prestar servicios personales bajo
dependencia y subordinacién del primero, y aquél a pagar por estos servicios una
remuneracion determinada”.

A su vez, el articulo 8° inciso 1° del citado cuerpo legal, agrega:

"Toda prestacion de servicios en los términos sefialados en el articulo anterior, hace
presumir la existencia de un contrato de trabajo”.

Del contexto de los preceptos anotados se desprende que constituira contrato de
trabajo toda prestacion de servicios que reuna las siguientes condiciones:

a.) Una prestacion de servicios personales;
b.) Una remuneracion por dicha prestacion y;

c.) Ejecucién de la prestacion en situacién de subordinacién o dependencia respecto
a la persona en cuyo beneficio se realiza.

De las mismas disposiciones fluye que la sola concurrencia de las condiciones
precedentemente enunciadas hace presumir la existencia de un contrato de trabajo, si en
la practica se dan los elementos sefialados. En relacién con el requisito signado con letra
c), esta Direccion reiteradamente ha sefalado que la "subordinacién o dependencia" se
materializa a través de diversas manifestaciones concretas tales como: "continuidad de
los servicios prestados en el lugar de la faena, cumplimiento de un horario de trabajo,
supervigilancia en el desempefio de las funciones, obligacién de cehirse a instrucciones
impartidas por el empleador, etc., estimandose, ademas, que el vinculo de subordinacion
esta sujeto en su existencia y caracteristicas a las particularidades y naturaleza de los
servicios prestados por el trabajador".

En la especie, de informe de fiscalizacidon evacuado por la fiscalizadora Sra. Patricia
Mellado S., de la Inspeccion Comunal del Trabajo Santiago Norte, se siguen los
siguientes antecedentes: las empresas Lan Express S.A y Lan Airlines S.A tienen el
mismo domicilio de funcionamiento ubicado en Américo Vespucio N° 901, Santiago.

En el informe se consigna que los trabajadores Lan Express y Lan Chile estan
sujetos a un orden jerarquico comun, ya que “de acuerdo al organigrama de
mantenimiento de ambas empresas, las ordenes se cruzan tanto en el Gerente de Linea
don Carlos Campos, Subgerente Estaciones Sergio Hodar, subgerente de losa don
Cristian Morales, subgerente turno don Rodrigo Albrarran, subgerente de base don Luis
Mendoza, y subgerente mantenimiento cabina don Robert Spratz y todos a su vez del
subgerente de programacién don Nicolas Navarrete”.
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En ese sentido, la_direccidon jerarquica del proceso productivo v por ende de las
prestaciones laborales respectivas corresponde al Director de Mantenimiento de Lan
Airlines don Victor Ide, quien ejerce mando sobre diversas jefaturas y subgerencias tanto
en Lan Airlines como en Lan Express, especialmente en este ultimo caso, respecto del
Gerente de Linea don Carlos Campos, del Subgerente de base don Luis Mendoza, y a
través de este ultimo de los supervisores de Lan Express, quienes ejercen el mando y
control respecto de los trabajadores de dicha empresa.

Cabe agregar que las instalaciones, equipos y materiales utilizados en la prestacion
de servicios de los trabajadores de Lan Express corresponde al Centro de Mantenimiento
de Lan Airlines S.A.. lo que lleva a concluir al informe de fiscalizacién citado que “ existe
administracion conjunta, tanto en lo operacional como en lo administrativo ”.

Ademas, una evidencia nitida de la estructura jerarquica y de mando comun entre
ambas empresas, es que de los antecedentes acompafiados se sigue que la_misma
persona, actuando en calidad de representante, suscribe al mismo tiempo, contratos y
finiquitos para Lan Express S.A. v para Lan Airlines S.A. En efecto, con fecha 29 de
Febrero del 2004 la Sra. Pamela Levet Rojas aparece suscribiendo finiquitos en
representacion de Lan Chile S.A., y con fecha 1 de Marzo del 2004, aparece suscribiendo
contratos de trabajo para Lan Express S.A, en calidad de subgerente de Administracion y
Control de Personal. En ambos casos utilizando la misma Direccion comercial: Américo
Vespucio N°901.

La indicada realidad, que determina el vinculo de dependencia respecto de la
empresa que organiza y administra la respectiva actividad laboral, no resulta alterada por
la sola circunstancia de que los mismos trabajadores aparezcan formalmente vinculados
a la empresa Lan Express S.A, y ello porque. en todo caso, dicho acuerdo en cuanto
expresion de voluntad, resulta juridicamente irrelevante para configurar una situacion
contractual respecto a las relaciones laborales que efectivamente se producen dia a dia
con la empresa Lan Airlines S.A.

En consecuencia, de conformidad con lo expuesto y disposiciones legales citadas,
cumpleme informar a Ud. que los trabajadores formalmente contratados por la empresa
Lan Express S.A. prestan servicios efectivamente bajo subordinacién y dependencia de la
Empresa Lan Airlines S.A., debiendo esta empresa ser considerada su empleador para
efectos laborales, por lo que no existe impedimento juridico para que se afilien al
sindicato constituido en esta ultima.

ANALISIS: esta es una de las resoluciones mas recientes de la Direccién y la que a
nuestro juicio resulta de mayor claridad, no so6lo en cuanto a sus soluciones practicas sino
también respecto a su analisis juridico.

Se ha abordado el tema con prescindencia del la aplicacién del articulo 4 inc. 2° y se
ha buscado establecer con objetividad empirica quien es el empleador y en definitiva,
establecer cual es la empresa a la cual esta relacionado el sindicato.

Examinado el caso, se llega a la conclusion de que, no obstante, bajo un punto de
vista formal aparecen los trabajadores bajo subordinaciéon y dependencia de la empresa
Lan Express S.A., en la practica (aplicacion del principio de la realidad) estan trabajando
para el empleador (grupo de empresas) conformado por Empresa Lan Airlines S.A. y su
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filial.
Se aprecia un razonamiento mas sencillo y de mayor albor sin necesidad de recurrir

a la aplicacion del articulo 4 inciso segundo y, por cierto, sin caer en un formalismo
contrario al espiritu de la ley.

3.4.2. RECONOCIMIENTO JURISPRUDENCIAL JUDICIAL.

Los grupos de empresa en el ambito de las relaciones de trabajo han sido examinados
principalmente en vinculacion a los derechos individuales, en particular relativas a la
terminacion de la relacién laboral y a las obligaciones legales correspondientes. Es
precisamente a raiz de este tipo de casos que los tribunales superiores de justicia se han
visto en la necesidad de atribuir responsabilidad al empleador y en definitiva definir y
conceptuar lo que ha de entenderse por empresa y grupos de empresas (holding).

Nuestra primera jurisprudencia siguié una tesis mas bien formalista-conservadora. Al
respecto, Mino Rojas y Aylwin Chiorrini *® sefalan “si bien hasta pocos afnos atras la
responsabilidad de los grupos de empresas en el ambito de las relaciones de trabajo no
habia sido analizado por la jurisprudencia judicial, ésta, en general, mantenia un
concepto restrictivo de empresa. En efecto, una doctrina jurisprudencial habia
identificando a la empresa con el titular de la misma, aunque no exigia que se tratase de
sujetos con personalidad juridica %y

Pues bien, tal doctrina jurisprudencial tradicional ha sido superada, en cuanto en el
orden laboral se reconoce la empresa como una entidad independiente de su titular, y por
. i . T . . . 67
ende, no identificable con la organizacion juridica que tiene dicho titular

La doctrina jurisprudencial mas reciente ha empezado a reconocer una realidad
empirica que trasciende el mero formalismo legal. En efecto, nuestro tribunales
superiores de justicia han comenzado a superar el rigido concepto de empresa ,que a
primera vista nos da el Cddigo del Trabajo, sin necesidad de reforma legal alguna a la
definicion de este.

De este modo, y en relacion a los grupos de empresa , “la jurisprudencia reconoce en
la particular forma de organizacion empresarial que subyace en el holding una sola
entidad, logrando atribuir responsabilidades a todas y cada una de las sociedades que la
componen gracias a la preeminencia otorgada al principio de la realidad” %

Ha sido, en consecuencia, la aplicacién de los término sefalados por la doctrina lo
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que ha impulsado a un cambio jurisprudencial.

En términos generales, ha sido la aplicacién del principio de primacia de la realidad,
junto en menor medida y de manera mas bien indirecta e implicita de la teoria del
levantamiento del velo y abuso de derecho, lo que ha permitido una mayor proteccién y
respeto a los derechos laborales. Sin embargo, la aplicacion de un fundamento teérico
mas acabado, como los que se han sefalado, ha sido sdélo timido y no se ha abordado de
manera continua o sistematica

Al respecto, Lépez sefala “En Chile, el reconocimiento legal en materia laboral de la
posibilidad de imputar consecuencias juridicas a entidades distintas a la que formalmente
se presenta como empleador, es anterior al nacimiento de una doctrina judicial
sistematica y decantada sobre el levantamiento del velo. En mi opinién, aun no existe en
Chile una técnica o practica judicial de levantamiento del velo en materia laboral,
propiamente tal. Si tenemos trabajo judicial en ciernes, en progreso, que, en todo caso,
hasta ahora, ha transitado fuera de la innovacién legislativa promulgada recientemente
(ley N° 19.759) , que tuvo por objeto precisamente facilitar esta indagacion judicial, y se
ha apoyado, en cambio, en el principio general de la primacia de la realidad en materia

” 69
laboral .

Tal como se lee de la propia jurisprudencia, como asimismo, del examen doctrinal, la
mayor parte de los problemas concernientes a los grupos de empresa se han resuelto
mediante la aplicacién del principio de la primacia de la realidad, sin necesidad de
explorar aguas mas profundas.

A continuacién analizaremos los fallos mas representativos concernientes a la
definicion de empresa, los grupos de empresa o holdings y sus efectos laborales tanto en
relacién a derechos individuales como colectivos.

Por razones de extension, los fallos que a continuacion presentamos han sido
resumidos solo a las partes de mayor relevancia.

Sentencia de Corte Suprema de 19 de Julio de 2001. Recurso de Casacion en el
fondo. Rechazado. ‘“holding” representa una sola unidad econdémica Hernan
Bordagaray y otros con Mutuos Hipotecarios Santa Fe S.A. y otro. o

Doctrina: El conjunto de cuatro empresas relacionadas que constituyen un “holding”,
representan una sola unidad econoémica y, conforme al principio de la realidad,
representan una sola entidad. Las sociedades demandadas que integran dicho “holding’
deben responder indistintamente por las prestaciones respectivas, adeudadas a los

Z
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actores que aparecen contratados por cada una de las sociedades integrantes del
“holding”.

Santiago, diecinueve de julio de dos mil uno.
Vistos:

En estos autos rol N° 6.603-98 del Tercer Juzgado del Trabajo de Santiago, don
Hernan Bordagaray Vasquez y otros deducen demanda en contra de Mutuos
Hipotecarios Santa Fe S.A. y otras, representadas por dofia Lucia Camus Rocuant, a fin
que se declare ajustado a derecho el término de sus contratos de trabajo, con sus
respectivos empleadores y aquellos que no tienen tal calidad, pero pertenecen al holding
de empresas demandadas, y se las condene solidariamente al pago de las prestaciones
que sefialan, o, en subsidio, al pago de lo adeudado por cada empresa ex empleadora,
mas reajustes, intereses y costas.

Las demandadas, en una misma presentacion, opusieron |la excepcion dilatoria
contemplada en el articulo 303 N° 6 del Cédigo de Procedimiento Civil, argumentando
que no procede presentar demanda conjunta por los actores ni_accionar contra
empleadores respecto de los cuales no se tiene la calidad de trabajador, ni solicitar el
pago solidario de prestaciones demandadas a las distintas empresas recurridas. En
subsidio, contestaron la demanda vy solicitaron, a propdsito de cada actor, lo que en ella
se indica.

El tribunal de primera instancia, en fallo de veintisiete de julio del afio pasado, escrito
a fojas 167 y siguientes, rechazo la excepcion dilatoria y condend a las demandadas
indistintamente al pago de las prestaciones que sefala, mas reajustes e intereses, sin
costas.

Se alzaron las demandadas y una de las salas de la Corte de Apelaciones de
Santiago, en sentencia de once de abril del afo en curso, que se lee a fojas 209, confirmoé
tal decisién con la declaracion en ella contenida.

En contra de este ultimo fallo, las demandadas recurren de casacion en el fondo,
aduciendo las infracciones de ley que sefalan y solicitando la anulacién de aquella
sentencia y la dictacion de una de reemplazo, por medio de la cual se rechace la
demanda por no ser posible su presentacién conjunta por los actores y, en subsidio, con
declaracién que las demandadas deben ser condenadas individualmente respecto del
trabajador para el cual fueron empleadoras, con costas.

Se trajeron estos autos en relacion.
Considerando:

Primero: Que las demandadas denuncian la infraccién a los articulos 18 del Cédigo
de Procedimiento Civil y 3° del Cddigo del Trabajo. Al respecto expresan que la aplicacion
correcta de la primera norma citada debié conducir a concluir que los actores no podian
accionar conjuntamente. En efecto, sefialan que los demandantes formularon demanda
laboral conjunta en contra de cuatro distintas sociedades, todas personas juridicas
diferentes e independientes entre si y que de acuerdo al articulo 18 referido y a lo
expuesto en la demanda, no puede estimarse que las acciones interpuestas
correspondan _a una misma accion. Cada una de ellas es dirigida en contra de

70

Castellon Giroz, Rodrigo Sebastian; Guerrero Fuentealba, Miguel Alejandro; Medina



CAPITULO Ilil. LOS GRUPOS DE EMPRESAS

empleadores -sociedades- que no son juridicamente los mismos sujetos de derecho. A
mayor abundamiento, expresan las recurrentes, como se aprecia del mérito de autos,
tampoco las acciones deducidas emanan directa e inmediatamente de un mismo hecho,
por las mismas razones expuestas, ya que como se demostré en el proceso se tratdé de
distintos empleadores respecto de los cuales los actores de autos realizaban labores
diversas.

Anaden que se infringié el articulo 3° del Codigo del ramo en lo que dice relacién con
el _concepto de trabajador. empleador y empresa. Indican que los demandantes
formularon demanda en contra de empleadores respecto de los cuales no tenian la
calidad de trabajadores. En este sentido transcriben parte de la demanda e indican que la
sentencia impugnada concluye que todas las sociedades demandadas son una unidad
econdmica y que en el evento que sean condenadas a pagar alguna prestacién laboral,
responderan indistintamente, lo que se hizo en definitiva. Al respecto exponen que la ley
laboral es clara en cuanto a los conceptos mencionados y que una demanda no se puede
dirigir en contra de una persona natural o juridica respecto de la cual no se tiene ninguna
relacion de trabajo. Sostienen que nada tiene que ver que sean empresas relacionadas
entre si, ya que como se ha dicho y se ha probado, a su juicio, son empresas que
constituyen personas juridicas distintas e independientes, la cuales responden por
separado de sus respectivas obligaciones. Alegan también que el unico caso en que el
Codigo del Trabajo permite demandar a un tercero es en el caso de la responsabilidad
subsidiaria contemplada en el articulo 64 de ese texto.

Expresan, ademas, que de acuerdo a la prueba de autos, en especial documental y
declaracién de testigos presenciales, queda claramente establecido, en su concepto, que
las sociedades demandadas no constituyen una sola unidad econdémica “holding”, ni
mucho menos que todas ellas en conjunto encuadran dentro del concepto de empresa
que proporciona el citado articulo 3° del Cédigo del Trabajo: en este aspecto no se habria
considerado para nada la declaracién de los testigos que refiere.

Finalizan exponiendo la influencia que, a su juicio, habrian tenido los errores de
derecho denunciados en el fallo de que se trata.

Tercero: Que fueron hechos establecidos en la sentencia impugnada, los siguientes:

Las empresas demandadas se encuentran bajo una misma direccién, por o que
configuran una unidad econdmica.

Cuarto: Que sobre la base de los hechos descritos en el motivo anterior, los jueces
del grado acogieron las demandas por despido indirecto deducidas por los cuatro actores
en contra de las cuatro demandadas, a las que condenaron a pagar las prestaciones
pertinentes indistintamente.

Sexto: Que, en segundo lugar, ha de precisarse que el recurrente, en fin, contraria
los hechos establecidos en la sentencia impugnada y pretende su modificacion, desde
que alega que las demandadas son personas juridicas distintas y que no tienen todas la
calidad de empleadores respecto de cada uno de los actores. En efecto. se asentdé que
las demandadas configuran una unidad econdémica y sobre esa base fueron condenadas
indistintamente a pagar las prestaciones respectivas. Esta conclusién no puede ser
alterada por este medio, salvo que en la apreciacion de la prueba rendida por las partes
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se hayan vulnerado las normas reguladoras de la prueba, cuestién que no ha sido
denunciada en la especie.

Séptimo: Que, a mayor abundamiento, esta Corte considera util establecer que
constituye un derecho del hombre para producir y que tal derecho emana de su
naturaleza. La ley tiene que reconocerle ese derecho, no se lo otorga, sino que sélo
puede estar en condiciones de reglamentarlo y ampararlo. Tal facultad del ser humano ha
ido variando, en cuanto a su forma de ejercicio, con el transcurso del tiempo y ha ido
adoptando evolucionados vy diferentes modelos. Uno de ellos es el denominado “holding”
0 _conjunto de empresas relacionadas, las que, en general, presentan un patrimonio en
comun o parte de éste es compartido. Atento a tales cambios. en la especie, ha de
hacerse primer el principio de la realidad, esto es, la verdad o autenticidad en las
relaciones laborales, aquello que son y no lo que las partes han querido que sean. Es la
supremacia de este principio la que se ha impuesto en la resolucion de los jueces del
grado y este Tribunal de Casacién no puede sino considerarlo acertado.

Octavo: Que sobre la base de lo razonado se concluye que el recurso en examen no
puede prosperar y sera desestimado.

Pronunciado por los ministros sefiores Mario Garrido M., Marcos Libedinsky T., José
Benquis C., Urbano Marin V. y Jorge Medina C. No firma el ministro sefor Medina, no
obstante haber concurrido a la vista del recurso y acuerdo del fallo, por haber integrado la
Segunda Sala.

Este fallo es uno de los mas claros en la materia. Tiene también la virtud de ser uno
de los primeros en hacer una interpretacion flexible y amplia del articulo 3 confirmando
por tanto la resolucion casada.

Tal como lo sefala en su considerando séptimo, establece rotundamente la primacia
del principio de la realidad por sobre las formalidades juridicas. En consecuencia hay una
desvinculacion de la empresa al sujeto juridico constituyendo esta una realidad material
que no puede estar establecida por la mera voluntad de los empleadores. No obstante
aquello, reconoce plenamente el derecho a que los particulares organicen y estructuren la
empresa como mejor les parezca de acuerdo a las necesidades propias de la economia
actual, sin embargo, el ejercicio de este derecho no puede vulnerar los derecho laborales
y por ende, es la entidad empresarial en su conjunto quien debera responder de las
obligaciones indistintamente a que filial se trate.

Se destaca a su vez la idea de “unidad econémica” como parametro para determinar
la responsabilidad de una empresa y sopesar si efectivamente cuatro empresas
vinculadas, que conforman un holding, pueden encuadrar dentro de la definicion del
articulo 3. En este sentido, se establece la correcta conclusion y jurisprudencia de que
efectivamente no basta un mero analisis formal de relacionar al empleador con una unica
empresa sino que, al menos en términos laborales, sera el grupo de empresas el que
como “unidad econémica” debera responder de las obligaciones laborales y por lo tanto,
sobre esa base, cada uno de sus elementos es obligado indistintamente al pago del las
prestaciones reclamadas.

Sentencia de Corte Suprema de 13 de Agosto de 2003. Recurso de Casacion en
el Fondo acogido. Néstor Gutiérrez con Comditex Ltda. y otras. m
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7

Doctrina: El articulo 3° del Cédigo del Trabajo contiene el concepto de empresa y al
efecto senala “... se entiende por empresa toda organizacién de medios personales,
materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccién, para el logro de fines
economicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal
determinada”.

El dltimo requisito establecido en la norma citada, segun lo ha resuelto esta Corte, no
debe entenderse el atributo de la personalidad juridica. Basta un ser juridico.

Es un derecho del ser humano producir y tal derecho emana de su naturaleza. La ley
solo tiene que reconocerlo y ampararlo. Tal facultad del ser humano ha ido variando, en
cuanto a su forma de ejercicio y ha ido adoptando evolucionados y diferentes modelos.
Uno de ellos es el denominado “holding” o conjunto de empresas relacionadas, las que
en general presentan un patrimonio comun o parte de éste es compartido. Atento a tales
cambios, en la especie, ha de hacerse primar el principio de la realidad, esto es, la verdad
o autenticidad en las relaciones laborales, aquello que son y no lo que las partes han
querido que sean.

En la confrontaciéon de los hechos de esta causa con las normas previstas en los
articulos 3° y 4° del Cédigo del Trabajo en examen y lo razonado, se evidencia que en el
caso de autos se esta en presencia de un “holding”. En efecto, ya esta dicho que las
empresas individualizadas, aparte de tener la calidad de relacionadas, se ordenan bajo
una misma direccion, lo que las hace actuar ante los trabajadores y terceros como unidad
econdmica (Consids. 3° a 6° fallo de casacién).

|. LA CORTE DE APELACIONES.
Santiago, 30 de agosto de 2002.

Vistos:

Y se tiene, en su lugar y ademas, presente:

1°) Que al contestar la demanda a fs. 36 la sociedad Servitex Ltda., al igual que el
resto de las sociedades demandadas, negd la procedencia de la responsabilidad solidaria
que los demandantes invocan en su demanda, argumentando que el vinculo laboral que
existe entre cada uno de los actores su propia empleadora no impone obligaciones a
ninguna otra empresa ajena a los contratantes, siendo inaplicable al caso la norma del
articulo 4° del Cédigo del Trabajo, en que se funda dicha pretension, pues ninguna de las
empresas demandadas tiene la calidad de continuadora de las otras, salvo en cuanto
Comditex S.A. es la sucesora de Comditex Ltda.

4°) Que establecidos los hechos anteriores, corresponde resolver acerca de la
procedencia de la responsabilidad solidaria que se hace valer en la demanda, invocando
como fundamento la norma del articulo 4° del Cdédigo del Trabajo, porque a partir de la
sociedad Comditex Ltda. Se habrian ido formando otras empresas coligadas, como el
resto de las demandadas, cuyos ejecutivos, activos, organizaciéon y giro serian unos
mismos, siendo también sus trabajadores traspasados de una a otra.

5°) Que, desde luego. la norma del articulo 4° del Cédigo del Trabajo, en que los

1
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actores sustentan su demanda, no requla la situacién planteada, ni establece solidaridad
entre empresas relacionadas, limitdndose a consagrar el principio de continuidad de la
empresa con el objeto de proteger al trabajador de las sucesivas modificaciones totales o
parciales en el dominio, posesidon o mera tenencia de la misma, permitiéndole de este
modo mantener la vigencia de su contrato con los nuevos empleadores y conservar sus
derechos y obligaciones emanados de sus primitivos contratos.

, hi menos que compartan sus trabajadores, los cuales han demostrado tener
perfecto conocimiento de la identidad de sus respectivos empleadores.

6°) Que, por otra parte, si bien esta probado que don Rodolfo Valdivieso Brieba tiene
la representacion de las demandadas, esta sola circunstancia, sin otros antecedentes
concomitantes, no permite dar por establecido que las empresas configuren un solo todo
0 sean entes coligados bajo una misma organizacion y con un Unico giro, ya que todas
estas circunstancias fueron categéricamente desmentidas por el nombrado mandatario
en su confesion de fs.77, sin que el informe de Dicom, ni las actas de comparendos
celebrados ante la Inspeccion del trabajo aporten datos relevantes sobre el particular.

7°) Que, en consecuencia, ha de presumirse que cada una de las demandadas, por
estar dotada de una individualidad legal determinada, se ajusta al concepto de empresa,
definido en el articulo 3° del Cédigo del Trabajo y debe responder de las obligaciones
contraidas para con sus respectivos trabajadores, cuyo pago total no resulta
suficientemente comprobado siendo de advertir que los demandantes no han siquiera
invocado en su demanda que la constitucion de dichas empresas haya tenido por objeto
eludir el cumplimiento de obligaciones laborales por lo que su pretensién no puede
entenderse enmarcada en la disposicion del articulo 478 del Cédigo del Trabajo.

Por estos fundamentos y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 463 y siguientes
del Codigo del Trabajo, se _revoca la sentencia de fecha dos de abril de dos mil uno,
escrita fs. 274 y siguientes, en cuanto ordena el pago de remuneraciones a la
demandante Maria Josefina Saieg Garrido y. en su lugar, se resuelve que no ha lugar al
cobro de las mismas.

Se confirma, en lo demas apelado, el aludido fallo con declaraciéon que la demandada
Bordatex S.A. queda condenada al pago de las prestaciones indicadas en la sentencia de
primer grado, sélo respecto de su trabajadora Jully Mery Castro Jara, y que cada una de
las sociedades Comditex Ltda. y Servitex S.A. debe responder Unicamente de aquellas
gue adeuda a sus respectivos trabajadores, individualizados en los fundamentos segundo
y tercero de esta sentencia, con exclusién de la recién nombrada Maria Josefina Saieg
Garrido.

Registrese y devuélvase, con sus documentos en custodia.
Redaccion de la Ministra sefiora Maggi.

Pronunciada por los Ministros sefior Cornelio Villarroel Ramirez, sefiora Rosa Maria
Maggi Ducommun y Abogado Integrante sefior Luis bates Hidalgo.

Rol N° 4.570-2001.
Il. SENTENCIA DE CASACION.
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Santiago, 13 de agosto de 2003.
Vistos:

En los autos Rol N° 7.661-99, del Segundo Juzgado del Trabajo de Santiago, por
sentencia del 2 de abril del 2001, escrita a fs.274 y siguientes, el juez de primer grado
acogié la demanda, declarando que las sociedades demandadas Comditex Ltda.,
Servitex Ltda. y Bordatex Ltda. son responsables solidariamente del pago de las
remuneraciones adeudadas a los trabajadores demandantes, correspondientes al periodo
octubre de 1999 hasta la fecha de término de la relacidén laboral, menos los abonos
efectuados, con costas.

Apelada dicha sentencia, una sala de la Corte de Apelaciones de Santiago la
confirmé, con declaraciéon que cada una de las sociedades ya mencionadas queda
condenada al pago de las prestaciones indicadas en la sentencia de primer grado, deben
responder unicamente de aquella deuda a sus respectivos trabajadores, individualizados
en los fundamentos segundo y tercero de esta sentencia, desestimandose la solidaridad,
por no haberse establecido que las citadas empresas, configuren un solo todo o sean
coligados bajo una misma organizacion y con giro Unico.

En contra esta ultima. la demandante dedujo recurso de casacion en el fondo.

Se ordeno traer los autos en relacion.
Considerando:

Primero: Que el recurrente ha denunciado la infracciéon a la norma contenida en el
inciso 2° del articulo 4° del Cdédigo del trabajo, sostiene que dicha norma establece
responsabilidad solidaria de los derechos de los trabajadores, no sélo cuando ocurre un
cambio material de empleador, sino que también cuando un conjunto de empresas
relacionadas que constituyen un “holding”, representan una sola unidad econémica y
conforme al principio de la realidad representan una sola entidad y deben responder
indistintamente por las prestaciones respectivas, adeudadas a los actores que aparecen
contratadas por cada una de las sociedades integrantes del “holding”.

Segundo: Que para resolver adecuadamente la materia sometida al conocimiento de
esta Corte, es necesario tener presente los siguientes antecedentes y hechos de la
causa:

Que los actores han deducido su accidon en contra de las sociedades Comditex Ltda.,
Servitex Ltda., Bordatex Ltda. e Invertex Limitada, va que. afirman, tienen una gestién
comun, los trabajadores son traspasados de una empresa a la otra. v los activos son los
mismos.

Que la representacion legal de las sociedades demandadas con excepcion de
Invertex Ltda., la tiene don Rodolfo Valdivieso Brieba, quien ha actuado en tal calidad en
autos y ante la Inspeccion del Trabajo.

Tercero: Que el articulo 3° del Codigo del trabajo contiene el concepto de empresa y
al efecto sefala “... se entiende por empresa toda organizacién de medios personales,
materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccidén, para el logro de fines
economicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal
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determinada.

Cuarto: Que el ultimo requisito establecido en la norma citada, segun lo ha resuelto
esta Corte, no debe entenderse el atributo de la personalidad juridica. Basta un ser
juridico.

Quinto: Que, es un derecho del ser humano producir y tal derecho emana de su
naturaleza. La ley solo tiene que reconocerlo y ampararlo. Tal facultad del ser humano ha
ido variando, en cuanto a su forma de ejercicio y ha ido adoptando evolucionados vy
diferentes modelos. Uno de ellos es el denominado “holding” o conjunto de empresas
relacionadas, las que en general presentan un patrimonio comun o parte de éste es
compartido. Atento a tales cambios. en la especie, ha de hacerse primar el principio de la
realidad, esto es, la verdad o autenticidad en las relaciones laborales, aquello que son y
no lo que las partes han querido que sean.

Sexto: Que en la confrontacion de los hechos de esta causa con las normas
previstas en los articulos 3° y 4° del Cddigo del Trabajo en examen y lo razonado, se
evidencia que en el caso de autos se estd en presencia de un “holding”. En efecto, ya
esta dicho que las empresas individualizadas, aparte de tener la calidad de relacionadas,
se ordenan bajo una misma direccién, lo que las hace actuar ante los trabajadores y
terceros como unidad econémica.

Séptimo: Que, al concluir de un modo diverso, la sentencia infringe, desde luego. el
citado articulo 3° y 4° del Cédigo del Trabajo, configurandose —asi- un error de derecho
que involucra una equivocada decision del asunto planteado, lo que lleva a acoger el
recurso interpuesto.

Por estos fundamentos y de conformidad con lo previsto en los articulos 463 del
Cddigo del Trabajo, 764 y 767 del Cédigo de Procedimiento Civil, se acoge el recurso de
casacion en el fondo interpuesto en lo principal de fojas 311 y, por ende, se anula la
sentencia de treinta de agosto de dos mil dos, escrita a fojas 308 y siguientes, la que se
reemplaza por la que, separadamente, se dicta a continuacion.

Registrese.

Pronunciado por los Ministros sefiores Marcos Libedinsky T., José Benquis C.,
Orlando Alvarez H., Urbano Marin V. y Jorge Medina C.

Rol N° 4.005-2002.
I1l. SENTENCIA DE REEMPLAZO.
Santiago, 13 de agosto de 2003.

En cumplimiento a lo previsto en el articulo 785 del Codigo de Procedimiento Civil, se
dicta la siguiente sentencia de reemplazo.

Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada y los fundamentos segundo, tercero, cuarto,
quinto y sexto del fallo de casacién que antecede.

Y teniendo, ademas, presente:

Que en lo referido a la demandante Maria Josefina Saieg Garrido, ha de
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desestimarse la demanda por constar de documento suscrito con fecha 1° de marzo de
2000, acompanado a los autos que la actora finiquité la relacion laboral en aquella fecha.
Dicho instrumento se otorgd con los requisitos legales exigidos, se confirma el fallo de
dos de abril del dos mil uno, escrito a fojas 274 y siguientes con declaraciéon que respecto
de dofia Maria Josefina Saieg Garrido se rechaza la demanda.

Registrese y devuélvase con sus agregados.

Pronunciada por los Ministros sefiores Marcos Libedinsky T., José Benquis C.,
Orlando Alvarez H., Urbano Marin V. y Jorge Medina C.

De toda la jurisprudencia recogida, esta es a nuestro juicio aquella en donde con
mayor nitidez y claridad se trata el tema de grupos de empresas o holding. En efecto, se
aborda el problema desde todas sus diferentes aristas terminando con un recurso de
casacion en el fondo acogido, fundamentado bastante prolijamente por nuestra Corte
Suprema.

Al respecto se deduce del fallo reproducido, que el fundamento aludido por los
recurrentes fue basicamente intentar establecer la infraccién al articulo 4 del C. del T.

Lo cierto es, que mas propiamente se infraccioné el articulo 3 como se configura en
la situacion juridica planteada.

Como bien sabemos el articulo 4 del C. del T. se refiere al principio de continuidad
del empleador, situacién que no obstante decir relacién con el asunto, no se ajusta
propiamente a los hecho, toda vez que, tal como se indica en el fallo de apelacién, no
existe la continuidad de una empresa por otra o de un empleador por otro. En este
sentido la Corte de apelaciones habia sefalado “En este caso coexisten las distintas
empresas, sin que la prueba rendida permita establecer que alguna de ellas tenga la
calidad de continuadora de la otra...”

Por otra parte, la Corte Suprema viene a corregir los errores que tanto se habian
dado por la Corte de Apelaciones, al desestimar que una entidad econdémica constituya
una empresa, y a su vez, a complementar la defensa de los recurrentes, al “ampliar” los
fundamentos de la infraccion de derecho no sélo al articulo 3, sino también al articulo 4
vinculando ambos articulos y, en definitiva, estableciendo la solidaridad en el pago de las
distintas sociedades. Empero, queremos insistir en que el articulo infraccionado es mas
bien el tercero del Cédigo del ramo y la solidaridad no es propiamente tal, sino mas bien
la consecuencia légica de que no obstante estar una empresa organizada bajo la fachada
de varias “empresas,” 0 mas propiamente de varias personas juridicas diferentes. Esta
entidad, tanto en los hecho como en el derecho, no pierde su calidad de empresa y debe
responder a sus obligaciones laborales en conjunto. De no ser asi estariamos dandole a
la solidaridad una naturaleza juridica que no tiene. Esta es una modalidad de caracter
excepcional y habiendo ya dicho que no es aplicable la solidaridad establecida en el
articulo 4, no cabe hablar de obligaciones solidarias sino mas bien de que la empresa
debe pagar sus obligaciones laborales indistintamente o conjuntamente tal como,
haciendo un buen uso del lenguaje juridico, se ha establecido en otro de los fallos
analizados sefialando que “procede declarar que las demandadas son indistintamente
responsables del pago de las prestaciones a que se dio lugar en la sentencia en alzada”
72 .
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7

7

Sentencia de la Corte de Apelaciones, 3 de Enero de 2005. Recurso de
Apelacion . Revocacion. Arias Lorca, Daniela con Valcorp Servicios S.A. s

Doctrina:

1.- Asiste responsabilidad a una empresa que contrata personal por interpdsita
personas juridicas, para la realizacion de faenas propias e inherentes a su giro, como
cuando una tienda que comercia en ropas, mandata la custodia de una parte tan
inherente a ese rubro, como lo son ,los probadores, sin los que dificiimente podria encara
con éxito ese giro (consid. 6°).

2.- Cualquier otro entendimiento importa desentenderse del principio de la realidad
que siempre ha de informar la judicatura laboral. (consid. 7°).

El considerando 7° sefiala “que cualquier otro entendimiento importa desentenderse
del principio de la realidad que siempre ha de informar la judicatura laboral, realidad que
exhibe un generalizado intento de desdoblamiento del empleador ante sus dependientes,
con grave peligro de elusion de los derechos de éstos”.

Se falla en su parte sustancial de la siguiente manera:

A. Se revoca el referido fallo en cuanto desestima la accion de responsabilidad
subsidiaria de la demandada Falabella S.A., declarandose que ella queda acogida en
todos los rubros respecto de los que se condend a la demandada principal.

Estamos ante un caso en el cual se habia condenado bajo responsabilidad
subsidiaria a Fallabella S.A. teniendo, de acuerdo al tribunal a quo, la responsabilidad
directa so6lo su mandatario a cargo de los probadores.

Formalmente estamos ante dos sociedades distintas, sin embargo, tal como se indica
en el fallo, dificilmente Fallabella S.A. se podria dedicar al negocio de venta de ropa por
retail sin un servicio de probadores. El fallo no avanza mas alla pero en la practica
estamos ante un grupo de empresas que responden a un mismo control 0 mando, en el
cual existe una unidad econdémica.

Resulta acertado, en consecuencia, la responsabilidad solidaria o conjunta y no tan
solo subsidiaria (articulo 64).

Entre la jurisprudencia seleccionada se puede apreciar que los criterios han
evolucionado desde una perspectiva restrictiva de caracter formalista a una mas bien
amplia de caracter material. En efecto, la aplicacion del principio de la supremacia de la
realidad ha servido para configurar una jurisprudencia acorde con el respeto a los
derechos laborales. Asimismo, es destacable cierta sistematicidad en los distintos fallos
que se han dictado el ultimo tiempo. Ya son varios los fallos en los que se senala que el
articulo 3 del C. del T. ha de interpretarse de manera flexible.

Al efecto, nuestra Corte Suprema ha sefialado “..se entiende por empresa toda
organizacion de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una

2
Gaceta Juridica, N° 291. Materia Laboral. Corte de Apelaciones de Santiago. Septiembre de 2004. pag. 243 a 245.

3
Gaceta Juridica, N° 295, Materia Laboral, Enero de 2005, pag. 289 a 290.
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direccién, para el logro de fines econdmicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de
una individualidad legal determinada.”, “El ultimo requisito establecido en la norma citada,
segun lo ha resuelto esta Corte, no debe entenderse el atributo de la personalidad

T T L)
juridica. Basta un ser juridico

Por otra parte, el concepto de holding, es decir, de un grupo de empresas, es
totalmente encuadrable dentro de la definicion de empresa que da nuestra legislatura
laboral.

Nuestra jurisprudencia mas moderna ha senalado “atendida la supremacia de la
realidad del principio de primacia de la realidad, son indistintamente responsables de las
prestaciones laborales por despido injustificado, el conjunto de empresas econdémicas
relacionadas que, si bien organizadas como entes juridicamente distintos para efectos de
diversificar sus giros y obligaciones; constituye en términos laborales una sola unidad
economica, conforme al articulo 3° del Cddigo del Trabajo, ya que todas ellas se han
visto beneficiadas de los trabajos prestados por los demandantes, aunque contratados
formalmente por una sola de ellas” ®

En conclusion, podemos sefalar que simplemente a través de un trabajo
hermenéutico mas acabado, acorde con los principios que sustentan nuestra legislacion
laboral y ,en base a lo sefalado por la doctrinaria, es posible reformular el concepto que
se ha tenido de empresa, de manera tal de establecer una mayor proteccion a los
derechos laborales tanto individuales como colectivos.

No obstante lo dicho, los desafios legislativos no son menores. Es de primordial
importancia establecer un marco regulatorio claro que establezca el grado de
responsabilidad por el cual se regiran las empresas y grupos de empresas. Creemos que
dejar esta labor a la judicatura y quedar al albur de la interpretacion judicial atenta contra
la seguridad juridica, y aun mas contra una planificacion empresarial de largo plazo. No
es posible que respecto a una misma situacién factica las partes puedan terminar
argumentado cosas tan disimiles respecto a su evaluacién juridica (como lo son, que, por
un lado se senale que la Unica responsabilidad solidaria establecida en el Cédigo del
Trabajo es aquella senalada en el articulo 64 y por la otra parte se argumente que un
grupo de empresas son solidariamente responsables por el actuar de cada una de la
sociedades que la conforman). Dejar tal margen de discusion sélo se explica por una
legislacién que se ha quedado en cierta medida obsoleta respecto a las nueva formas
juridicas que se observan en el acontecer econémico actual.

3.5. NOCION DE GRUPO DE EMPRESA EN EL
DERECHO COMERCIAL.

7

7

4
Gaceta Juridica, N° 278, Materia Laboral, Agosto de 2003, pag 224 a233.

5
Gaceta Juridica, N° 291, Materia Laboral. Doctrina. Septiembre de 2004, pag. 243 a 245.
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El derecho comercial se puede definir como un conjunto de normas destinadas a regir las
relaciones juridicas que se derivan del comercio y a resolver lo conflictos que surjan entre
comerciantes, en ocasion de los actos que en el comercio realizan. Este derecho tiene
como fundamentos el comercio libre y la empresa. En sentido se ha dicho que el derecho
comercial “se ocupa fundamentalmente de reglamentar la actividad econdmica
constitutiva de empresa” e . En consecuencia, resulta evidente su relacion con el tema de
esta memoria.

El ordenamiento juridico comercial, en la Ley 18.045, sobre Mercado de Valores, en
el titulo XV, “De los Grupos Empresariales, de los Contralores y de las Personas
Relacionadas.”, ha definido los Grupo de Empresas, en su articulo 96 como “el conjunto
de entidades que presentan vinculos de tal naturaleza en su propiedad, administracion o
responsabilidad crediticia, que hacen presumir que la actuacién econémica y financiera
de sus integrantes ésta guiada por los intereses comunes del grupo o subordinada a
éstos, 0 que existen riesgos financieros comunes en los créditos que se les otorgan o en
la adquisicion de valores que emiten”. De esta definicion se de puede establecer que la
constitucion de un grupo de empresas puede ser tanto contractual como participacional o
de hecho como ya se explico al tratar el tema.

Por otra parte, este articulo, en su inciso segundo sefiala quienes formaran parte de
un mismo grupo empresarial “ a) Una sociedad y su controlador i ; b) Todas las
sociedades que tienen un controlador comun, y éste ultimo, y ¢) Toda entidad que
determine la Superintendencia considerando la concurrencia de una o mas de las
siguientes circunstancias (...)”

Asimismo, es el derecho comercial el que se ha referido especificamente a alguna de
las formas, especialmente contractuales, a través de las cuales se pueden conformar los
Grupos de Empresas o holding. Es asi como la propia ley18.045 se refiere a los acuerdos
de actuacion conjunta sefialando al efecto, conforme al articulo 98:

“Acuerdo de actuacion conjunta es la convencién entre dos o mas sociedades que
participan simultaneamente en la propiedad de una sociedad, directamente o a través de
ofras personas naturales o juridicas controladas, mediante la cual se comprometen a
participar con idéntico interés en la gestion de la sociedad u obtener el control de la
misma’.

Esta figura juridica tiene relacion con otras formas a través de las cuales se
constituyen los grupos de empresas, como lo son, acuerdo relativos a la formacién de
matrices y filiales y a la divisién de sociedades, tratadas también en la legislacion
comercial.

En efecto, la Ley sobre Sociedades Andnimas sefala en su articulo 86 “es sociedad

76
SANDOVAL, RICARDO. Acto de Comercio. Nocién General de la Empresa Individual y Colectiva. Editorial Juridica. 1997. p.
145,

77
El articulo 97 sefiala “Es controlador de una sociedad toda persona o grupo de personas con acuerdo de actuacién conjunta
que, directamente o a través de oras personas naturales o juridicas, participa en su propiedad y tiene poder para realizar alguna de

las siguientes actuaciones: (...).
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filial de una sociedad anénima, que se denomina matriz, aquella en la que ésta controla
directamente o a través de otra persona natural o juridica mas del 50% de su capital con
derecho a voto o del capital, si no se tratare de una sociedad por acciones o pueda elegir
o designar o hacer elegir o designar a la mayoria de sus directores o administradores.”

Esta figura es lo que se denomina holding propiamente tal, es decir aquella empresa
que invierte capital en otra con el objeto de controlarla y dominarla conformando por ende
un holding.

El control econdmico se lograra a través de la adquisicién de mas del 50% del capital
con derecho a voto, en una sociedad por acciones, o del capital, en las sociedades de
personas; en tanto que la dominacion, es decir la capacidad de una persona natural o
juridica de influir en otra, ya sea econdmica o administrativamente, se manifestara por la
posibilidad de elegir o designar a la mayoria de sus directores o administradores.

Otra de las formas a través de las cuales se puede constituir un grupo de empresas
es a través de la division de sociedades andnimas. En efecto, la ley 18.046 establece en
el articulo 94 la posibilidad de que una persona juridica se divida en los siguientes
términos: “ la divisibn de una sociedad anénima consiste en la distribucién de su
patrimonio entre si y una o mas sociedades anonimas que constituyan al efecto,
correspondiéndole a los accionistas de la sociedad dividida, la misma proporcion en el
capital de cada una de las nuevas sociedades que poseian en la sociedad que se divide.”

Al respecto se puede apuntar que el referido articulo sélo hace referencia a las
sociedades andnimas, sin embargo no vemos objeciones legales para que la division
societaria se produzca en otro tipo de sociedades.

Finalmente, a través de la fusién de empresas, se puede lograr constituir un grupo
empresarial, tal como lo ha sefalado la doctrina.

La citada ley 18.046, en su articulo 99 inciso primero define la fusion como aquella
que “consiste en la reunién de dos o mas sociedades en una sola que las sucede en
todos sus derechos y obligaciones, y a la cual se incorporan la totalidad del patrimonio y
accionistas de los entes fusionados”. En los incisos siguientes se sefiala que la fusion
podra ser por creacion o por incorporacioén, siendo la primera aquella en la cual el activo y
pasivo de dos 0 mas sociedades que se disuelven, se aporta a una nueva sociedad que
se constituye y en el segundo caso, aquella en que una o mas sociedades que se
disuelven, son absorbidas por una sociedad ya existente, la que adquiere todos sus
activos y pasivos.

La normativa, en este materia, no ha sido restrictiva y es aplicable a todo tipo de
sociedades. A su vez, se deduce del articulo trascrito que la fusiéon podra constituir casos
de integracion horizontal o vertical dependiendo de las circunstancias en cuestion.

Naturalmente, como se puede apreciar, “el derecho comercial reconoce a la empresa
como un actor de la economia de libre mercado, el cual, en virtud de razones econémicas
y comerciales, pueden reunirse, agruparse y colaborar para desarrollar un proyecto o
plan comun de produccion, que favorezca la racionalidad de los factores disponibles,
creando asi un grupo de empresas unidas y dependientes unas de otras, pero
manteniendo su individualidad, ya que son personas juridicas distintas.” 8

Castellon Giroz, Rodrigo Sebastian; Guerrero Fuentealba, Miguel Alejandro; Medina 81



NOCION DE EMPRESA, ANALISIS JURIDICO Y DERECHOS LABORALES

Ahora bien, no obstante el grupo de empresas es un concepto que trasciende alguna
rama del derecho en particular, sus caracteristicas propias no son comunes en todas
estas disciplinas juridicas y variaran, precisamente, respecto al derecho bajo el cual se
analice el conflicto juridico en cuestion.

El derecho comercial define y ampara a los grupos de empresa y no obstante estar
estos conformados bajo una misma direccién o control, de manera coordinada y
constituyendo un unica unidad, estos no pierden su individualidad y cada persona juridica
responde de sus propias obligaciones " En consecuencia, cumpliran sus obligaciones
comerciales y tributarias por separado y con independencia de la coalicién, situaciéon muy
distinta a la del derecho laboral, en el cual tratandose de un grupo de empresas estas
deberan responder indistintamente.

En conclusion, cada entidad perteneciente al bloque es independiente para cumplir
su obligaciones, sin existir solidaridad a menos que expresamente se hubiese pactado.
- . . . . 80
Nuestra jurisprudencia se ha pronunciado en igual sentido

3.6. NOCION DE GRUPO DE EMPRESAS EN EL
DERECHO TRIBUTARIO.

Al momento de referirnos al concepto de “grupo de empresas” en el derecho tributario,
resulta de primera importancia referirse a las empresas relacionas, que en si, pueden
constituir grupos de empresas.

Corolario de lo anterior, la ley N° 18.045 sefiala que se consideraran relacionadas
con una sociedad las siguientes personas:

Las entidades del grupo empresarial al que pertenece la sociedad:

Las personas juridicas que tengan, respecto de la sociedad, la calidad de matriz,
coligante, filial, o coligada, en conformidad a las definiciones contenidas en la ley N°
18.046:

Quienes sean directores, gerentes, administradores o liquidadores de la sociedad, y
sus conyuges o sus parientes hasta el segundo grado de consaguinidad o afinidad,y

Toda persona que, por si sola o con otras con que tenga acuerdo de actuacion
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SEGUEL, PATRICIA Y VILLALOBOS, PAULA. 2005. Los Grupos de Empresas en Chile y su tratamiento en el Derecho
Comercial y Tributario. En: ROJAS MINO, Irene y AYLWIN CHIORRINI, Andrés. Los Grupos de Empresas en el sistema juridico de

relaciones laborales en Chile. lus et Praxis, 2005, vol.11, no.1.pag. 148.

9
Esto es sin perjuicio de fraudes que se puedan cometer haciéndose aplicable la teoria del levantamiento del velo que nace

precisamente en el ambito comercial.

80
S.C.S., 11 de junio de 2002 Rol N° 3435-2002, S.C.S., 28 de Enero de 200, Rol N° 4038-2001, S.C.S, 19 de abril de 2004. Rol
N° 205-2004.
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conjunta, pueda designar al menos un miembro de la administracion de la sociedad o
controle el 10% o mas del capital con derecho a voto si se tratare de una sociedad por
acciones (...)

Por otra parte, en la propia Ley de Impuestos a la Renta se hace mencion a la figura
de empresas o sociedades relacionadas. El articulo 20 N°1, letra b) inciso penultimo de la
citada ley, relativo a los contribuyentes y a la tasa del impuesto, dispone:

Para los efectos de esta letra se entendera que una persona esta relacionada con
una sociedad en los siguientes casos:

1) Si la sociedad es de personas y la persona, como socio, tiene facultades de
administracion o si participa en mas del 10% de las utilidades, o si es duena,
usufructuaria o a cualquier otro titulo posee mas del 10% del capital social o de las
acciones. Lo dicho se aplicara también a los comuneros respecto de las comunidades en
las que participen.

1) Si la sociedad es andénima y la persona es duefia, usufructuaria o a cualquier otro
titulo tiene derecho a mas del 10% de las acciones, de las utilidades o de los votos en la
junta de accionistas.

1) Si la persona es participe en mas de un 10% en un contrato de asociacion u otro
negocio de caracter fiduciario, en que la sociedad es gestora.

1V) Si la persona, de acuerdo con estas reglas, esta relacionada con una sociedad y
ésta a su vez lo esta con ofra, se entendera que la persona también estéa relacionada con
esta ultima y asi sucesivamente.

El contribuyente que por efecto de las normas de relacién quede obligado a declarar
sus impuesto sobre su renta efectiva debera informar de ello, mediante carta certificada, a
tfodos sus socios en comunidades o sociedades en las que se encuentre relacionado. Las
sociedades que reciban dicha comunicacion deberan, a su vez, informar con el mismo
procedimiento a todos los contribuyentes que tengan una participacion superior al 10% en
ellas.

En el orden del Derecho Tributario la Ley de Impuesto a la Renta se refiere a las
empresas relacionadas para efectos de aplicar las normas de renta presunta, en el
supuesto de las entidades a quienes afecta el impuesto de Primera Categoria. Dichas
'normas de relacion', tal como las denomina el texto legal, se refiere a las facultades de
administracion, participacion en las utilidades en una proporcion minima o propiedad de
un minimo de acciones del contribuyente en la sociedad relacionada o1

Como es natural, el objeto de establecer los casos en que se estara ante empresas
relacionadas responde a la necesidad de evitar la evasion tributaria mediante estructuras
empresariales que tiendan a disminuir ilicitamente sus cargas tributarias, como

asimismo, evitar la doble tributacion por parte de los contribuyentes. En definitiva, esta
normas establecen la forma de tributaciéon que tendran los grupos de empresas cuando

1 . .
ROJAS MINO, IRENE Y AYLWIN CHIORRINI, ANDRES. “Los Grupos de Empresa en el Sistema Juridico de Relaciones
Laborales en Chile.” lus et Praxis. . [online]. 2005, vol.11, no.1 [citado 10 Enero 2007], p.93-131. Disponible en la World Wide Web:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122005000100005&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-0012.
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constituyan empresas relacionadas.

Por su parte, los tribunales de justicia han indicado en diversos fallos 2 en que se
encuentra involucradas empresas relacionadas en el pago de impuestos, que estos
deberan calcularse dependiendo de la situacion de relacién existente entre ellas, llegando
en ocasiones a ser considerada cada una de las empresas del holding como una sola
empresa.

En este sentido, los tribunales han debido indagar mas alla de las formalidades
aparentes con el objeto de evitar posibles evasiones tributarias, presentandose ciertos
criterios practicos y materiales coincidentes con la ultima jurisprudencia laboral en torno a
la materia.

82
S.C.S., de 11 de junio de 2002. Rol N° 3435-2001; S.C.S., de 8 de enero de 2002, Rol N° 4047-2000; 11 de abril de 2002, Rol

N° 853-2002, S.C.S., de 28 de enero de 2003, Rol N° 4038-2001.
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CAPITULO IV. LOS GRUPOS DE
EMPRESA EN EL AMBITO LABORAL

Como lo advertimos en el capitulo anterior, el derecho chileno reconoce la existencia de
los grupos de empresa. Pero este reconocimiento no se hace extensivo en el derecho del
trabajo, al menos no en forma normativa, aunque si lo hace la jurisprudencia judicial,
haciendo una interpretacion extensiva de las normas que componen el ordenamiento
juridico nacional.

Es por estas razones que, en este capitulo, analizaremos las posiciones
jurisprudenciales chilenas que surgen a partir de los diferentes fallos en materia laboral,
los cambios de titularidad en el ambito comercial, cémo estos influyen en el ejercicio de
los derechos laborales y sus soluciones, por ultimo desglosaremos las reformas
introducidas por la ley 20.123 y sus consecuencias juridicas en el cumplimiento de las
obligaciones y derechos que surgen de las relaciones laborales.

4.1 Interpretacién Judicial

Hasta hace algunos afios la responsabilidad de los grupos de empresa, en el ambito
judicial, mantenia una interpretacion restrictiva en relacion al concepto de empresa,
identificando a esta ultima con el titular de la misma. Hoy en dia, y a partir de la segunda
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mitad de la década de los noventa, la empresa ha sido reconocida en forma
independiente de su titular, por ende, con obligaciones y derechos propios. A partir de
esta interpretacion, es que se ha reconocido la existencia de los grupos de empresas
como una nueva entidad. Es necesario advertir, que si bien es cierto que la jurisprudencia
ha reconocido a los grupos de empresas como entes que son objetos de obligaciones
laborales, este reconocimiento recae en forma permanente con respecto a los derechos
laborales individuales y especificamente en relacion al término del vinculo laboral. Asi lo
sefala Francisco Tapia, sefalando lo siguiente: “El grueso de los conflictos juridicos
laborales que conocen los tribunales de justicia en la actualidad en nuestro pais, estan
referidos a derechos individuales una vez que ha terminado el contrato de trabajo” 8

Por esta razén, es que nos parece que la forma adecuada para tratar este tema, es
haciendo una diferenciaciéon entre los derechos laborales individuales y los colectivos,
cuestion que analizaremos a continuacion.

4.1.1 Ambito Individual Laboral

La jurisprudencia nacional ha dado reconocimiento, en forma especial, a los grupos de
empresa en el ambito de las relaciones laborales individuales, principalmente para
atribuirles responsabilidades en el cumplimiento de las obligaciones de trabajo.

De acuerdo a nuestros tribunales de justicia, para otorgar reconocimiento y atribuir
responsabilidades a los grupos de empresas, se basan en tres elementos esenciales, que
son: “Primero, un supuesto de hecho en el que un conjunto de empresas relacionadas se
organizan bajo una sola direccién; segundo, el reconocimiento, de acuerdo a derecho,
que las sociedades que integran el grupo de empresas son las responsables de las
obligaciones laborales; tercero, por consiguiente, cada una de ellas es responsable
solidariamente de dichas responsabilidades empresariales.” o

En las préximas paginas haremos una breve resefia de estos elementos, que de
acuerdo a la jurisprudencia, constituyen las bases para determinar las responsabilidades
laborales de los grupos de empresas y sefialaremos algunos casos emblematicos al
respecto.

4.1.1.1 Supuesto de Hecho

El supuesto de hecho se refiere principalmente a que existen un grupo de empresas, las
cuales se organizan bajo una misma direccion, lo que se traduce en la practica, que estas
actuan ante los trabajadores y terceros como una sola unidad econdémica. Pero, ¢en qué
se fundamentan nuestros tribunales de justicia para sefalar esto? La respuesta dice
relacion en el modo como estos grupos de empresas operan administrativamente en
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relacion al conjunto de trabajadores. Es asi como éstas se presentan ante los
trabajadores como una sola entidad en el plano del Departamento de Recursos Humanos
o de la Administraciéon Financiera de las empresas.

De esto, podemos sefialar, y a modo de conclusidn, que los grupos de empresas que
revisten identidad juridica propia, pero que carecen de la independencia factica que
permita diferenciarlas de otras, por ejemplo que funcionen en un mismo lugar o como
dijimos anteriormente, tengan la misma administracién financiera, ocupando de este
modo a los trabajadores en las mismas funciones en una u otra empresa, por lo que la
empresa se considera una sola, de acuerdo a nuestra jurisprudencia.

En sentencia dictada por el cuarto juzgado del trabajo de Santiago, en causa sobre
despido injustificado, Rol N° 7455-00, se otorga responsabilidad subsidiaria, con respecto
a las obligaciones laborales y previsionales , en los siguientes términos: “Que, dada la
caracteristica tuitiva de la legislacion y la finalidad del articulo 64 del Codigo del Trabajo,
debe ampararse al trabajador de la posible insolvencia del empleador directo, recayendo
la responsabilidad sobre aquel que se beneficia de su trabajo.

Que resulta procedente ademas, condenar a la subsidiaria a la compensacién del
. . VAT » 85
feriado, atendida a su naturaleza juridica.

A través de este fallo, nuestra apreciacion sobre este tema se comprueba
facticamente, cuestion que la mayoria de la doctrina nacional e internacional comparte.
Esta apreciacion doctrinal la resumiremos en la siguiente frase: “Por consiguiente, de esta
doctrina jurisprudencial que reconoce el grupo de empresas para efectos laborales, debe
concluirse que las sociedades relacionadas constituyen un grupo de empresas al
someterse a una direccién unitaria, lo que las hace actuar frente a los trabajadores y
terceros como una entidad, lo que se manifiesta a través de una serie de indicios, que en
definitiva verifican esa apariencia de constituir una sola entidad.” %

4.1.1.2. Unificacioén de la Identidad de Empresas

Este elemento tiene su fundamento concretamente en las normas juridicas que regulan
este tema. De acuerdo al derecho chileno, las sociedades que componen la agrupacion
de empresas son responsables de las obligaciones laborales, aplicando a esta
agrupacion el concepto de empresa del articulo tercero del Cédigo del Trabajo, dando un
giro completo a la interpretacion tradicional de nuestra jurisprudencia. Esta interpretacion
jurisprudencial ha sido sostenida durante 2 o 3 décadas en el derecho comparado. De
acuerdo a la doctrina francesa, se considera responsable de las obligaciones laborales,
no solo a la empresa madre o matriz, sino que a las filiales. Asi lo ha sostenido la
jurisprudencia de ese pais, comentada por la doctrina comparada y descrita en la
siguiente frase: “El patrono es el grupo formado por la sociedad madre y filiales” ¥ De
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esta interpretacién se ha hecho eco nuestra jurisprudencia. La corte Suprema se ha
referido al tema en los siguientes términos: “Constituye un derecho del hombre
organizarse para producir y que tal derecho emana de su naturaleza. La ley sélo tiene
que reconocerlo y ampararlo. Tal facultad del ser humano ha ido variando en cuanto a su
forma de ejercicio y ha ido adaptando evolucionados y diferentes modelos. Uno de ellos
es el denominado “holding” o conjunto de empresas relacionadas, las que en general
presentan un patrimonio comun o compartido. Atento a tales cambios, en la especie, ha
de hacerse primar el principio de la realidad, esto es, la verdad o autenticidad en las
relaciones laborales, aquello que son y no lo que las partes han querido que sean. Es la
supremacia de este principio la que se ha impuesto en la resolucion e los jueces del
grado y este Tribunal de Casacién no puede sino considerarlo acertado” 8

4.1.1.3. Responsabilidad Solidaria

Un ultimo elemento para determinar la responsabilidad de los grupos de empresas en
relacion a las obligaciones laborales es la solidaridad.

La jurisprudencia nacional ha condenado al pago de las prestaciones indistintamente
a los demandados. Estas resoluciones se han basado en el hecho de que las empresas
que constituyen diferentes entidades juridicas, pero una misma unidad econémica, son
responsables de las obligaciones laborales de la misma manera, juridicamente hablando,
principalmente si el trabajador presta servicios en todas las empresas 0 en mas de
alguna de ellas que pertenezca al grupo.

4.1.2. Ambito Laboral Colectivo

Con respecto a esta materia, la jurisprudencia nacional no ha efectuado un
reconocimiento expreso de los grupos de empresas en relaciébn a las obligaciones
laborales, cuestion que ha significado un desconocimiento judicial de los derechos de
sindicalizacién y negociacion colectiva en forma genérica, aunque los tribunales se han
pronunciado en forma aislada con respecto a ellos.

Existe otro problema con respecto a los derechos colectivos, mas alla del
pronunciamiento aislado de los tribunales de justicia, que tiene relacion con que los pocos
casos en que se ha pronunciado la jurisprudencia, resuelven con relacion a vicios de
formas, sin tratar el fondo del asunto, cuestién que es fundamental para aplicar los
derechos colectivos de los trabajadores en los grupos de empresas.

En general, el medio de defensa de la parte empleadora ha sido que la Inspeccién
del Trabajo ha excedido en sus funciones y lesionado los derechos que la Constitucion
asegura al empleador. Los trabajadores argumentan ante la Inspeccion del trabajo, que
tiene derecho a un proceso de Negociacion Colectiva, en razén de que prestan servicios
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a diversas empresas, agrupadas y sometidas a una direccion comun. La resolucion de la
Inspeccion del Trabajo, de acuerdo al principio de la supremacia de la realidad, los
trabajadores prestan servicios en una relacion de subordinacion y dependencia con el
empleador en cuestion.

De acuerdo al recurso de proteccion presentado por la parte empleadora la Corte
suprema decidié al respecto, que efectivamente la resolucion de la Inspeccion del Trabajo
tiene el caracter de ilegal, actuando fuera de su competencia. Ejemplo de esta tendencia
es el siguiente: “Solamente puede ser dejado sin efecto por una sentencia de un érgano
que ejerza jurisprudencia conforme a la Constituciéon o la ley, y no por un ente
administrativo que arroga facultades de las cuales carece” 8

En conclusién, la aplicacion de los derechos colectivos laborales por parte de la
jurisprudencia laboral, en general no han analizado el fondo del asunto, es decir, como
hacer efectivo el derecho de sindicalizacién de los trabajadores que prestan sus servicios
a un grupo de empresas y hacer efectivo el derecho a negociacion colectivo, debido a
que los tribunales de justicia se han pronunciado a los vicios de forma e ilegalidad de las
actuaciones y resoluciones administrativas. La pregunta que surge de esta interpretacion
judicial es, ¢cual punto de vista de la jurisprudencia debe primar? , ¢la que recae sobre
los derechos individuales o las que recaen sobre los derechos colectivos laborales?
Desde nuestro punto de vista debe primar el principio de la supremacia de la realidad,
cuestién que podria proliferar, por ejemplo, a través de la técnica del levantamiento del
velo.

Como ya senalamos en los capitulos anteriores, la técnica del velo se trata de una
técnica juridica que consiste en indagar la verdad material mas alla del apego de la
formalidad juridica. Lo que busca esta técnica es determinar sobre quien recae la
responsabilidad laboral, aplicada al derecho del trabajo, de quien actua realmente como
empleador, mas alla de la identidad legal. Recordemos que la formalidad juridica que
adopta una organizacion se debe a sus fines corporativos, sobre todo en materia
econdmica, por lo cual, se aparta de la realidad en la forma estructural que ella se
desarrolla dia a dia. Lo que se busca en definitiva es evitar las figuras ficticias, por
ejemplo puede perseguirse judicialmente a una empresa matriz que actua a través de sus
filiales, responsabilizando a todas ellas por los negocios realizados o puede identificarse
al titular de una sociedad, que utiliza trabajadores, sin aparecer directamente como
empleador.

En definitiva, lo que se busca realizar, es prescindir de las denominaciones
societarias de una organizacion econdémica demandada laboralmente y aplicar las
consecuencias juridicas mas alla de quien nominativamente sea el empleador. Como
sefala Diego Lopez, “La incipiente doctrina judicial que conocemos sobre agrupamiento
de empresas en materia laboral, puede apreciarse como un esfuerzo para superar el
rigido concepto de empresa que nos regala la ley del trabajo; opera como una derogacion
judicial del requisito formal de identidad legal. Es por tanto, una superacién judicial de la
rigidez legal, apoyada en principios generales laborales”
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Un ejemplo de la aplicacion del principio de la realidad en nuestra jurisprudencia es
el caso en que existen dos empresas no relacionadas por vinculos de propiedad,
asociadas en virtud de un contrato de concesién comercial, que son demandadas por
deudas laborales, en el caso de la concedente y en forma subsidiaria la concesionaria,
cuestiéon que la Corte Suprema resuelve sefalando lo siguiente: “es la concedente la que
realiza la actividad productiva, valiéndose de la concesionaria sélo para efectos de tener
una garantia y un tercero a cargo que contrate a los trabajadores que deban colaborar en
la ventegnque a ella le interesa y en la que la concesionaria lleva una minima parte de los
lucros”

La jurisprudencia nacional a través de este tipo de fallos busca ciertos indicios para
detectar un grupo de empresas, por medio de elementos materiales, que delatan una
gestion comun de prestacion de servicios por parte de los trabajadores en todas ellas,
rigiendose éstos por instrucciones dadas bajo una misma direccion, que puede coincidir o
no con una identidad legal determinada. Esto se traduce en que cada empresa que
conforme el grupo es un nuevo imputado al pago de las deudas laborales y provisionales.
Las consecuencias del acto juridico de una de ellas se extienden a todos los miembros
del grupo.

4.2. Cambios de Titularidad o Continuidad de las
Empresas

El cambio de titularidad de las empresas, es un tema fundamental para el respeto de las
obligaciones laborales, para determinar que éstas subsisten y quién debe cumplirlas. Se
entiende que, a pesar de existir un cambio de titular, persiste el vinculo contractual y el
régimen de derechos y obligaciones, no obstante las modificaciones en el dominio,
posesion o mera tenencia de la empresa. Esta interpretaciéon se fundamenta en el articulo
cuarto, inciso segundo del Cédigo del Trabajo de nuestro pais, el cual sefiala lo siguiente:

“Las modificaciones totales o parciales relativas al dominio, posesién o mera
tenencia de la empresa no alteraran los derechos y obligaciones de los trabajadores
emanados de sus contratos individuales o de los instrumentos colectivos de trabajo, que
mantendran su vigencia y continuidad con el o los nuevos empleadores” %

A continuacién sefialaremos las situaciones de cambio de titularidad mas importantes
para la determinacién de las responsabilidades laborales, en relacion al articulo cuarto
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del Codigo del Trabajo.

4.2.1. Fusion

Por Fusién de sociedades podemos entender a un conjunto de situaciones que tiene en
comun la circunstancia de que a través, de dos o mas sociedades mercantiles, previa
disoluciéon de alguna o de todas ellas, confunden sus patrimonios y agrupan a sus
respectivos socios de una sola sociedad, preexistente o de una nueva creacion. De
acuerdo a esta definicion, entendemos que la fusion puede surgir de la absorcién de una
sociedad por otra o por la creacidon de una nueva, que integra a las anteriores.

Normativamente, la fusion de sociedades se encuentra contemplada y definida en la
Ley 18.046, sobre Sociedades Andnimas, que en su articulo noventa y nueve, sefiala:

“La fusion consiste en la reunidén de dos o mas sociedades en una sola que las
sucede en todos sus derechos y obligaciones, y a la cual se incorporan la totalidad del
patrimonio y accionistas de los entes fusionados.

Hay fusién por creacion, cuando el activo y pasivo de dos o mas sociedades que se
disuelven, se aportan a una nueva sociedad que se constituye.

Hay fusion por incorporacion, cuando una o mas sociedades que se disuelven, son
absorbidas por una sociedad ya existente, la que adquiere todos sus activos y pasivos.

En estos casos, no procedera la liquidacion de las sociedades fusionadas o
absorbidas.

Aprobados en junta general los balances auditados y los informes periciales que
procedieren de las sociedades objeto de la fusion y los estatutos de la sociedad creada o
de la absorbente, en su caso, el directorio de ésta debera distribuir directamente las
nuevas acciones entre los accionistas de aquéllas en la proporcion correspondiente” %

No es de nuestro interés hacer un analisis exhaustivo de la fusién de empresas o de
analizar sus consecuencias comerciales y tributarias, al menos no directamente. Lo que
nos convoca en estas lineas es determinar que consecuencias juridicas derivan de la
fusion de empresas en el ambito de las obligaciones laborales, esto es, si es factible
aplicar el comentado articulo cuarto inciso segundo del Codigo del Trabajo.

Para que tenga aplicacion este articulo y la sociedad fusionada responda de las
obligaciones laborales de las sociedades anteriores, sera necesario que la nueva
sociedad adquiera el total de los activos y pasivos de la sociedad antigua, el cual incluiria
las obligaciones laborales pendientes.

De acuerdo a la definiciéon de fusion sefialada en la Ley sobre Sociedades Andnimas,
se cumpliria este supuesto, debido a que la nueva empresa, ya sea creada o integrada,
adquiere el patrimonio de las empresas formadas con anterioridad, produciéndose un
cambio de titularidad de la empresa, por lo tanto adquiriria las obligaciones que surgen de
ese patrimonio, entendido como el pasivo del mismo, haciéndose responsable de las
obligaciones laborales. Pero no basta con la transferencia de patrimonio, también sera
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necesario la existencia de los elementos esenciales en la sociedad fusionada, de las
sociedades anteriores, asi como organizacién de la misma y continuidad de la actividad.

4.2.2 Transformacion

Podemos definir transformacion como la conversién de la estructura de una sociedad
para lograr una mayor especializacion, siendo que quienes recurrieron a la formacién de
una sociedad opten por cambiar la naturaleza juridica de la misma.

La transformacion al igual que la fusion, se encuentra definida en la Ley 18.046,
sobre Sociedades Andnimas, regulada especificamente en los articulos noventa y seis y
siguientes, que sefalan lo siguiente:

“ARTICULO 96°.- La transformacién es el cambio de especie o tipo social de una
sociedad, efectuado por reforma de sus estatutos, subsistiendo su personalidad juridica.

ARTICULO 97°.- En la transformacion de otros tipos o especies de sociedades en
sociedades anonimas, so6lo debera cumplirse con las formalidades sefaladas en el
Articulo 5° de esta ley, y si se tratare de transformacion en sociedades andnimas
especiales, con las que especificamente se hubiere consignado para éstas.

Si la transformacion fuere de sociedad andnima a otro tipo o especie de sociedad,
debera cumplirse con las formalidades propias de ambos tipos sociales.

ARTICULO 98°.- La transformacion de sociedades en comandita o colectivas en
sociedades anonimas, no libera a los socios gestores o colectivos de la sociedad
transformada de su responsabilidad por las deudas sociales contraidas con anterioridad a
la transformacion de la sociedad, salvo respecto de los acreedores que hayan consentido
expresamente en ella” o

“Por este medio, los socios logran satisfacer un doble objetivo, ya que mientras por
una parte desligan su patrimonio del resultado operacional de los negocios, por la otra
obtienen un instrumento eficaz para afrontar emprendimientos mas riesgosos, que son
los que suelen arrojar los margenes de utilidades mas elevados” %

Lo importante para nuestro estudio, es determinar si la transformacién de la sociedad
influye o altera las responsabilidades laborales vigentes por parte de la empresa,
existente antes de la transformacion propiamente tal. En definitiva si es necesario aplicar
el articulo cuarto inciso segundo del Codigo del Trabajo.

De acuerdo a las normas transcritas de la Ley sobre Sociedades Andnimas,
especificamente el articulo 96, el cual sefala que la sociedad subsiste, mas alla de la
transformacion, sin importar una modificacion de la personalidad juridica, podemos
concluir, que la transformacion de la sociedad, no afectara los derechos de los
trabajadores una vez que se efectuara dicho fenémeno juridico, ya que en aplicacion del
articulo anteriormente mencionado, subsistirian los mismos derechos, en las mismas
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condiciones y que se pueden ejercer ante a los mismos responsables, el mismo titular de
la empresa antes de la transformacion.

Con relacién a la norma expresada en el articulo 98, senalando que la transformacion
de sociedades en comandita o colectivas en sociedades andnimas, no libera a los socios
gestores o colectivos de la sociedad transformada de su responsabilidad por las deudas
sociales contraidas con anterioridad a la transformacion de la sociedad, salvo respecto de
los acreedores que hayan consentido expresamente en ella, podriamos concluir que de
acuerdo a ella y en relacion a los derechos de los trabajadores que surgen con la
empresa transformada, se podria afirmar que los socios de la misma se verian liberados
de dichas prestaciones. Pero este analisis seria precipitado y ademas errado, sobre todo
si no tomamos una norma fundamental del Cédigo del Trabajo, que tiene caracter
proteccionista y que es de orden publico. Nos referimos al articulo quinto del cédigo
mencionado que sefala:

“Los derechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables, mientras
subsista el contrato de trabajo.

Los contratos individuales y colectivos de trabajo podran ser modificados, por mutuo
consentimiento, en aquellas materias en que las partes hayan podido convenir
. » 96
libremente.

De acuerdo a este articulo, en su inciso primero, se hace inaplicable la renuncia de
los derechos de los trabajadores, por lo tanto imposible que, fundandose en el articulo
noventa y ocho de la ley sobre Sociedades Andnimas, se liberen a los socios de las
sociedades transformadas de las obligaciones laborales pendientes, aun concurriendo el
consentimiento de los trabajadores beneficiados. De todos modos se requiere que el
contrato de trabajo que ligaba al trabajador con el "trasmitente" se encontrase vigente al
tiempo de la cesién " Asi al menos es la opinion de la mayoria de la doctrina, ademas
de gozar de légica para nosotros, debido ha que si el contrato de trabajo, por dar un
ejemplo, no se encuentra vigente a la fecha de que ocurra la transformacion de la
sociedad, es evidente que la relacion laboral se encuentra extinguida y por lo tanto no se
deben pagar por la nueva sociedad las prestaciones por la prestacion de servicios, sin
perjuicio de las indemnizaciones correspondientes, si es el caso, por los afos de
servicios.

4.2.3. Division

El objetivo principal de la division societaria consiste en desintegrar una sociedad,
convirtiendo a sus respectivos socios en miembros de varias entidades, dispersando el
patrimonio social de la empresa en las nuevas sociedades que surgiran de ella.
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La divisién societaria se encuentra regulada en los articulos noventa y cuatro y
noventa y cinco de la Ley sobre Sociedades Andnimas, que dispone:

“ARTICULO 94°.- La division de una sociedad anénima consiste en la distribucién de
su patrimonio entre si y una o mas sociedades andnimas que se constituyan al efecto,
correspondiéndole a los accionistas de la sociedad dividida, la misma proporcion en el
capital de cada una de las nuevas sociedades que aquella que poseian en la sociedad
que se divide.

ARTICULO 95°.- La divisién debe acordarse en junta general extraordinaria de
accionistas en la que deberan aprobarse las siguientes materias:

1) La disminucién del capital social y la distribuciéon del patrimonio de la sociedad
entre ésta y la nueva o nuevas sociedades que se crean,;

2) La aprobacion de los estatutos de la o de las nuevas sociedades a constituirse, los
que podran ser diferentes a los de la sociedad que se divide, en todas aquellas materias
que se indiquen en la convocatoria. Esta aprobacion incorpora de pleno derecho a todos
los accionistas de la sociedad dividida en la o las nuevas sociedades que se formen” %

Ahora bien, ;cémo determinar si es posible aplicar el articulo cuarto inciso segundo
del Cdédigo del Trabajo, en relacion a los derechos laborales, una vez producida la
divisiéon societaria? De acuerdo al articulo noventa y cuatro de la Ley 18.046, hay que
distinguir dos situaciones. La primera senala que la sociedad distribuya su patrimonio
entre si y una o mas sociedades, es decir, que si subsiste la sociedad no seria necesario
recurrir al articulo cuarto, debido a que sera esa misma sociedad subsistente, quien
debera responder de las obligaciones laborales. Existe una segunda situacién, en la cual
no subsiste la antigua sociedad. Es este caso donde toma relevancia el articulo cuarto,
para efectos de determinar quién es el obligado ante los trabajadores. En esta situacion,
donde una empresa es completamente autbnoma de la anterior, tiene plena aplicacion el
articulo cuarto, por lo tanto los trabajadores quedaran absolutamente respaldados por la
normativa legal. Pero éste solo dice relacion con los derechos individuales, siendo el
déficit mas notorio el respeto de los derechos colectivos de los trabajadores, en especial
el derecho de sindicalizacion y el de negociacion colectiva, ya analizado en los capitulos
anteriores.

A continuacién expondremos una resolucion de la Inspeccion del Trabajo, en la cual,
y a pesar de existir divisibn de empresas, subsisten las obligaciones laborales y se
determina un mismo empleador para los trabajadores de todas las sociedades resultantes
de la division.

El texto es el siguiente: “La apreciacion de los antecedentes recién sefalados lleva a
sostener, que el desarrollo del mando administrativo y de direccion del personal mantiene
la misma estructura antes y después del cambio societal decidido por la Junta General de
Accionista de la empresa Copesa S.A., por lo que, atendiendo a los diversos factores que
conforman la realidad de hecho precedente, necesario es concluir que los trabajadores
afiliados a los sindicatos recurrentes, prestan servicios personales a la empresa Copesa
S.A., la que efectivamente los recibe y utiliza para sus fines propios, bajo subordinacion y
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dependencia, constituyéndose de este modo en su empleador para los efectos legales
correspondientes.

En ese sentido, es posible concluir, que la situacién factica indicada, que determina
el vinculo de dependencia respecto de la empresa que organiza y administra la
respectiva actividad laboral, no resulta alterada, como se acaba de senalar, por la sola
circunstancia de que la empresa haya decido unilateralmente dividirse, cuestion que
resulta juridicamente irrelevante, atendido el principio de primacia de la realidad ya
explicado, para la determinacién de la situacion contractual de los trabajadores
recurrentes respecto a las relaciones laborales que efectivamente se producen dia a dia
con la empresa Copesa S.A.

En consecuencia, de conformidad con lo expuesto precedentemente y disposiciones
legales citadas, cumpleme informar a Ud. que los trabajadores que se desempefan en
las sociedades Empresa Periodistica La Tercera S.A, y Empresa Periodistica La Cuarta
S.A., prestan servicios efectivamente bajo subordinacién y dependencia de la empresa
Consorcio Periodistico de Chile S.A (Copesa), debiendo ser esta considerada su
empleador para los efectos laborales que corresponda” %

La jurisprudencia ha aceptado, en que pese a haber una divisidon en una empresa, la
situacion laboral de los trabajadores no cambia, esto es, la situacién de subordinacion y
dependencia se mantiene igual, deben trabajar en el mismo horario, en la misma parte,
acatar las ordenes del mismo jefe, etc. Ante esos casos la jurisprudencia ha hecho valer
los contratos colectivos suscritos originalmente por los trabajadores. Pero estos casos no
son la regla general, siendo el principal problema, a nuestro juicio, la definicion del
articulo tercero del Cédigo del Trabajo sobre el concepto de empresa, ya que limita en
demasia los derechos colectivos de los trabajadores de este pais.

Recientemente, la Inspeccion del Trabajo resolvid a favor de los derechos colectivos
de los trabajadores, permitiendo que exista afiliacion sindical, con trabajadores de
distintas sociedades, pertenecientes a un mismo grupo de empresas. Aunque esta
interpretacion de la Inspeccion del Trabajo, aun no es generalizada, es un importante
punto de partida para que ésta sea la aplicacidon general en la materia de sindicalizacion,
sobre todo en consideracion a la falta de proteccidon normativa en materia laboral,
especificamente cuando existe agrupacién de empresas o cambios de titularidad de la
misma. La conclusién que presenta la Inspeccion del Trabajo resuelve lo siguiente:

“Cabe agregar que las instalaciones, equipos y materiales utilizados en la prestacion
de servicios de los trabajadores de Lan Express corresponde al Centro de Mantenimiento
de Lan Airlines S.A., lo que lleva a concluir al informe de fiscalizacion citado que “existe
administracion conjunta, tanto en lo operacional como en lo administrativo”.

Ademas, una evidencia nitida de la estructura jerarquica y de mando comun entre
ambas empresas, es que de los antecedentes acompafiados se sigue que la misma
persona, actuando en calidad de representante, suscribe al mismo tiempo, contratos y
finiquitos para Lan Express S.A, y para Lan Airlines S.A. En efecto, con fecha 29 de
Febrero del 2004 la Sra. Pamela Levet Rojas aparece suscribiendo finiquitos en
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representacion de Lan Chile S.A., y con fecha 1 de Marzo del 2004, aparece suscribiendo
contratos de trabajo para Lan Express S.A, en calidad de subgerente de Administracion y
Control de Personal. En ambos casos utilizando la misma Direccién comercial: Américo
Vespucio N°901.

La indicada realidad, que determina el vinculo de dependencia respecto de la
empresa que organiza y administra la respectiva actividad laboral, no resulta alterada por
la sola circunstancia de que los mismos trabajadores aparezcan formalmente vinculados
a la empresa Lan Express S.A, y ello porque, en todo caso, dicho acuerdo en cuanto
expresion de voluntad, resulta juridicamente irrelevante para configurar una situacion
contractual respecto a las relaciones laborales que efectivamente se producen dia a dia
con la empresa Lan Airlines S.A.

En consecuencia, de conformidad con lo expuesto y disposiciones legales citadas,
cumpleme informar a Ud. que los trabajadores formalmente contratados por la empresa
Lan Express S.A, prestan servicios efectivamente bajo subordinacién y dependencia de la
Empresa Lan Airlines S.A., debiendo esta empresa ser considerada su empleador para
efectos laborales, por lo que no existe impedimento juridico para que se afilien al
sindicato constituido en esta dltima”. '™

Analizando este dictamen podemos sefialar, que ésta, una de las resoluciones mas
recientes de la Inspeccion, es a la que a nuestro juicio resulta de mayor claridad, no sélo
en cuanto a sus soluciones practicas sino también respecto a su analisis juridico.

Examinado el caso, se llega a la conclusion de que, no obstante, bajo un punto de
vista formal aparecen los trabajadores bajo subordinacion y dependencia de la empresa
Lan Express S.A., en la practica (aplicacion del principio de la realidad) estan trabajando
para el empleador (grupo de empresas) conformado por Empresa Lan Airlines S.A.

En definitiva, el 6rgano administrativo busca proteger los derechos laborales, en este
caso el derecho a sindicalizacion, con un caracter netamente proteccionista, haciendo
una interpretacion extensiva del articulo tercero del Cddigo del Trabajo, aplicando el
principio de la supremacia de la realidad, cuestibn que nos parece logica, debido
principalmente a la falta de normativa legal con respecto al tema (agrupacién de
empresas y derechos laborales colectivos). Esta interpretacion, fundandose en la
supremacia de la realidad, razonamiento amplio y a la vez mas sencillo de los cambios
formales y de funcionamiento de las sociedades, nos permite dar plena aplicacion del
articulo cuarto inciso segundo del Cédigo del Trabajo (al menos en este caso), que
aunque no se hace mencidén expresa del mismo, si lo hace tacitamente al respetar los
derechos laborales, mas alla de las alteraciones juridicas de las empresas, debido ha que
de acuerdo al principio en comento, los cambios estructurales de las empresas, en
definitiva, las modificaciones de dominio, posesién o mera tenencia, no alteraran los
derechos laborales, ni individuales ni colectivos, primando la realidad organizativa y
administrativa de las empresas.
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4.3. Ley N° 20.123. Que regula el trabajo en régimen de
subcontratacion, el funcionamiento de las empresas
de servicios transitorios y el contrato de trabajo en
empresas de servicios transitorios

En los ultimos anos, se observa una clara tendencia al aumento de la externalizacion
tanto de la cantidad de empresas que subcontratan y utilizan suministro de trabajadores
por terceros, como de la proporcién de trabajadores externos, en el conjunto de empleos
dependientes. A partir de este fendbmeno se ha desarrollado una externalizacion
productiva, que da origen a nuevas unidades econdmicas, que crecen en especializacion
y tecnologia, lo cual a dado ha lugar a generar un mayor ofrecimiento de empleos. Pero
paralelamente este desarrollo ha permitido a las empresas, ocultar al verdadero
empleador o transgredir normas laborales.

Es por ello, que a medida que este proceso ha ido en aumento, se busca a través de
una nueva ley darle un marco normativo al fenémeno de externalizacion, con el fin de
garantizar el respeto de los derechos laborales, cualquiera sea el sistema de contratacion
por el cual se origine una relacion de trabajo evitando que el uso del mismo se tradujera
en la precarizacion del empleo y de los derechos que nacen del mismo.

Aunque hacer un analisis exhaustivo de la ley en cuestion, va mas alla del tema que
esta memoria nos convoca, si es importante sefalar los principales efectos que derivan
de la vigencia de esta ley, y los beneficios que ésta puede otorgar a los trabajadores que
se ven inmersos en el fendmeno de la externalizacién, asi como la reticencia de las
empresas en aplicar sus normas.

4.3.1 Subcontratacion

La subcontratacion se define por el articulo 183 A, “como aquel trabajo realizado en virtud
de un contrato de trabajo por un trabajador 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 duena de la obra, empresa o faena, denominada la
empresa principal, en la que se desarrollan los servicios o ejecutan las obras contratadas”
101 .

Lo primero que podemos senalar en relacion al articulo trascrito, es que a través de
esta definicion se busca diferenciar al régimen de subcontratacion del suministro de
trabajadores y de la simulaciéon de contratacion de terceros, dandole un margen juridico
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propio y completo, sobre todo considerando que éste si se encontraba regulado en el
Cddigo del Trabajo (articulos 64 y 64 bis), someramente, poniendo fin a la figura juridica
del enganchador.

‘Lo que se busca aclarar con la definicibn que se propone es que en la
subcontratacién hay, por una parte, un contrato de trabajo y, por otra, uno civil, en virtud
del cual el contratista se obliga a entregar un producto determinado a una tercera
persona natural o juridica duefia de la obra, empresa o faena. Ahora bien, como la norma
propuesta originalmente no se referia a ejecutar obras o servicios "determinados”, se
estim6 adecuado agregar esta ultima palabra, por la via de la indicacion, con el objeto de
perfeccionar la definicion. Asi, se aclara que el resultado que se entrega por el contratista
al duefio de la obra, empresa o faena, es determinado” 12

En esta ley se determina la responsabilidad solidaria de la empresa principal en
relacion de las obligaciones laborales y previsionales de dar que afecten a los contratistas
a favor de los trabajadores de éstos, incluidas las indemnizaciones legales que
correspondan por término de la relacion laboral, sélo por el periodo que los trabajadores
prestan servicio a la empresa principal. Esta norma es de vital importancia para los
trabajadores, ya que permite que éstos, al entablar la demanda en contra de sus
empleadores directos, podran hacerlo en contra de todos aquellos que puedan responder
por sus derechos, entiéndase la empresa principal.

Otra norma de relevancia para el tema de la subcontratacion es que la ley establece
para la empresa principal el derecho de ser informado por los contratistas vy
subcontratistas del estado del cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales.
En el caso que el contratista o subcontratista no acredite oportunamente el cumplimiento
integro de las obligaciones laborales y previsionales en la forma sefalada, la empresa
principal podra retener de las obligaciones que tenga a favor de aquel o aquellos, el
monto de que es responsable.

Lo que se busca con esta norma es asegurar los derechos laborales de los
trabajadores, en el caso de que actuen negligentemente las empresas contratistas y
subcontratistas. Esto principalmente debido a que la ley otorga responsabilidad
subsidiaria a la empresa principal con respecto a las obligaciones laborales que afecten a
los contratistas o subcontratistas mientras los trabajadores presten servicios a la empresa
principal.

En el campo de la responsabilidad en materia de seguridad y prevencién, la empresa
principal tiene la obligacion, junto al contratista, de disponer de todas las medidas
necesarias para proteger la vida y salud de los trabajadores subcontratados. Un ejemplo
de estas normas es aquella en que se obliga a la empresa principal confeccionar un
reglamento de higiene y seguridad en el lugar de trabajo, de cumplimiento obligatorio
para sus contratistas y subcontratistas, velando por su seguridad a fin de garantizar las
condiciones de higiene y seguridad adecuadas a todos los trabajadores.

2
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4.3.2 Suministro de Trabajadores

El suministro de trabajadores consiste en que una empresa contrata a otra para que esta
ultima le provea de trabajadores para realizar diferentes labores por un tiempo
determinado, mediante un contrato civil entre ambas. Los trabajadores estan bajo
dependencia y subordinacion de la primera empresa, que fija sus condiciones de empleo,
pero estan formalmente contratados por la segunda empresa, quien cancela las
remuneraciones.

En la Ley 20.123 se define a las empresas de servicios transitorios, a la empresa
usuaria y al trabajador de servicios transitorios, en el articulo ciento ochenta y tres letra f,
de la siguiente forma:

“Empresa de Servicios Transitorios: 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, asi como otras actividades afines en el ambito
de los recursos humanos.

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 ocasionales.

Trabajador de servicios Transitorios: todo aquel que ha convenido un contrato de
trabajo con una empresa de servicios transitorios para ser puesto a disposicién de una o
. . » 103
mas usuarias

El objetivo de la ley en esta materia, es regular esta figura triangular de empleo,
proponiendo modificaciones que realmente transformen esta figura en lo que es en otros
paises (una forma promocional de empleo), orientadas a asegurar que su usO no
signifique desproteccion para los trabajadores involucrados al establecer requisitos que
deben cumplir tanto las empresas suministradoras como las usuarias.

En este sentido, la ley establece varias garantias que aseguren la inexistencia de
abusos, fraudes o cualquier tipo de ardid para obtener beneficios econémicos. Es asi
como en dicho cuerpo legal, se dispone que las empresas de servicios transitorios no
puedan ser matrices, filiales, coligadas, relacionadas ni tener interés directo o indirecto,
participacién o relacion societaria de ningun tipo, con empresas usuarias que contraten
sus servicios. La sancién a la contravencion de esta norma es su cancelacién en el
registro de empresas de servicios transitorios, ademas de una multa, mediante resolucion
fundad de la Direccion del Trabajo.

Existe la obligacion de que las empresas suministradoras de servicios se registren
ante la autoridad, especificamente ante la Direccion del Trabajo, acompafiando los
antecedentes necesarios para acreditar su personalidad juridica, su objeto social y la
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individualidad de sus representantes, para permitir un adecuado seguimiento y control de
la actividad, amparando a los trabajadores bajo el marco de la legislacién laboral.

Otro ejemplo digno de mencionar, es la constitucion de garantias salariales como
prueba de solvencia y como eventual recurso de pago de las deudas contraidas con los
trabajadores. Este requisito tiene su fundamento en el bajo nivel de inversién requieren
para su funcionamiento.

Con relacion a ello, el articulo 183-j sefiala lo siguiente:

“Toda empresa de servicios transitorios debera constituir una garantia permanente a
nombre de la Direccion del Trabajo.

La garantia estara destinada preferentemente a responder, en lo sucesivo, por las
obligaciones legales y contractuales de la empresa con sus trabajadores transitorios,
devengadas con motivo de los servicios prestados por éstos en las empresas usuarias, y
luego las multas que se le apliquen por infraccion a las normas de este cédigo” 104

Respecto de la puesta a disposicién de trabajadores a una usuaria por una empresa
de servicios transitorios, debera constar por escrito en un contrato de puesta disposicion
de trabajadores de servicios transitorios, que debera indicar la causal invocada para la
contratacion de servicios. Esta garantia es fundamental para los trabajadores que prestan
sus servicios a estos tipos de empresas, debido a que la falta de contrato escrito, excluira
a la usuaria de la aplicacién de las normas de esta ley. En consecuencia, el trabajador se
considera como dependiente de la usuaria, vinculo que se regira por las normas de la
legislacién laboral.

Otra norma de esta ley, consagra que en caso de que el trabajador continte
prestando servicios después de expirado el plazo de su contrato de trabajo, éste se
transformara en un contrato indefinido, pasando la usuaria a ser su empleador y
contandose la antigliedad del trabajador, para todos los efectos laborales, desde la fecha
del inicio de la prestacion de servicios de la usuaria. Es importante sefalar que la
empresa usuaria esta obligada a respetar integramente las condiciones convenidas entre
el trabajador y la empresa de servicios transitorios relativos a la prestacion de servicios,
como por ejemplo la duracion de la jornada diaria o los descansos semanales.

En relacion a las responsabilidades que le corresponden a la empresa usuaria con
respecto a las obligaciones laborales y previsionales que afecten a las empresas de
servicios transitorios, ésta sera subsidiaria de la Ultima, en beneficio de todos los
trabajadores que presten servicios a su favor.

Sera responsable directamente del cumplimiento de las normas referidas a la higiene
y seguridad en el trabajo, incluidas las disposiciones legales relativas al seguro social y
contra riesgos de accidentes de trabajos y enfermedades profesionales.

Sin lugar a dudas, al analizar las normas recién transcritas, evidencian una
modificacion en la estructura laboral de nuestro pais, influenciando principalmente a
aquellas relaciones laborales de caracter transitorio, en las cuales se hace imposible
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aplicar las normas generales del Cédigo del Trabajo. En toda relacion laboral existen al
menos dos partes (empleador y trabajador), es por ello que la ley afecta no solo a los
trabajadores, sino que a las empresas que usan los servicios que éstos prestan. Por este
motivo nos parece necesario y ademas justo, que en estas paginas sefialemos las
conclusiones que los representantes de las empresas opinan de la vigencia de esta ley.

Por lo general la posicion de éstos, es defender la libre competencia, logrando el
minimo de costos en el proceso de produccion y condenar la intervencion estatal y la
excesiva normatividad de las relaciones laborales. Dentro de este marco se encuentra la
opinion de Luis Schmidt, presidente de la Asociacién Nacional de Agricultura, que sefiala:

“Lo paraddjico es que aseguran que esto va en la direccién contraria de las medidas
que esta adoptando el gobierno para apoyar el tipo de cambio. "El tipo de cambio de
mediano y largo plazo no va a subir de la noche a la manana y nosotros tenemos que
adaptarnos para recuperar nuestra competitividad", dice el presidente de la Sociedad
Nacional de Agricultura(SNA)” 1% Una idea similar es la del profesor Guillermo Pattillo,
académico de la Universidad de Santiago, quien sostiene, “el proceso de externalizacion
es un importante avance hacia el aumento de eficiencia en muchas areas y en el mundo
es un fendmeno generalizado. "La inconsistencia que ha habido entre la competitividad y
nuevas regulaciones, como el proyecto de subcontrataciéon, ha sido un fendmeno
reiterado en los Ultimos quince afios, basicamente porque estan influidas por
percepciones subjetivas mas que por un analisis profundo de sus consecuencias" 19

Critica similar hace Alberto Finlay, quien sefala, “Nosotros consideramos que sera
una ley que va a favorecer a los trabajadores, en el sentido de tener mas resguardos y los
empresarios van a tener que preocuparse mas de ellos. Esta es la parte positiva. Pero
hay una parte negativa, que dice relacion con la rigidez de esta ley, lo que va a
desproteger lo principal del trabajador, que es el empleo. Por buscar una proteccion
excesiva del trabajo, esta nueva ley esta perjudicando a la empresa, quien es la entidad
que genera el trabajo. Lo que nosotros como Asociacion estamos buscando es que la ley
sea lo menos burocratica posible y que sea una ley agil, y razonable ante todo” o

Por otra parte, muchos de los parlamentarios pertenecientes a la coalicién de
gobierno, sefialan que aunque la ley es positiva en el sentido de que protege y garantiza
los derechos laborales de quienes prestan servicios transitorios y temporales, opinan que
la ley tiene varios errores, siendo el mas importante, la inexistencia de un concepto de
empresa, como constaba en el proyecto original. Al respecto Camino Escalona
sefala,“Creo que la Ley de Subcontratacion, al adolecer de un concepto de empresa,
cual fue la presion que hizo la derecha, adolece de una falla grave, no obstante, tiene
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aspectos rescatables, y uno de aquellos es que la empresa principal, cuando contrata a
una tercera empresa para que realice tareas que no son el giro principal, sino que son
labores ocasionales para lo cual se subcontrata a esa tercera empresa, no obstante
aquello, la principal asume los compromisos de seguridad e higiene que la ley obliga a la
empresa subcontratante, en este caso, la empresa principal es la responsable” 18

Para nosotros la nueva ley al diferenciar las labores realizadas bajo la modalidad de
subcontrato y la modalidad de trabajo temporal, crea una normativa necesaria para la
proteccién de los trabajados que prestan servicios en este tipo de empresas, que se
encontraban en un “limbo juridico”, ya que su situacion no se encontraba reglada y
tampoco era posible aplicar las normas generales en materia laboral. Ademas coincide
con las normas que dispone la OIT, que muchos paises desarrollados consagran, por
ejemplo la Comunidad Europea, respetando los derechos constitucionales de caracter
laboral que, a su vez, adopta nuestro cuerpo legal mas importante. Esta ley establece
garantias y responsabilidades que permiten el desarrollo del trabajo de caracter temporal
y transitorio, dejando atras la incertidumbre juridica que estas prestaciones significaban
antes de esta ley. Desde esta perspectiva la ley nos parece correcta, no obstante se debe
equilibrar la necesidad de regular adecuadamente el mercado con la necesidad de
mejorar la capacidad de desarrollo de las empresas. Por lo tanto la ley puede introducir
limitaciones y regulaciones que afectan el funcionamiento y la interaccion entre las partes
que se desean regular. La generacion de empleo es fomentada en gran medida en las
pequefas y medianas empresas, de acuerdo a las estadisticas que el propio gobierno
maneja, la globalizacion y la competencia les exige una capacidad de adaptacién vy
flexibilidad cada vez mayor, situacién que dentro de otras cosas pueden ser realizados de
manera mas eficiente por un tercero. En este sentido la ley puede ser perjudicial para la
generacién de empleo, asi como para la subsistencia de miles de pequefias y medianas
empresas. Estas enfrentarian grandes inconvenientes para cumplir con las barreras
artificiales de entrada a la actividad, las que Unicamente podrian ser superadas por
grandes empresas, incentivando asi la concentracion en el rubro por estas ultimas.

En definitiva, nos parece necesario regular normativamente la existencia de este tipo
de trabajos, buscando proteger a los trabajadores que no se encuentran amparados por
la generalidad de las reglas laborales. Pero nos parece también que debe existir un
equilibrio en la aplicacion de la misma, que permita el desarrollo de aquellas empresas
medianas y pequefias, que no tienen los recursos necesarios para satisfacer las los
requisitos que esta ley exige.

ESCALONA, CAMILO. 2006. Escalona reitera criticas a la ley de subcontratacién. (en linea) Noticias en Aqua en Internet. 11
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A lo largo de esta memoria hemos estudiado el concepto de empresa, definido a los
grupos de empresas, analizado sus principales caracteristicas, sus funciones en el
derecho laboral, detectados sus principales problemas vy, finalmente, hemos examinado
las soluciones que la doctrina y la jurisprudencia nos han otorgado a medida que ellas
han evolucionado en la aplicacién del derecho.

El articulo tercero del Codigo del Trabajo es el pilar que sirve de cimiento al derecho
del trabajo, para ser efectivas las protecciones y garantias que corresponden a los
trabajadores al momento de prestar servicios dentro de una relacién laboral. Esta
determina quien es la parte pasiva de esta y por tanto sefiala quien cumple con las
obligaciones laborales, al menos lo respeta su consagracion normativamente. Estamos
seguros que esta afirmacion es correcta, pero de la misma manera que aseguramos esto,
también afirmamos que ella ha sido el gran problema para determinar quien es el sujeto
pasivo responsable de estas obligaciones.

El constante cambio de situaciones juridicas, el desarrollo rapido y eficaz de las
empresas, la globalizacién y la capacidad residual de las sociedades para adaptarse a los
cambios econdmicos, propios del mercado liberal, no han permitido que se sostenga un
desarrollo de las mismas caracteristicas en el ambito laboral, particularmente en el texto
legal, que en el derecho del trabajo se profundiza, no cumpliendo este con su objetivo,
que es precisamente cumplir el rol social de proteccionismo juridico e igualar la posicion
del sujeto débil de la relacion contractual con la del mas fuerte de la misma, cuestion que
hace tan particular a esta ramo del derecho y motivo por el cual se aleja de la regulacién
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civil del derecho contractual.

Esta afirmaciéon no es caprichosa, tiene su fundamento en la aplicacion de los
principios del derecho laboral y bajo ese prisma habra que examinar el articulo tres y los
fines que el concepto de empresa cumple en la realidad juridica.

Pensamos que la definicion sefalada, exegéticamente entendida, es una garantia
para la ejecucion de negocios, por parte de quienes invierten en ellos, en desmedro de
los derechos laborales, debido a que el concepto de “identidad legal determinada” de una
empresa, obliga al trabajador a exigir sus derechos ante una razén social, mientras que la
empresa puede libremente fusionarse, dividirse o transformarse en forma ilimitada,
buscando el mejor formato juridico para cumplir con sus fines econdémicos. En
concordancia con este punto y analizando este articulo, existe otro gran problema,
referido a que un ente que tenga calidad de sujeto de derecho, vacia el concepto de
empresa, para efectos laborales, ya que induce, especialmente en un medio legal
altamente formalista como el nuestro, a entender que se podria tener la calidad de
empresa laboral sin tener necesariamente la calidad de empleador, quien sera finalmente
el sujeto contractual que debe cumplir con las obligaciones de las relaciones laborales.

Todo se puede resumir, de acuerdo a la interpretacion q se le ha dado a este
articulo, en que a la empresa se le considera desde una visién restringida, traducida en la
necesidad de tener una identidad legal, sin considerar que esta es una realidad
econdémica, mas alla de la juridica, identificada con una forma de organizacién, de
financiamiento y de direccién que la caracteriza como unidad econdmica.

En nuestro ordenamiento juridico la empresa carece de identidad legal porque no
constituye sujeto de derecho en el sentido estricto. Pero si tiene una identidad legal uno
de los elementos de la misma, su direccién. Precisamente, es la direccion de la empresa
lo que define la forma en que se organizan los diversos elementos y los fines de la
misma, lo que puede contribuir a que la nocién de empresa se refiera a la actividad
econdmica del titular de este ente, que en definitiva es el propio empleador, dando asi
una vision realista de ella.

Encontrandonos en la situacion, en que la aplicacién del articulo tres (haciéndolo
restrictivamente) limitaria en forma sustancial la posibilidad de respetar los derechos
laborales, tanto individuales como colectivos que resultan de una relacién laboral(doctrina
tradicional), no existiendo otra fuente normativa que nos permita liberarnos de dicha
limitacion, se hace necesario buscar una interpretacion mas acorde con los principios del
derecho laboral, con el derecho comparado y con la generalidad de las situaciones
empiricas que existen hoy por hoy.

Creemos que estos requisitos son cumplidos por la aplicacion de principios juridicos
que emana de la misma naturaleza de la relacién laboral. Es por ello que identificamos al
principio de supremacia de la realidad como la forma mas adecuada que la jurisprudencia
ha encontrado para satisfacer al ordenamiento laboral. El principio de la primacia de la
realidad, dicho de manera sucinta, consiste en otorgar prioridad a los hechos, es decir a
lo que efectivamente ocurrié en la realidad, sobre las formas o apariencias o lo que las
partes han convenido.

A través de la aplicacién apropiada de este principio se logra el fin protector de los
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derechos laborales, debido a que el responsable sera el empleador como tal,
independientemente si lo hace o no desde otra identidad legal determinada.

De acuerdo a lo expuesto, planteamos que es necesario prescindir de la
interpretacion ftradicional y formalista del articulo tres del Cddigo del Trabajo,
flexibilizando y ampliando el concepto de empresa, con el fin de buscar un marco juridico
que permita a los 6rganos administrativos laborales y a los tribunales de justicia aplicar
las normas legales de la forma mas acorde a la realidad existente en las distintas
relaciones laborales y en consideracion a los principios generales que versan esta
materia del derecho.

La jurisprudencia nacional a través de los ultimos fallos, recoge esta idea, buscando
ciertos indicios materiales para detectar un grupo de empresas. En efecto, lo hace por
medio de diversos elementos que delaten una gestion comun de prestacion de servicios
por parte de los trabajadores en todas ellas, rigiéendose éstos por instrucciones dadas
bajo una misma direccién, que puede coincidir 0 no con una identidad legal determinada.
Esto se traduce en que cada empresa que conforma al grupo es un nuevo imputado al
pago de las deudas laborales y previsionales. Las consecuencias del acto juridico de una
de ellas se extienden a todos los miembros del grupo. ;Como llegariamos a esta
solucion?, entendiendo al grupo empresarial como una realidad material, que carece de
existencia juridica (si aplicamos el articulo tres, de acuerdo a la interpretacién tradicional,
existirian muchas empresas, independientes juridicamente entre si). La consecuencia de
ello es que cada empresa que conforme el grupo es un nuevo imputado al pago de las
deudas laborales y previsionales, transformando responsable juridicamente a cada uno
de los miembros que componen el grupo.

En definitiva, la solucidn radica en que la jurisprudencia supere el rigido concepto de
empresa que existe en nuestra legislacion laboral, operando como una derogacién tacita
del requisito formal de identidad legal. Esta rigidez legal se vence solo a través de un
trabajo hemenéutico acorde con la aplicacion de principios generales del derecho laboral.
Al menos hasta que no exista una regulacion mas coherente con la realidad.

Aunque no abogamos en estas lineas por un pronunciamiento legislativo
estrictamente necesario, principalmente porque entendemos que la flexibilidad laboral,
impulsada por las directrices econdmicas del mercado, hacen indispensable la libertad de
quienes invierten en el mismo, si nos parece que un marco normativo otorgaria seguridad
juridica al derecho laboral y principalmente un mayor grado de proteccion para quienes
se encuentran en desventaja en la relacion laboral, es decir, los trabajadores.

Creemos que existe una pugna notoria entre los distintos estamentos que participan
de las relaciones laborales.

Por un lado los empresarios se niegan a permitir la participacion de los grupos
gremiales en los grupos de empresas impidiendo su participacién en las decisiones
atingentes a su propio trabajo.

Las estrategias empresariales de innovacion tecnoldgica, cambios en la organizacion
del trabajo, distribucion de la jornada laboral e implementacion de medidas para el
aumento de la productividad, muchas veces se aplican en forma unilateral y vertical, sin
previa comunicacion, y, sin considerar las consecuencias que ellas acarrearian para el
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empleo, el salario y la calidad del trabajo.

Por otro lado, los trabajadores se niegan a modificar o adecuar las condiciones de
trabajo o su propio contrato, para adaptarse a las nuevas condiciones. Actitud defensiva,
la cual se traduce en un mayor grado de rigidez laboral y en una ampliacion de las
relaciones verticales de trabajo.

La existencia tan marcada de objetivos no concordantes, significa para el proceso de
produccion un retardo en el crecimiento econdmico si favorecer tampoco el respeto de los
derechos laborales.

Cada parte busca su beneficio, sin considerar que el beneficio de todos puede
producir un incremento en el bienestar individual de cada uno de sus elementos.

Estas discusiones, no solo ocurren en el plano de la relacion laboral en particular,
también a nivel politico, donde cada uno plantea la solucion que mas le conviene al grupo
de intereses que representan. Sin el afan de hacer una critica a los distintos sectores
politicos, consideramos apropiado establecer un marco regulador nuevo, por ello
rescatamos y analizamos la nueva ley de subcontratacién y suministro de trabajadores,
que se adapte al sistema societario imperante en la economia, sobre todo en relacion al
marco regulador de los grupos de empresas y a la continuidad juridica.

La idea es establecer un concepto de empresa amplio, de acuerdo a la unidad
econdmica que ella significa como tal, que permita responder por los distintos derechos
laborales, mas alla del cambio estructural de cada empresa, en concordancia con la
legislacion comercial, acompafado de un criterio unificador de la jurisprudencia judicial y
administrativa, aplicando un criterio empirico en la materia.

Pensamos que el equilibrio es la unica forma de encontrar un sistema organizativo
empresarial flexible y adaptable, que permita el desarrollo econdmico y que ademas
resguarden los derechos laborales. Desde nuestro punto de vista, la igualdad de
condiciones del mercado es tan necesaria como el respeto de los derechos laborales.
Pero no somos ilusos, sabemos que las formas mas eficaces de obtener ventajas
econdmicas son los incumplimientos de las normas legales, incluyendo las laborales, lo
cual permite que aquellos empresarios que cumplen con sus obligaciones provenientes
de las normas del Cddigo del Trabajo, se encuentren en desventajas con sus pares que
no lo hacen. Recordamos que las politicas que deben regular estas materias no solo
tiene un afan de desarrollo a nivel pais, sino que también deben cumplir un rol social.

En definitiva, aplicando el maximo rigor cientifico, realizando una investigacién
depurada del tema y, bajo un analisis teérico y practico, nos parece que una
interpretacion amplia y flexible del concepto de empresa, es lo mas adecuado, no sélo en
lo que respecta las consecuencias juridicas de dicha concepcion, sino también porque
constituye la unica interpretacion acorde con los principios juridicos, especialmente el de
supremacia de la realidad, lo que, finalmente permitira una eficaz proteccion de los
derechos laborales y un mayor desarrollo econémico para los distintos elementos que
conforman la relacion laboral.
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