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l. INTRODUCCION

La globalizacion y la fuerte presencia de nuevas tecnologias de la
informacion han transformado los presupuestos tradicionales del mercado,
obligando a los sujetos que interactian en él a cambiar sus conductas,
dirigiéndose hacia un sistema productivo mas “flexible” basado en lo que se ha

denominado descentralizacion productiva.

Este fendmeno no es irrelevante para el Derecho del Trabajo puesto que
genera diversas controversias en cuanto a la adecuada regulacion que debe
existir en las relaciones laborales, producto de las nuevas formas de
organizacion de la empresa. Es por estas nuevas realidades que la doctrina ha
abierto un amplio debate, enfocado principalmente en el concepto de empresa
gue regula nuestro Cdodigo del Trabajo y como este debe ser interpretado o

eventualmente modificado.

La discusién se ha generado justamente porque las nuevas modificaciones
gue realizan las empresas en su organizacién, muchas veces afectan los
derechos laborales. Sin embargo, el articulo 507 del Codigo del Trabajo tipifica
dos ilicitos que permiten proteger a los trabajadores de ciertos actos
fraudulentos que se puedan generan con ocasion de dichas modificaciones, se

trata de las figuras de subterfugio y simulacion.



Si bien, como veremos, este articulo fue recientemente reemplazado, su
nueva redaccion mantiene en lo esencial a ambas figuras. Ademas, se confirma
la conexion entre el articulo 3 y el 507 del cédigo, demostrando la intencion del
legislador de determinar claramente los limites de la ilicitud en las
transformaciones de las empresas. El objetivo del articulo 507 se puede
apreciar en la discusion de la ley 19759, en la camara de diputados, donde se
sefala que se pretende “complementar el concepto de empresa sefialado en el
articulo 3° del Cddigo del Trabajo, a fin de sancionar aquellas préacticas
irregulares por las cuales el concepto de empresa es utilizado para evadir
derechos laborales y previsionales que afectan a trabajadores en forma

individual o colectiva.™

En el presente trabajo se pretende analizar los ilicitos mencionados y
determinar como han sido interpretados y aplicados por parte de nuestra
jurisprudencia. A través del analisis de estas figuras también se busca ampliar
la discusion en torno al concepto de empresa, recientemente modificado por el
legislador, aportando una visién que permita considerar a ambas figuras como
instrumentos para determinar la ilicitud en las transformaciones empresariales,
comprendiendo que no todas las transformaciones propias de la

descentralizacion productiva son ilicitas y que se debe configurar un apropiado

! Historia de la Ley 19759. [en linea] < http://MmMaychile.cl/Navegar?idNorma=190282> [consultadd gk Abril
de 2014] P&g. 1004



equilibrio entre la libertad de empresa y la proteccion de los derechos del

trabajador.

Previo a cualquier andlisis, es importante exponer, en términos generales, y
con el unico fin de contextualizar el problema juridico mencionado, en que
consiste el fenomeno de la descentralizacion productiva y cuales son sus
consecuencias practicas en la organizacion de la empresa. Luego ser&
necesario estudiar el concepto de empresa presente en nuestro ordenamiento
juridico y de que forma nuestros tribunales, aplicando el principio de primacia
de la realidad de manera muy diversa, lo han interpretado, influyendo en

algunos casos en la proteccién efectiva de los derechos del trabajador.

Se hace imprescindible también delimitar el marco juridico aplicable a estos
delitos, lo que nos dirige hacia el Derecho Administrativo Sancionador
obligadamente. En esta materia nos parece pertinente profundizar en torno a
las distintas discusiones que se han dado en este campo del derecho,
principalmente respecto de su constitucionalidad y su autonomia frente al
Derecho Penal. Esto es de suma importancia debido a que permite entender
gue principios finalmente se deben aplicar en el Derecho Administrativo
Sancionador y de que manera se debe hacer esta aplicacion, lo cual, como
veremos, influye notoriamente en la forma de interpretar las infracciones

mencionadas.



Cabe sefalar que si bien, nos veremos obligados a tocar varias discusiones
doctrinarias que se han generado en distintas tematicas juridicas, sobre todo en
lo que dice relacion con el Derecho Administrativo Sancionador como marco
legal, quizas éstas no puedan ser abordadas con toda la profundidad que se
quisiera, debido a que se analizaran tomando en cuenta como eje central el
aporte que puedan hacer a la solucion de los problemas que se han generado

en torno a las figuras de la simulacién y el subterfugio.

Finalmente, se abordaran en especifico cada una de las infracciones
administrativas, considerando los elementos mas importantes de cada una, y
centrandonos en los problemas juridicos que se han generado en cada caso,

tanto en la doctrina como en la jurisprudencia.

Respecto de estos ilicitos, la mayoria de los autores ha adoptado una vision
bastante reducida para solucionarlos. En este sentido, algunos han dicho que
“la doctrina del levantamiento del velo se alza como una nueva herramienta a la
gue pueden recurrir los tribunales para dejar sin efecto el uso malicioso de la
persona juridica, en el entendido de que esta es utilizada como una mera
pantalla artificial que defrauda los derechos propios del Orden Publico

Laboral.”. En una linea similar, se ha dicho que en estos casos es légico que

2 |RURETA, Pedro. 2005 “Aplicaciones de la doctritel levantamiento del velo corporativo” en: Actslas II
jornadas de Derecho de la Empresa. Santiago, Gutgificia Universidad Catdlica de Chile. Pag. 248
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“la realidad de los hechos, tal como ocurren en la practica cotidiana, tenga
primacia frente a las apariencias formales que puedan adoptar las partes
mediante declaraciones de voluntad™ haciendo referencia a un principio

fundamental en el derecho laboral como es la primacia de la realidad.

Por otro lado, observamos las controversias que se han generado luego de
las modificaciones introducidas por la ley 19.759 en el afio 2001. Dicha ley
elimina la expresion “dolosamente” de la descripcidon de la conducta descriptiva
de la simulacion y reemplaza el vocablo “objeto” por el de “resultado” en el caso
del subterfugio. Creemos que lo anterior ha llevado a multiples confusiones,
tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial, llevando a algunos a sefalar que lo
gue se busca sancionar no es el engafio a terceros, ni siquiera al propio
trabajador involucrado, sino la elusion del vinculo laboral y la aplicacion de las

" de este modo estariamos en

normas imperativas del derecho del trabajo
presencia de un caso de fraude a la ley o fraude laboral.> Ahora bien, como
veremos, con la entrada en vigencia de la reciente ley 20.760 se modifican
algunos aspectos en lo que dice relacion con el requisito de intencionalidad en

el subterfugio, lo que podria servir para eliminar toda ambigiedad en su

interpretacion.

3 POBLETE JIMENEZ, Carlos. 1996. “La simulacién éebito Laboral” en: Revista Laboral Chilena, N2e 3.
Pag. 67

4 UGARTE CATALDO, José Luis. 2003. “La simulaciomtaal del articulo 478: un caso de fraude a la &y
Boletin oficial de la Direccion del Trabajo. N° 1 Fag. 8

5 Ibid. Pag. 9



Podemos apreciar los variados enfoques que se han desarrollado en la
materia, sin embargo, creemos que se omite la posibilidad de aplicar un
principio fundamental a la hora de establecer una sancion por parte del estado,
cualquiera sea esta. Hablamos del principio de culpabilidad, el cual
generalmente ha sido considerado en menor medida por nuestros tribunales. Es
por esta razdn que se pretende aportar una vision distinta, considerando el
Derecho Administrativo Sancionador como marco regulador, con el objeto de

aclarar cual debe ser la interpretacion correcta de estas figuras.



Il. DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA

2.1 Concepto

La busqueda de mayor productividad y competitividad en el mercado ha
obligado al empresariado a utilizar nuevas técnicas que le permitan ser mas
eficiente. Esto, junto con el desarrollo de nuevas tecnologias y su aplicacion en
los procesos productivos ha desencadenado un fendmeno denominado

descentralizacion productiva.

Este fendmeno comienza a darse en la década de 1980, con el fin de hacer
frente a la incertidumbre causada por los rapidos cambios en el entorno
economico, institucional y tecnolégico de las empresas, para lo cual se introdujo

mayor flexibilidad en la produccion y gestion dentro de las mismas.

La descentralizacion productiva o tercerizacibn puede definirse como
“aquella forma de organizacion del proceso de elaboraciéon de bienes o de
prestacion de servicios para el mercado final de consumo, en virtud de la cual
una empresa — que denominaremos empresa principal — decide no realizar
directamente, a través de sus medios materiales y personales, ciertas fases o
actividades precisas para alcanzar el bien final de consumo, optando en su

lugar por desplazarlas a otras empresas o personas individuales — que



llamaremos empresas auxiliares-, con quienes establece acuerdos de

cooperacién de muy diverso tipo.”

Estamos hablando, por lo tanto, de un proceso que implica un conjunto de
modificaciones en la estructura organizativa y legal de la empresa con el
objetivo de aumentar la rentabilidad del negocio. Principalmente modifica la
gestion de los recursos humanos a través de técnicas como la subcontratacion
o externalizacion de algunas éareas, reestructuracion de planillas, uso de la
cesion legal de trabajadores u otras modificaciones que flexibilicen la relacion

laboral

Puede ocurrir que la empresa decida funcionar de manera descentralizada
desde su origen o a lo largo de su existencia. En ambos casos son multiples las
causas que pueden generar esta decision; reducir los costos de la empresa,
desarrollar estrategias empresariales mas dinamicas o flexibles, obtener una
mayor productividad promoviendo la competencia de trabajadores
independientes o subcontratistas, al mismo tiempo se identifican objetivos
ilicitos o fraudulentos como por ejemplo debilitar la influencia sindical dentro de

la empresa ’

8 CRUZ VILALON, Jesus. 2006. El derecho del trabggm sus dimensiones individuales y colectivas) y
descentralizacion productiva.[en linea] < httdgskorg/wp-content/uploads/2013/01/SpainSpanidiadn.pdf >
[consulta: 7 de Abril de 2014]

" PAREDES NEIRA, Magno. “La descentralizacién prailtec(Outsourcing): ¢ es causa objetiva de cesetiobede
trabajadores?”
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Podemos identificar dos esferas dentro de este fendbmeno, en primer lugar
una externalizacion de la fase productiva, que implica desplazar ciertas tareas
propias del proceso productivo, hacia afuera de la empresa, implementando una
vision mas estratégica, segun la cual la produccion del bien final es el resultado

de la accion simultanea y coordinada de diversas empresas.

En segundo lugar, este fenOmeno presenta una “manifestacion interna o
desconcentracion productiva, que supone, que al interior de las empresas las
unidades econdémicas y administrativas que la componen actlien con autonomia
y asuman con capacidad la gestién de la fase productiva que le corresponda™®.
Esta desconcentracién productiva busca romper el centralismo dentro de la
compainiia, estableciendo unidades productivas con autonomia, lo que se logra
disminuyendo los escalones jerarquicos, generando vias mas informales de
comunicacion, distribuyendo la toma de decisiones y principalmente

remplazando una estructura basada en funciones por una basada en productos,

por los cuales cada area se hace responsable.

En este contexto podemos decir que “La antigua gran empresa, unidad
centralizada de ordenacion de los factores productivos, ha dado paso a una

nueva modalidad de organizacion que se constituye por mdultiples unidades

<http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/AsesJuridica/JUIRIA.NSF/vf12web/E13D761ABD31D739052573240081D8
D5/$FILE/Qutsourcing.pdf> [en linea] [Consultadd& Abril de 2014] Pag. 6.

8 CAAMARNO ROJO, Eduardo. En Revista Derecho de lpEasa, Universidad Adolfo Ibafiez. 2007. Santiago.
Chile. Nro. 12. “La descentralizacion productivalysurgimiento de nuevas formas de empleo autohdpég. 8.
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econdmicas; dichas unidades, que se encuentran ligadas por la propiedad o
control financiero, pueden establecer tanto relaciones de coordinacion

horizontal como de control vertical.”®

Por lo tanto, estamos frente a un fendbmeno que, en sus dos dimensiones,
ha generado fuertes cambios en las relaciones laborales, que sin duda se alejan
cada vez mas de la nocion tradicional de trabajo que regula nuestro codigo, es

decir del trabajo por cuenta ajena y subordinado o dependiente®®

2.2. Formas comunes de descentralizacion

Este tipo de organizacion empresarial hoy en dia se encuentra ampliamente
extendido en la totalidad de los sectores productivos, al igual que en la totalidad
de las profesiones, sin estar limitado a la mano de obra no calificada. Ademas
se articula a través de diversos mecanismos, lo cual determina que las formas
de cooperacion y los vinculos juridicos que unen a las empresas pueden ser
muy variados. En nuestro pais “desde mediados de los ochenta (...) vy
principalmente en aquellas antiguas empresas del sector publico que fueron
privatizadas, fue posible advertir que se produjo una modificacion organizativa,
gue por una parte se inicidé con la creacion de empresas filiales y después se

complement6 con la transformacion del modo productivo, adoptandose diversas

® UGARTE CATALDO, José. 2013. “El concepto legalatepresa y el derecho laboral: como salir del
laberinto”.Santiago. < http://www.scielo.cl/sciglbp?pid=S0718-80722013000100005&script=sci_arttext
[consulta: 10 de Abril de 2014] Pag. 186

10 cAAMARNO ROJO, Eduardo. Op. cit. P4ag. 3.
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modalidades de tercerizacion, tales como la subcontratacion y el suministro de

mano de obra™!

A pesar de que no es objeto de este trabajo el andlisis detallado de las
distintas formas a las que da lugar la descentralizaciéon productiva, si nos
interesa exponer someramente algunas de ellas, con el fin de contextualizar los

cambios que ocurren dentro de la estructura empresarial.

Una de las formas mas comunes de este fendbmeno son los grupos de
empresas que presentan diversas variantes y que muchas veces se utilizan, no
solo como una forma de organizar la titularizad comercial de la empresa sino
gue también como politica de administracion del personal, en ambos casos con
fuerte incidencia en las relaciones laborales. Se trata de sociedades que de
manera conjunta sacan provecho del trabajo que contratan, aplicando para ello
un alto grado de coordinacién, formando una organizacién que las redne a
todas como una sola unidad. ** Es justamente en esta figura donde se observa
la mayor presencia de casos de subterfugio laboral como se vera mas adelante,
lo que hace necesario establecer un criterio estable para diferenciar en que

casos este grupo de empresas resulta legitimo o no.

E LOPEZ FERNANDES, Diego. 2010. “La empresa comiglad econdmica”. Santiago, Legal Publishing. Pag. 3
Ibid. Pag. 49

13



La subcontratacion es otra forma de tercerizacion muy presente, sobre todo
en el sector de la construccion. Hoy en dia es muy comun que las empresas, a
través de este mecanismo, externalicen funciones como las labores de limpieza,
los servicios de seguridad y vigilancia, la mantencion de establecimientos, las
asesorias informaticas, la logistica de transporte de productos, el
asesoramiento juridico, contable o en materia de prevencion de riesgos, etc. En
este sentido es importante hacer presente que “las relaciones o vinculaciones
gue existen entre la empresa principal y la empresa contratista son de
coordinacién y no de subordinacién, pues en la descentralizacién productiva la
empresa principal compromete la cooperacion de las empresas contratistas
para llevar a cabo su propio proyecto empresarial.”**> Como podremos analizar
en su oportunidad, esta figura también presenta una estrecha relacién con el

ilicito laboral de simulacién de contratacion a través de un tercero.

También ha tomado fuerza con el tiempo el concepto de teletrabajo, que
corresponde a un nuevo vinculo que permite mayor flexibilidad en la relacion
laboral. Como ha sefialado el profesor Ricardo Juri se trata de un trabajo “a
distancia que utiliza preferentemente y permanentemente las herramientas

informaticas de las telecomunicaciones, las que permiten la transmision del

13 PAREDES NEIRA, Magno. Op. cit. P4g. 5
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producto del trabajo, utilizandose estas tecnologias como un instrumento

fundamental"*

En una linea cercana a lo que hemos sefialado, se observa una tendencia
hacia lo que se ha denominado trabajo auténomo, que se relaciona con la
paulatina disminucion de la relacion laboral bajo subordinacion, esto implica que
aquellos servicios que tradicionalmente se prestaban mediante un contrato de
trabajo, hoy se realizan en base a contrataciones civiles o mercantiles, producto
de la minimizacibn de la estructura organizativa de la empresa. Aunque
debemos ser conscientes de que muchas veces se utiliza esta estrategia como
una forma fraudulenta de marginar ciertas relaciones laborales del ambito
regulatorio del Derecho del Trabajo para aquellos trabajadores menos
calificados, también es cierto que esta tendencia se relaciona con una
estrategia de valorizacibn del capital humano, ya que permite mayor
competitividad en términos de innovacion, creatividad y adaptacion de los

trabajadores.

2.3 Efectos de la descentralizacion en la empresa
Las distintas manifestaciones de la descentralizacion productiva que hemos
indicado producen al interior de la empresa diversos efectos y modifican en

gran medida la relacion entre el empleador y el trabajador.

14 JURI SABAG, Ricardo. 2006. “El teletrabajo, la madorma de trabajo. Santiago. LexisNexis. Pag. 22
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La desconcentracion productiva, es decir la cara interna de este fendmeno,
modifica el rol del trabajo al interior de la empresa, ya que aumenta los grados
de autonomia en cada unidad productiva, por lo tanto, el trabajador deja de ser
un simple ejecutor de una tarea preestablecida y se ve obligado a desarrollar
mayor iniciativa y creatividad, asumiendo mayores grados de responsabilidad al
interior de la empresa. Lo anterior al mismo tiempo genera nuevos desafios
para el movimiento sindical, obligandolos a asumir mayores responsabilidades y
mayor participacion. Por lo tanto, esta esfera interna de la descentralizacion, no
modifica necesariamente la relacion juridica laboral, sino que méas bien afecta
las funciones que desarrolla el trabajador dentro de la empresa, exigiéndole

mayores capacidades.

A diferencia de lo anterior, la externalizacion, es decir la fase externa de este
proceso, si afecta la relacion juridica laboral, ya que plantea la necesidad de
aminorar la estructura productiva, lo que exige una mayor flexibilidad en las
relaciones laborales. Para lograr esto, la empresa por ejemplo, traspasa ciertas
actividades a terceros, y no solo actividades auxiliares (aseo, seguridad,
alimentacion) sino que también funciones propias del proceso productivo. En
esta esfera de la descentralizacion, se observa un impacto mayor en la relacion
juridica laboral formal al interior de la empresa, esto se manifiesta tanto en los

derechos individuales como colectivos. Como es facil concluir, esta cara interna

1€



del fendmeno que analizamos tiene estrecha relacion con los casos de
descentralizacion que hemos mencionado mas arriba, como son los grupos de

empresas, la subcontratacion o el teletrabajo.

2.3.1. Efecto en las relaciones individuales.

En lo que dice relacion con los derechos individuales es dificil determinar si
la descentralizacion productiva produce un efecto directo, sin embargo en
muchos casos se observan cambios en la relacion laboral o en las condiciones

de trabajo producto de estas modificaciones organizacionales.

Generalmente, en el caso de un cambio en la estructura de capitales de la
empresa, se vera afectada la solvencia de la misma, lo que afecta los derechos
de los trabajadores indirectamente, ya que, se pueden arrastrar deudas
previsionales o salariales o reducir las gratificaciones a las que tendrian
derecho. Otro conflicto tipico dice relacidn con las reducciones o modificaciones
en las planillas de trabajadores, es decir con la continuidad de los contratos de
trabajo, ya que por ejemplo en el caso de los grupos de empresas, se suele
transferir trabajadores a las otras razones sociales involucradas, lo cual muchas
veces deja en una situacion de incertidumbre a los trabajadores, sobre todo en
los casos en que se transfieren formalmente pero en la practica no cambian su
lugar de trabajo, ni su funcion ni su remuneracion, por lo tanto en el papel se

enfrenta a un nuevo empleador pero en términos reales sigue bajo la misma

17



subordinacion o mando. En la misma linea, cuando se producen
fragmentaciones en la planilla de empleados, producto de la externalizacion de
algunas actividades, se genera un efecto en dos direcciones, en primer lugar se
reduce la empresa principal generalmente a aquellas actividades relacionadas
con su rubro principal y por otro lado se acude a empresas auxiliares para
labores muy determinadas, generalmente reducidas en la cantidad de
empleados, en ambos casos hablamos de empresas pequefias lo que
generalmente lleva aparejado un deterioro en las condiciones de trabajo,

comparado con las grandes empresas™.

Se ha visto también que la dependencia que se produce entre distintas
empresas, en base a contratos de prestacién de servicios, generalmente de
duracién determinada a cierto plazo, aumenta las tasas de contratacion
temporal, promoviendo una relacién laboral inestable, muchas veces sin
importar que la funcion del trabajador tenga relacion con la actividad principal

de la empresa.

En el caso de los Holding o grupos empresariales, la estrecha relacién que
se presenta entre las sociedades puede dar pie a una confusidén sobre quien es
el verdadero empleador de los trabajadores, ya que “no es raro que exista un

traslado permanente de contratacion de trabajadores de una sociedad a otra,

15 CRUZ VILALON, Jesus. Op. cit. Pag. 8

18



gue trabajadores presten servicios a la vez sucesivamente para dos o mas
sociedades del grupo o que algunas sociedades se involucren en decisiones
laborales respecto de trabajadores no contratados por ellas.”®

En definitiva, las responsabilidades laborales que se pueden eludir
diversificando una actividad en varias razones sociales, como ocurre en el caso
de los grupos empresariales recién mencionados, son multiples; la obligacion
de tener Reglamento Interno en caso de contar con mas de 10 trabajadores; la
obligacién de constituir un Comité Paritario de Higiene y Seguridad en el caso
de contar con mas de 25 trabajadores; constituir un departamento de
prevencion de riesgos profesionales y contratar a un experto en seguridad si la
empresa cuenta con mas de 100 empleados; las empresas con menos de 25
trabajadores pueden contratar extranjeros sobre el 85% del total de la planilla; si
la empresa tiene menos de 5 trabajadores no se exige el libro auxiliar de
remuneraciones; si la empresa contrata a 20 0 mas mujeres tiene la obligacién
de tener sala cuna o proporcionarla a las madres con hijos menores a dos afios,

etc.

2.3.2. Efecto en las relaciones colectivas.
Si nos enfocamos en los derechos colectivos, podemos ver que los efectos
de las modificaciones dentro de una empresa también son numerosos. En el

caso de aquellas empresas que se dividen o crean filiales, se produce la

16| OPEZ FERNANDES, Diego. Op. cit. Pag. 11



migracion de trabajadores a otra empresa bajo otra razén social, lo que en
primer lugar debilita al sindicato anterior y ademas lo obliga a considerar la
alternativa de modificar sus estatutos o crear un sindicato inter empresa, para
gue los trabajadores puedan seguir afiliados a pesar de que estén contratados
por diversas razones sociales, en nuestra institucionalidad laboral esta opcion
era un poco ingrata ya que el sindicato inter empresa perdia el derecho a
negociar colectivamente con las sociedades asociadas mediante el
procedimiento legalmente reglado’’, sin embargo este panorama se ve
modificado con la nueva redaccién del art. 3 del Cédigo del Trabajo que si

permite esta posibilidad

Por otro lado, si se producen cambios en la organizacion de capitales de la
empresa se pueden ver afectados los beneficios que se pactaron
colectivamente por los trabajadores de la empresa original, si alguno de los
afiliados es recontratado por otra de las sociedades. Ademas, bajo esta nueva
empresa deberan crear un nuevo sindicato, o sumarse al preexistente si lo hay,
e iniciar una nueva negociacion. Al modificar el convenio colectivo aplicable es
muy probable que los contenidos y la intensidad en los derechos de cada uno
sean bastante diversos, por lo tanto es facil ver como lo colectivo luego

repercute en lo individual®®.

‘" Ibid. Pag. 10
18 CRUZ VILALON, Jesls. Op. cit. Pag.11
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Por ultimo, hay que considerar las dificultades que se pueden dar dentro de
los holding o grupos empresariales, en relacion con los quérum minimos para
constituir sindicatos y poder negociar colectivamente, ya que no es raro
observar sociedades relacionadas que explotan una misma actividad pero que
se mantienen con una cantidad muy baja de trabajadores contratados, lo que
impide alcanzar el minimo necesario para poder constituir sindicatos en cada
una de ellas, pero si la consideraramos como una sola unidad si podria alcanzar
la cantidad requerida por la ley. Esto ultimo también es posible con las
modificaciones agregadas por la ley 20.760 que permite declarar a varias
empresas como un solo empleador, sin embargo la situacion solo cambiara en
la medida que el juez efectivamente declare a varias empresas como un Unico
empleador en cada caso que sea pertinente, de lo contrario no se modificara el

panorama para los trabajadores.

En conclusién, podemos decir que el fendmeno de la descentralizacion
ha venido a modificar completamente la estructura tradicional de la empresa.
Por lo mismo son cada vez mayores los desafios que esto genera en el derecho
laboral, obligandolo a adecuarse a las nuevas formas empresariales y los
efectos en la relacion laboral que esto implica. Como veremos a continuacion,
en nuestro derecho las principales discusiones que se han dado en este sentido
dicen relacion con el concepto de empresa y la forma en que la doctrina y la

jurisprudencia lo han interpretado.
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Il. CONCEPTO DE EMPRESA

Hoy en dia, las empresas son sin duda actores fundamentales tanto en lo
social, como en lo econémico. Socialmente, ademas de generar empleos,
permiten a los individuos desarrollarse personalmente y satisfacer sus
necesidades, mientras que econémicamente, se trata de la unidad productiva

gue desplaza bienes y servicios en el mercado, distribuyendo las riquezas.

No es menor tampoco la importancia que ocupa en el Derecho Laboral,
puesto que es dentro de ella donde se desarrolla el contrato de trabajo, asi “la
definicion de la empresa es relevante para efectos de la identificacion del
empleador o empresario, para que asuma sus responsabilidades de tal™°. Un
ejemplo de la relevancia de este concepto se ve en nuestro Cédigo del Trabajo,
cuando se establece un régimen juridico especial para el cambio de titularidad

de la empresa en el art. 4, inciso segundo de nuestro cadigo.

La Real Academia de la Lengua Espafiola define empresa como “unidad
de organizacion dedicada a actividades industriales, mercantiles o de prestacion
de servicios con fines lucrativos”, de manera similar, el profesor Ricardo
Sandoval sefiala que la empresa se caracteriza por lo siguiente; i) realizar una
actividad de orden econdmico, ii) ser una entidad organizada y planificada, iii)

tener una tendencia a permanecer en el tiempo, iv) poseer sentido de lucro, y v)

9 ROJAS MINO, Irene. 2001. “El peculiar conceptoemapresa para efectos juridicos laborales: Implieargara la
Negociacién Colectiva”. [En linea] <http://www.sldel/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122001000200018> [consultado 8 de Mayo de 2014]
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gue su fin sea la produccion de bienes y servicios o el cambio de los mismos en
el mercado®. Los empresarios también coinciden en algunos de los elementos
fundamentales que integran este concepto como, la existencia de un capital
proporcionado por alguien que asume el riesgo de emprender un negocio; la

participacion de los trabajadores, y la unidad de direcciéon®.

Se ha hecho un esfuerzo por diferenciar el concepto de empresa del
establecimiento de comercio, en este sentido la doctrina francesa estima que la
empresa es una unidad econdémica de produccion, es decir se relaciona con el
objetivo econdmico que el empresario busca alcanzar, mientras que el
establecimiento es la unidad técnica de produccion, por lo tanto su objetivo es
meramente el cumplimiento de una actividad productiva. La doctrina espafiola
sigue un poco esta linea pero utiliza el criterio de la personalidad juridica para
diferenciar ambas figuras, es decir, si un establecimiento adquiere personalidad
juridica propia pasaria a ser una empresa®. Pueden existir, entonces, varios
establecimientos de comercio al servicio de una empresa y generalmente se da
una relacion juridica de dominio o propiedad entre el empresario y el

establecimiento de comercio, sin embargo, se puede establecer también una

20 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. 2005. “Manual de DeredBomercial” 7° Edicién. Santiago. Editorial Juridica
Pag. 78.

21 CAMARA NACIONAL DE COMERCIO, SERVICIOS Y TURISMO B CHILE “Comentarios sobre el Proyecto
de ley que establece un nuevo concepto de empf&selihea]
<http://www.cnc.cl/downloadfile.aspx?CodSistema=20129172812&CodContenido=20121016181041&CodArchi
v0=20121203115458> [consulta: 8 de Mayo de 2014]

2 THAYER, William. 2007. “Manual de derecho delliggo” 5° Edicién. Santiago. Editorial Juridica. Pag
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situacion de arrendatario o de usufructuario®®. Esta distincion puede resultar
importante en relacibn a lo analizado en el capitulo anterior, puesto que
producto de los efectos de la descentralizacion productiva, es necesario
establecer un criterio para distinguir cuando finalmente estamos en presencia
de una empresa o de una parte de esta. Esto origina la mayor parte de los

conflictos en esta materia, como veremos a continuacion.

3.1 Concepto de empresa en el Derecho Chileno.

En nuestro ordenamiento juridico en general, encontramos pocas
referencias directas al concepto de empresa. EI Cédigo de Comercio solo se
refiere indirectamente a ella, al hablar del empresario de transporte en sus
articulos 166 inc. final y 172. Por su parte la Ley 18.175 o Ley de Quiebras, en
los articulos 124 y siguientes contempla normas para la enajenacion del todo o
parte del activo de la quiebra como una “unidad economica’, este ultimo
concepto, si bien no esta definido, se acerca a la nocion de empresa como una

unidad de bienes organizados para una actividad lucrativa®.

En el art. 3 del Cddigo del Trabajo se define la empresa como “toda
organizacion de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo

la direccion de un empleador, para el logro de fines econdmicos, sociales,

2 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. Op. cit. Pag. 82
24 bid. Pag. 81
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culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal determinada”. Esta es
la redaccion actual que establece la reciente ley 20.760 que reemplazo la
expresion bajo una direccion por la frase bajo la direccion de un empleador

El concepto sefalado contiene dos dimensiones; en primer lugar, una
esfera material o factica, compuesta por los diversos medios que menciona,
organizados hacia fines (diversos también), bajo la direccion de un empleador.
En segundo lugar, menciona una dimension normativa o formal al referirse a
una “individualidad legal determinada”, lo cual, como veremos mas adelante

provoca gran discusion en la doctrina en relacion al alcance de este requisito.

Tradicionalmente se ha desglosado el concepto en los siguientes elementos:

1. Organizacién de medios personales, materiales e inmateriales:

Es una nocion amplia que comprende, el aspecto patrimonial y humano de
la empresa, se trata de todos los medios que se ponen a disposicion del fin
que tenga la empresa, siempre que se encuentren insertos en una

organizacion.

2. Bajo la direccién de un empleador

Previo a la reforma, el articulo solo hablaba de una direcciobn comun, sin
embargo hoy se explicita la figura del empleador como encargado de la
direccion de una empresa. Este requisito es de toda logica, puesto que

debe existir un control que encamine el uso de los diversos medios



mencionados a un fin especifico, de lo contrario estariamos frente a una
simple acumulacion de bienes. Por lo tanto, sin considerar el vinculo juridico
que afecte a los distintos medios patrimoniales o personales (contratos de
trabajo o vinculos societarios), lo que constituye a la empresa como tal es la
inclusion de esos elementos en una organizacion que se encuentre bajo
una direccién comun, que esta determinada por el sujeto de derecho que

actle como titular de la empresa.

3. Para el logro de fines, econdmicos, sociales, culturales o benéficos.

Se observa una visibn amplia de los objetivos que puede tener una
empresa, no siendo el lucro un fin exclusivo. Por esta razon, para una parte
de la doctrina, muchas instituciones o0 meras situaciones de hecho podrian
considerarse una empresa, aunque en principio no lo parecerian como, por
ejemplo el Archivo Judicial o el caso de un médico que contrata a una
secretaria,?® sin embargo otra parte de la doctrina entiende que en el caso
de que el acreedor del trabajo sea una simple persona natural, no

estariamos ante el concepto de empresa que sefala la ley.

4. Dotada de una “individualidad legal determinada”.

Se trata de un elemento muy inusual que el legislador no utiliza en otra

oportunidad. Ademas ha generado controversias en su interpretacion, ya

5 UGARTE CATALDO, José Luis. 2004. “El nuevo dereat® trabajo”. Santiago. ED. Universitaria. Pag. 73
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que, como se verd mas adelante, algunos autores han entendido que este
requisito se confunde con la exigencia de contar con personalidad juridica,
mientras que otros entienden que el legislador se refiere al soporte sobre el
cual se deben hacer recaer las obligaciones que surgen de las relaciones

juridicas que aquella organizacién de medios constituya®®.

3.2. Concepto de empresa en el Derecho Comparado.

En general son pocos los paises que definen en su legislacion el
concepto de empresa, esto demuestra que se trata de un concepto complejo, lo
gue conlleva a que generalmente se delimite en base al principio de primacia de
la realidad. A pesar de esto, hay algunos casos en que es posible encontrar una
definicion con elementos comunes a los que encontramos en nuestra

legislacion.

En el caso de Brasil, se define empleador y empresa como sinénimos en

los siguientes términos:

“Considérese empleador la empresa, individual o colectiva, que, asumiendo

los riesgos de la actividad econdmica, admite, remunera y dirige la prestacion

personal del servicio™’.

2 bid. Pag. 74
%" eyes Laborales. Brasil. [en linea] <http://wwiammlto.gov.br/ccivil_03/Decreto-L ei/del5452.htmEdnsultado
10 de Mayo de 2014]
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En Argentina se establece un concepto que al igual que en el caso Chileno,

otorga importancia a la agrupacion de los medios de produccion:

“Articulo 5.- A los fines de esta ley se entiende como “empresa’ la
organizacion instrumental de medios personales, materiales, inmateriales,

ordenados bajo una direccién para el logro de fines econdmicos o benéficos”.?®

México, en su Ley Federal del Trabajo adopta un criterio econémico para
definir la empresa y la distingue del establecimiento, sin hacer referencia a una

organizacion de medios de produccion en los siguientes términos:

Articulo 16.- Para los efectos de las normas de trabajo, se entiende por
empresa la unidad econdomica de produccion o distribucion de bienes o
servicios y por establecimiento la unidad técnica que como sucursal, agencia u
otra forma semejante, sea parte integrante y contribuya a la realizacion de los

fines de la empresa.?®

Otro caso importante estd en el articulo 12 del Codigo del Trabajo de
Nicaragua, que define la empresa como una “unidad econémica de produccion,
distribucién y comercializacion de bienes y servicios. Se consideran como parte
de la empresa los establecimientos, sucursales creadas para el crecimiento y

extension de sus actividades siempre que no constituyan una persona juridica

2 ey de Contrato de Trabajo Nro. 20744. Argentjen.linea]

<http://www.cepal.org/oig/doc/Agr_Ley20744 Cont@gdrabjo.pdf> [consultado 10 de Mayo de 2014]

29 ey federal del trabajo. México. [en linea] <htwww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/125.pdf.>d@sultado
el 10 de Mayo de 2014]
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diferente.”° La definicién es bastante completa, ademas se observa que hace
referencia a la persona juridica como criterio para distinguir cuando uno de los

establecimientos puede entenderse fuera de la empresa.

3.3. Concepto de empresa en nuestra Jurisprudencia.

Antes de entrar en este andlisis es bueno advertir que debido a lo
reciente de la reforma hecha en el articulo del cddigo, solo es posible
considerar criterios e interpretaciones establecidos bajo la antigua redaccion de
la ley, por lo tanto la revision que se hara a continuacion tiene como objetivo
identificar los puntos criticos en la interpretacion de la jurisprudencia, lo que

permitira tener una referencia al momento de analizar la nueva normativa.

3.3.1. Jurisprudencia Administrativa.

La Direccion del Trabajo ha interpretado el concepto de empresa en
distintas situaciones, principalmente en aquellos casos donde se debe distinguir
entre la autonomia de un Grupo de Empresas o Holding y la individualidad de
cada una de las unidades que los integran, para efectos de hacer valer distintos

derechos laborales.

30 cédigo del trabajo. Nicaragua. [en linea]
<http://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/WEBTEXT/4578&850/S96NICO1.htm#|1t1c2> [Consultado el 10 de Mdgo
2014.]




En la Ordenanza N° 1699/73, el organismo se pronuncia sobre la
solicitud del Sindicato de Trabajadores de Empresa Heresi y Cia. Ltda.,

relacionada con la empresa Textil Los Industriales, para resolver dos conflictos:

1) Determinar si los trabajadores de la Empresa Textil Los Industriales
pueden afiliarse al Sindicato de Trabajadores de la Empresa Heresi u

Cia. Ltda.

2) Determinar si los trabajadores de la Empresa Heresi y Cia. Ltda.
tienen derecho a las utilidades que produce Textil Los Industriales.
Para resolver ambos puntos es necesario determinar el concepto de

empresa y en este sentido el organismo sefiala que:

“De los antecedentes tenidos a la vista, en especial del informe evacuado
por el fiscalizador Sr. Hernan Larrain Rojas, aparece que Heresi y Cia. Ltda. y
Textil Los Industriales Ltda. son empresas juridicamente diversas, que operan

con distinta razén social y rol Unico tributario.

De los mismos antecedentes se desprende que cada Empresa cuenta
con su propio personal, lleva en forma separada toda la documentacion laboral
y previsional pertinente, funcionando cada una con su propia maquinaria

industrial.

Asi también, se ha podido constatar que, si bien Heresi y Cia. Ltda.

presta servicios a la Empresa Textil Los Industriales Ltda., de hilatura de fibra
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acrilica y tejeduria, esta Ultima paga por dichos servicios, segun consta en

facturas tenidas a la vista.

De ello se sigue que las Empresas mencionadas son organizaciones que
tienen una individualidad legal propia determinada  y que reudnen los demas
elementos que configuran el concepto de empresa antes analizado,
antecedentes a la luz de los cuales puede concluirse que, en la especie, se esta

en presencia de dos empresas diversas.

La conclusion anotada precedentemente, en opinidn de este Servicio, no
se ve alterada por las circunstancias constatadas por el fiscalizador actuante,
en orden a que las empresas citadas tienen domicilio comercial comun y que
existen vinculaciones entre ellas en materia de socios, de representantes
legales y de administracion de personal, considerandose que el apreciar tales
circunstancias de una forma diversa importaria desvirtuar el espiritu de la
normativa laboral vigente, que como se dijera, radica en la empresa la base de

un sindicato de tal naturaleza.”!

En esta misma linea, la Direccién del Trabajo, en diversas ocasiones®,
configura el concepto de empresa en base a elementos como: 1) la constitucion
de cada empresa por diversas escrituras publicas, 2) Distintas Razones

sociales y Rol Unico Tributario, 3) El hecho de que cada empresa cuenta con su

31 Ordenanza N° 1699/73 [en linea] < http://www.db.gtilegislacion/1611/w3-article-88949.html> [Cotiado el
15 de Mayo de 2014.]

32 Ordenanza N° 1157/52 de la Direccién del Tral@jdenanza N° 1750/ 74 de la Direccion del Trab@jdenanza
N° 1754/ 78 de la Direccion del Trabajo, Ordenad22059/ 175 de la Direccién del Trabajo.
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propio personal y documentacion laboral. Al mismo tiempo, no considera el
hecho de que las empresas tengan un domicilio comdn o que los trabajadores
compartan el mismo inmueble, asi como también la relacion en cuanto a los
socios o representantes legales, elementos que pueden llegar a constituir en
algunos casos una relacion de mando y subordinacion, que caracteriza la

relacion laboral.

Pero en otras oportunidades, este servicio ha sostenido una posicion diversa
aunque no totalmente aislada. Se trata de casos en que se ha debido
pronunciar sobre derechos de sindicalizacion en empresas relacionadas, donde
ha preferido abordar el problema desentendiéndose del concepto de empresa
para hablar directamente de empleador, por lo tanto, considera que lo
importante es determinar, dentro del grupo de empresas, cual es la que
desarrolla un vinculo de subordinacion y dependencia. En esta linea, ha dicho
gue “necesario es concluir que los trabajadores que aparecen contratados por
la empresa Inhumar Ltda., prestan servicios personales a la empresa Inhamar
S.A., la que efectivamente los recibe y utiliza para sus fines sociales, bajo

subordinacién y dependencia, en el marco diario de jornada de trabajo™*

33 Ordenanza N° 6604/395 de la Direccién del Tral&p.UGARTE CATALDO, José Luis. Op. Cit. (9) Pag12
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3.3.2. Jurisprudencia Judicial.

Los tribunales por su parte, han tomado alternativas diversas a la hora de
configurar el concepto de empresa, aplicando generalmente la doctrina del
levantamiento del velo, relacionado con un principio fundamental en Derecho
Laboral como es el principio de primacia de la realidad. Sin embargo, la
interpretacion de este principio no ha sido coherente en todos los casos y ha

variado, dependiendo si se trata de derechos individuales o colectivos.

En materia de derechos individuales, especialmente en materia de
indemnizaciones, “a partir de la apreciacion de una serie de indicios —
patrimonios y direccion comun, unidad de administracion, identidad de
representantes, unidad de gerencia y mando — la jurisprudencia judicial Chilena
ha construido un régimen de responsabilidad laboral solidaria, que tiene como
fundamento la unidad econdmica que constituyen las diversas personas
juridicas afectas a dichos indicios, y que utiliza disimuladamente y sin

aspavientos la técnica del levantamiento del velo™*

En esta linea la Corte de Apelaciones de Concepcion, en la Sentencia Rol

683- 07, en su considerando numero 8 sefiala que:

8. Que, apreciando en conformidad a las normas de la sana critica los
antecedentes probatorios resefiados en los considerandos precedentes, queda

en claro que, contra lo que afirma la demandada, Procter & Gamble Chile

34 UGARTE CATALDO, José Luis. Op. Cit. (9) Pag. 195
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Limitada, ella y Procter & Gamble Comercial Limitada, acorde con el principio
de la primacia de la realidad, segun el cual debe estarse a ella mas que a
determinadas formalidades, de modo que tenga efectividad la tutela que
mediante las normas de orden publico se consagran en la legislacion del
trabajo, y considerando el concepto de empresa consagrado en el articulo 3°
del Cddigo Laboral, los falladores llegan a la conclusion que las empresas
mencionadas integran un mismo grupo econdémico, estando estrechamente
relacionadas, actuando coordinadamente en sus asuntos; en otras palabras,

conforman lo que se denomina un “holding”®

La Corte Suprema por su parte, en estos casos, ha configurado el concepto
de empresa de una manera similar, entendiendo que para efectos del pago de
remuneraciones insolutas, por una de las empresas que pertenece a un grupo
de empresas, se debe considerar que estas “presentan un patrimonio comdn 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” Luego en la misma sentencia ha dicho que estas empresas “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 econémica.”®

3 Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol 683- 07
36 Corte Suprema. Rol 4005-2002 de 13.08.2003
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En derechos colectivos la situacion ha sido distinta. Los tribunales se
inclinan a usar el concepto de empresa del Coddigo del Trabajo, pero
entendiéndolo desde un optica muy formalista, asimilandolo generalmente al
concepto de persona juridica. En este sentido han dicho que si bien puede que
varias empresas tengan elementos que los vinculen en cuanto a su propiedad o
quien ejerce el control y su representacion, esto no es suficiente para que sean
considerados como una sola empresa, “desde que no se ha establecido que
desarrollen un mismo giro, que sus actividades se hayan coordinado para el
logro de objetivos comunes y, en fin, que constituyan una sola entidad
juridica.”™’

Se observa, por lo tanto que en esta materia, los tribunales han tenido,
mayoritariamente, una postura similar a la Direccion del Trabajo, y han
“identificado la empresa con el titular de la misma, normalmente una sociedad,
obviando, de esta manera que la empresa es una entidad de caréacter

econémica més que juridica™®,

Sin embargo, hay una doctrina dentro de la jurisprudencia que plantea una
postura mas realista, aunque aislada y minoritaria con relacion a la tendencia
tradicional. Esta doctrina entiende que la idea de empresa es mas amplia que la
de la persona juridica del empleador y ha concluido que “ constituyen una sola

empresa dos sociedades que, con medios que ambas proporcionan, ordenadas

¥’ Corte Suprema. Rol 6070-2009, de 11-11-2009
%8 ROJAS MINO, Irene. Op. Cit.



bajo una misma gerencia, concurrentes al logro de un fin econémico comun, se
dedican, la una al transporte de valores y la otra al conteo y envase de
monedas y a la liquidacion 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 este se efecta™. Por lo tanto, esta doctrina aplica el principio de primacia
de la realidad pero entendiendo que la empresa se puede constituir
independiente del nimero de personas juridicas que la integren, poniendo en

relieve el hecho de que haya un fin comun y una “unidad econémica”.

3.4. Controversias en torno a este concepto generad  as en la doctrina.

El concepto de empresa en nuestro ordenamiento juridico, como se ha
podido ver, no es un aspecto irrelevante para los distintos usuarios del derecho.
En este sentido buena parte de la doctrina se ha dedicado a estudiar las
falencias en la redaccion del concepto y su consiguiente interpretacion. A
continuacion expondremos en términos generales, las distintas opiniones
generadas previas a la reciente reforma, con el Unico fin de demostrar la poca

claridad que existe en torno a esta idea y los conflictos practicos que genera.

39 Corte de Apelaciones de Santiago de 6 de juni®84, Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gateetas
Tribunales; tomo LXXXVIII afio 1991; segunda pa®eccion tercera, Pag. 84.
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Para abordar esta materia, nos parece interesante la distincion que hace
el profesor Ugarte, al hablar, por un lado, del problema relacionado con los
grupos de empresas y por otro, del conflicto relacionado con el empleador
aparente. Un grupo de empresas implica una organizacién empresarial plural en
su composicion juridico comercial, es decir, multiples razones sociales, pero
con una direccidén unitaria por parte de una de las unidades que lo componen.
En el caso del denominado empleador aparente también existe una red de
empresas relacionadas, pero se constituye una sola estructura de mando y
subordinacién respecto de los trabajadores, es decir un Gnico empleador. *°

Esta distincion es relevante, ya que permite aclarar las distintas complejidades

a las que da origen este concepto.

En un grupo de empresas no hay problemas de evasion de la condicién
de empleador, porque cada una de ellas es una estructura de mando y
subordinacién, el problema es “el del control o direcciébn econémica de una de
las sociedades respecto de las restantes personas juridicas y como encontrar
un centro de imputacion juridica que opere en sustitucién total o parcial del
empleador”, por lo tanto se trata de superar la figura del empleador formal para
encontrar una unidad dentro del grupo que se pueda convertir en un centro de

imputacion laboral.

40 UGARTE CATALDO, José Luis. Op cit. (9) Pags. 1888
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En el caso del empleador aparente, el problema es distinto, se trata de
encontrar la forma de identificar el verdadero empleador, dentro de una red de
empresas, 0 en una estructura empresarial mas compleja en que no hay
claridad en la relacion de subordinacion y dependencia, con el fin de

establecerlo como centro de imputacion juridica laboral.

En este sentido es esencial la referencia a una “individualidad legal
determinada” que contempla este concepto y la forma que ha sido entendido

por la doctrina y por nuestros tribunales.

Parte de la doctrina ha entendido que la “individualidad legal
determinada” a la que se refiere el codigo, se explica porque la empresa como
tal no tiene personalidad juridica, por lo tanto es necesario identificar a un sujeto
gue sea el soporte para hacer efectivos los derechos y obligaciones que genera
la relacion laboral. En esta linea, se ha dicho que este requisito no puede
entenderse como la exigencia de poseer personalidad juridica, sino que basta
con que exista un soporte juridico que tenga calidad de sujeto de derechos.
Luego, es logico entender que este soporte juridico no es otro que el
empleador, ya que es el unico sujeto al cual el derecho del trabajo hace

responsable de los derechos y obligaciones de la relacion laboral

El problema, sefiala esta doctrina, es que el codigo olvido “establecer

explicitamente la relacion de la empresa con el empleador, sujeto que en las
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relaciones laborales acttia como verdadero soporte juridico de la empresa™?, lo
cual ha llevado a comprender la identidad legal determinada, desde una Optica
fuertemente formalista, entendiendo que la existencia de un sociedad determina

la configuracién de una empresa.

En una linea similar, Irene Rojas, ha observado que la tendencia de la
jurisprudencia ha sido identificar directamente la empresa con la direccion de la
misma, entendiendo que la “individualidad legal determinada” es atribuible al
conjunto de elementos que constituye la empresa cuando en realidad solo

“tiene una identidad legal uno de los elementos de la misma: su direccion”*

Lo anterior estd directamente relacionado con la maneras, sefialadas
anteriormente, en que los tribunales han entendido el concepto de empresa, ya
gue, sobre todo en materia de derechos colectivos, la tendencia ha sido
identificar la empresa con la persona juridica que esta detras de la direccion de
la misma, por esta razon se utilizan indicios como las distintas escrituras
publicas de constitucion de cada empresa o las diferentes razones sociales y
RUT, para entender que cuando estamos en presencia de distintas sociedades

se trata de distintas empresas.

Otra parte de la doctrina, considera relevante la referencia a una
individualidad legal determinada que hace el cédigo, en esta direccion el

profesor Palavecino sefala que si esta se omitiera (como se ha pretendido en

“' UGARTE CATALDO, José Luis. Op. cit. (25) Pag. 76
42 ROJAS MINO, Irene. Op. Cit.



algunas modificaciones legales) “ el riesgo es que la autoridad administrativa o
judicial aplique la identidad empresa- empleador a supuestos distintos del
fraude a los trabajadores. Vale decir, que se haga solidariamente responsable
por obligaciones laborales y de seguridad social a empresas relacionadas, por
la sola circunstancia de serlo, aunque no exista entre ellas ocupacion
simultanea de trabajadores ni animo defraudatorio™®. Lo anterior, segun el
autor, conllevaria entre otros peligros, el surgimiento de relaciones laborales por
mero acto de la Administracion, afectando directamente la libertad laboral

garantizada por nuestra constitucién.**

Cabe sefialar que la modificacion hecha en el concepto de empresa,
puede servir de alguna manera para solucionar este problema interpretativo que
hemos visto en los tribunales y en la doctrina, ya que hoy en la definicion de
empresa se hace referencia directa al empleador. Sin embargo esto solo se

vera con el tiempo en la medida que se comience a aplicar la nueva normativa.

En conclusion, las distintas formas de descentralizacion productiva
generan una tension entre la pluralidad juridica (cada vez méas presente en los
grupos empresariales) con la nocion unitaria de empleador, en el ejercicio de
los derechos laborales. En este sentido, como hemos visto, nuestros tribunales

no han sido coherentes en la aplicacion del principio de primacia de la realidad

“3 PALAVECINO CACERES, Claudio. 2008. “El conceptoempresa y su problemética”. Rev. Laboral
Chilena. N° 168. Pag 83.
* |bid.
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cuando han abordado situaciones de derechos individuales versus aquellas en
gue estan en conflicto los derechos colectivos, puesto que en el primer caso
han sefialado que es acorde a la realidad considerar un holding empresarial
como una sola unidad economica, mientras que en derechos colectivos han
tenido una postura formalista, entendiendo que si existen varias sociedades

entonces se trata de distintas empresas.

3.5. Modificaciones hechas por la ley 20.760.

Como hemos ya hemos mencionado, el 9 de Julio del 2014 entr6 en
vigencia la ley 20.760 que “establece supuesto de multiplicidad de razones
sociales consideradas un solo empleador y sus efectos”, cuyo origen se
remonta al aflo 2006 cuando se present0 un proyecto que contenia un articulo
Unico que solo proponia cambiar el concepto de empresa para efectos
laborales, sin embargo, la redaccion final de la ley establece la modificacion de

los articulos 3*° y 507 del cédigo.

45 Art. 3°. Para todos los efectos legales se entiende por:

a) empleador: la persona natural o juridica quizatios servicios intelectuales o materiales da onmas
personas en virtud de un contrato de trabajo

b) trabajador: toda persona natural que prestécges\personales intelectuales o materiales, bepeaddencia o
subordinacion, y en virtud de un contrato de trabgaj

c) trabajador independiente: aquel que en el gjerde la actividad de que se trate no dependemgdeador
alguno ni tiene trabajadores bajo su dependencia.

El empleador se considerara trabajador indeperedpart los efectos previsionales.

Para los efectos de la legislacion laboral y deiségd social, se entiende por empresa toda orgeidiz de
medios personales, materiales e inmateriales, adidesnbajo la direccion de un empleador, para ebldg fines
econdmicos, sociales, culturales o benéficos, dafaduna individualidad legal determinada.
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En cuanto al concepto de empresa, como seflalamos en su oportunidad,
se reemplaza la expresién bajo una direccion por la frase bajo la direccién de un
empleador. En este sentido se explicita, tal como lo sugeria la doctrina, la figura
del empleador, lo cual puede ser beneficioso para efectos de determinar de

manera mas facil la existencia de una empresa.

Pero la modificacion mas significativa se encuentra en el establecimiento
de requisitos para considerar dos 0 mas empresas como un solo empleador. Es
asi como exige que estas tengan: 1. una direccion comdn y 2. que concurran
condiciones tales como la similitud o necesaria complementariedad de los
productos o servicios que elaboren o preste, o la existencia entre ellas de un
controlador comun. Si bien no define legalmente lo que es la direccion laboral

comun, en la tramitacién de la ley la ministra del trabajo sefiala que esta “se

Dos 0 més empresas seran consideradas como uamspleador para efectos laborales y previsionalemdo
tengan una direccion laboral comin, y concurraru aespecto condiciones tales como la similitud oesaria
complementariedad de los productos o serviciosetplgoren o presten, o la existencia entre ellasndeontrolador
comun.

La mera circunstancia de participacion en la pdgmede las empresas no configura por si sola aldarlos
elementos o condiciones sefialados en el incisoi@ante

Las empresas que cumplan lo dispuesto en el ircigrio seran solidariamente responsables del comeplio
de las obligaciones laborales y previsionales edasae la ley, de los contratos individuales o régriimentos
colectivos.

Las cuestiones suscitadas por la aplicacion denltsos anteriores se sustanciaran por el juezrebhjo,
conforme al Péarrafo 3° del Capitulo Il del Titulalél Libro V de este Codigo, quien resolvera eln&suprevio
informe de la Direccion del Trabajo, pudiendo requademas informes de otros érganos de la Admatsin del
Estado. El ejercicio de las acciones judicialesvddas de la aplicacién del inciso cuarto, asi cdaneentencia
definitiva respectiva, deberan, ademas, considerispuesto en el articulo 507 de este Cédigo.

Los trabajadores de todas las empresas consideraaiasun solo empleador podran constituir uno o sirdicatos
gue los agrupen, o0 mantener sus organizacionggbds; podran, asimismo, negociar colectivamenmteadas las
empresas que han sido consideradas como un empleduien con cada una de ellas. Los sindicatesenipresa
que agrupen exclusivamente a trabajadores dep¢eslidéa empresas que hayan sido declaradas conotoun s
empleador podréan presentar proyectos de contrégotnm, siendo obligatorio para el empleador négoeon dichos
sindicatos. En todos estos casos, la presentadi@mytacion de los proyectos de contrato colecsiwoegiran por las
normas establecidas en el Capitulo | del TitultellLibro IV de este Cédigo.
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constituye por el poder de decision y organizacion laboral, debe interpretarse
arménicamente con el vinculo de subordinacion y dependencia, toda vez que
dicho elemento resulta ser de gran relevancia para determinar, en la préactica, la
relacién laboral existente entre un trabajador y un empleador™®. El segundo
requisito es bastante amplio y establece algunos ejemplos de las condiciones
gue pueden considerarse ademas por el juez. Una dificultad que se puede
observar en este articulo es la poca claridad en cuanto a si los requisitos deben
concurrir de manera copulativa o no, lo cual puede dar origen a algunos
problemas.

Luego la ley agrega que participar en la propiedad de las empresas no

configura por si sola alguno de los elementos o condiciones sefialados.

Ademas, esta ley establece la solidaridad en el pago de las obligaciones
laborales y provisionales entre las empresas consideradas como un solo
empleador, lo cual como hemos visto ya habia sido aplicado en parte por
nuestros tribunales, y también la posibilidad de negociar colectivamente entre

todos los sindicatos de las empresas consideradas como un solo empleador.

48 Historia de la ley 20.760. Sesién 7 de mayo déu2(en linea]
<http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1063750coifsultado el 11 de Agosto de 2014]
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3.6 Importancias de las figuras de simulacion y su  bterfugio en relacion al

concepto de empresa.

En su redaccion anterior, el articulo 3 sefialaba que cualquier infraccion a
esta norma, seria sancionado segun lo establecido en el articulo 507, el que a
su vez tipificaba de modo general las figuras de la simulacion y el subterfugio.
Se establecia asi una relacién entre ambas normas y quedaba de manifiesto la
importancia de ambas infracciones administrativas para sancionar algunas
situaciones irregulares que se presentaban en la configuracién de las empresas

y que impedian determinar la figura del empleador.

En su redaccién actual esta relacion se establece de manera mas directa
entre ambas normas y se agregan nuevos elementos que permiten fortalecer la
proteccion de los trabajadores frente a situaciones ilicitas. Es asi como el art. 3
inc. 7 establece que las acciones judiciales para determinar cuando se esta en
presencia de un solo empleador, asi como la sentencia que se pronuncie sobre

ellas se regiran por lo dispuesto en el art. 507%’.

47 Art. 507. Las acciones judiciales derivadas de la aplicadigininciso cuarto del articulo 3° de este Cédigo
podran ser ejercidas por las organizaciones siledicatrabajadores de las respectivas empresasogseleren que
sus derechos laborales o previsionales han sidtaalfes.

Estas acciones podran interponerse en cualquieremtomsalvo durante el periodo de negociacion tetea
gue se refiere el Capitulo | del Titulo Il del LoblvV de este Codigo; si el procedimiento judicratiado sobrepasa la
fecha de presentacion del proyecto de contratacitete los plazos y efectos del proceso de negigiadeberan
suspenderse mientras se resuelve, entendiénd@stogas los efectos legales prorrogada la vigesaianstrumento
colectivo vigente hasta 30 dias después de ejégdéota sentencia, dia en que se reanudara laiaegoren la
forma que determine el tribunal, de acuerdo caffidpuesto en la ley.

La sentencia definitiva que dé lugar total o pameéate a las acciones entabladas deberd contermr parte
resolutiva:
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El art. 507 de esta forma amplia su contenido, estableciendo un marco
general para la tramitacion de la accion sefalada, determinando los titulares, la
oportunidad para ejercerla y una posibilidad de suspension. Por otro lado,
sefala el contenido de la sentencia que se pronuncia sobre ellas dentro del cual
se establece la posibilidad de determinar la existencia de simulacién o
subterfugio al momento de establecer que se trata de un solo empleador. Por

ultimo indica la aplicacidon general de dicha sentencia.

Por lo tanto las figuras que analizamos siguen siendo dos ilicitos
contemplados en el cédigo del trabajo pero dejan de estar tipificados de manera

general, ya que al parecer no podria establecerse la presencia de estos, si no

1. El pronunciamiento e individualizacion de laspeesas que son consideradas como un solo emplpador
efectos laborales y previsionales, conforme afialselo en el inciso cuarto del articulo 3° de €sidigo.

2. La indicacion concreta de las medidas a quensaeatra obligado el empleador dirigidas a maiegglsu
calidad de tal, asi como aquellas destinadas aplommnto de todas las obligaciones laborales yipienales y al
pago de todas las prestaciones que correspondizsgm;apercibimiento de multa de 50 a 100 unidddestarias
mensuales, la que podré repetirse hasta obtedebiglo cumplimiento de lo ordenado.

3. La determinacion acerca de si la alteraciéradedividualidad del empleador se debe o no antaulsicion de
contratacion de trabajadores a través de tercerdsien a la utilizacion de cualquier subterfugi@ultando,
disfrazando o alterando su individualizacion oipanio, y si ello ha tenido como resultado eludicemplimiento
de las obligaciones laborales y previsionales gt&héece la ley o la convencién. Si asi lo deteamitebera sefialar
de manera precisa las conductas que constituydm diamulacion o subterfugio y los derechos labergle
previsionales que por esta via se hubieren vulogmebiendo aplicar al infractor una multa de 2808 unidades
tributarias mensuales. En estos casos, sera dpliadéas multas sefialadas lo dispuesto en el ingisdo del articulo
506 de este Cadigo.

Quedan comprendidos dentro del concepto de subterfieferido en el péarrafo anterior, cualquier
alteracion de mala fe realizada a través del estabiento de razones sociales distintas, la creag@identidades
legales, la divisién de la empresa, u otras queifgijgen para los trabajadores disminucion o péxrdié derechos
laborales individuales o colectivos, en especisecios primeros las gratificaciones o las indemciianes por afios
de servicios y entre los segundos el derecho é&siimhcion o a negociar colectivamente.

La sentencia definitiva se aplicara respecto degdas trabajadores de las empresas que son catadecomo
un solo empleador para efectos laborales y preass.

Las acciones a que se refieren los incisos pretesipndran ejercerse mientras perdure la situagéarita
en el inciso cuarto del articulo 3° de este CAdgjo,perjuicio de lo dispuesto en el inciso seguddbpresente
articulo.



es mediante la accion que pretenda establecer varias empresas como un solo

empleador.

En definitiva la importancia de estas figuras viene dada por el
reconocimiento de que no toda agrupacion de empresas debe ser sancionada si
no existe un resultado ilicito como lo es la simulacién o el subterfugio, de esta
manera se fortalece la correcta relacién que debiera existir entre a libertad de

empresas Y la proteccion de los derecho laborales.
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V. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR COMO MARCO

REGULADOR DE AMBAS FIGURAS.

Antes de analizar en concreto las figuras de la simulacién y el
subterfugio, debemos determinar cual es el area de nuestro ordenamiento
juridico que las regula. Como hemos dicho, se trata de dos instituciones que se
ubican en el Cdodigo del Trabajo ya que se generan en el contexto de las
relaciones laborales, sin embargo ambas se encuentran dentro del marco del
Derecho Administrativo Sancionador por lo que es necesario adentrarnos en

esta area del Derecho para utilizarla como eje principal en el analisis.

A pesar de lo anterior, poniendo atencion al articulo 507 del Cédigo del
Trabajo resulta extrafio calificarlas como sancion administrativa, principalmente
porque se entrega el conocimiento de estas infraccion a los Juzgados de Letras
del Trabajo y no a la administracion propiamente tal, lo cual se contradice con
uno de los elementos fundamentales de la definicion que ha dado la doctrina
mayoritaria al hablar de sancién administrativa, diciendo que debe ser impuesta
por un érgano administrativo.*® Sin embargo, hay que destacar que el articulo
se encuentran ubicados en el Titulo Final del Libro V del Codigo del Trabajo que
se titula De la Fiscalizacion, de las Sanciones y de la Prescripcién, dentro del
cual mayoritariamente se hace referencia a procedimientos y sanciones

conocidos por la administracion a través de la Direccion del Trabajo, por lo tanto

48 ROMAN CORDERO, Cristian. 2010. “El Castigo en &lrBcho Administrativo”.Rev. Derecho y Humanidades.
Vol. 1. Nro. 16. Pag. 168.
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no cabe mas que entender que estamos frente a dos infracciones

administrativas.

4.1. Constitucionalidad del Derecho Administrativo Sancionador

Para una parte de nuestra doctrina es inconstitucional el uso de
potestades sancionadoras por la administracion, debido a que estas potestades
serian exclusivas de los tribunales de justicia. En esta linea, el profesor
Eduardo Soto Kloss ha dicho que sancionar o castigar debe ser entendido como
“imponer una pena, una afliccion en el ser o en el tener del infractor [...] con la
esperanza de que se corrija para que, en lo sucesivo, no reincida en esa

infraccion”*®

, lo que necesariamente involucra un juicio de reproche, que a su
vez exige escuchar al infractor y tomar en cuenta su defensa. Luego agrega que
la autoridad competente para ejercer este juicio de reproche no puede ser otra
gue un juez, es decir un sujeto sin interés en el conflicto, imparcial e
independiente. En definitiva sefiala que, segun lo prescrito por el articulo 76 de
la Constitucion, la facultad de sancionar no solo es exclusiva de los tribunales
sino que ademas excluyente. Por lo tanto, para este autor la posibilidad de que

una autoridad administrativa aplique una sancion significa una infraccion al

derecho y al debido proceso.

49 SOTO KLOSS, Eduardo. 2008.” ¢ Es tan delgada éalfue separa fiscalizar de Juzgar?” En gaceichrNro.
331, Pag. 37
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Una segunda corriente, dominante en nuestra doctrina, no ve problemas
de constitucionalidad al respecto. En esta linea podemos encontrar diferentes
argumentos. Por una parte, segun algunos, al atribuir el ejercicio de la
jurisdiccion exclusivamente al poder judicial se pasa por alto el hecho de que la
constitucion también consagra jurisdicciones paralelas, como por ejemplo la
electoral ejercida por el Tribunal Electoral, ademéas de permitir la creacion de
otras magistraturas como son los tribunales arbitrales®. Por lo tanto, entienden
gue el Derecho Administrativo Sancionador si es ejercicio de jurisdiccion, el cual
ademas es perfectamente legitimo ya que constitucionalmente la potestad

jurisdiccional no es exclusiva ni excluyente de los jueces.

El Tribunal Constitucional en algunos fallos ha apoyado esta idea, dando
un concepto amplio de jurisdiccion, sefialando que esta se traduce en el “poder-
deber de conocer y resolver cualquier conflicto de caréacter juridico, por

cualquier 6rgano, sin que importe su naturaleza™*

Otros autores no comparten la idea de que la potestad administrativa
sancionadora implique el ejercicio de jurisdiccion, ya que, segun dicen, esto
significa desconocer las facultades propias de la administracion para imponer
sanciones y negar el sentido de la ley, ya que el legislador le ha otorgado estas
facultades con el fin de que pueda cumplir las funciones publicas que el

constituyente le ha encomendado, en este sentido sefialan que “la autoridad

50 CAMACHO, Gladys. 2007. “La Legitimidad de la pstad administrativa sancionadora” Rev. De Derecho
Publico. Vol. 69. Pag. 13
*1 Tribunal Constitucional. Rol 478- 2006 del 8. D806
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administrativa que conoce y resuelve no tiene calidad de tribunal, no se decide
un asunto controvertido con el caracter de instancia, ni tampoco con efectos
jurisdiccionales, quedando siempre a salvo al particular la posibilidad de recurrir
a los tribunales de justicia, pudiendo corregirse de ese modo, cualquier
ilegalidad o arbitrariedad en que haya incurrido el 6rgano administrativo

sancionador.”?

El Tribunal Constitucional también ha fallado en esta direccion en
algunas ocasiones al decir que “la facultad de los Directores Regionales del
Servicio de Impuestos Internos de aplicar, rebajar o condonar sanciones
administrativas a que alude el articulo 6°, letra B, N° 3, se enmarca dentro de
sus potestades administrativas sancionadoras, que no suponen ejercicio de
jurisdiccion [...] No obstante, aunque se trate de potestades que no suponen
ejercicio de jurisdiccién, ciertamente deben sujetarse a los parametros propios

de un debido proceso”?

Ademés, encontramos un fundamento de utilidad funcional, que
considera al Derecho Administrativo Sancionador como un deber fundamental
del Estado. Quienes defienden esta postura sefialan que actualmente existe un
potente desarrollo de la economia y una fuerte concentracion de capitales que

intervienen en areas relacionadas con servicios basicos (salud, prevision,

52 CARCAMO RIGHETTI, Alejandro. 2010. "La constitucialidad y la necesidad del Derecho Administrativo
Sancionador correctivo en el complejo Escenariem@etico moderno”. Rev. Derecho y Jurisprudencia. R6S.
Pag. 14.

%3 Tribunal Constitucional. Rol N° 725-2007 del 28. 2008
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electricidad, etc.) lo cual hace necesario que el legislador entregue
herramientas a la administracion con el fin de fiscalizar permanentemente
dichas actividades. Lo anterior, teniendo presente que la administracion debe
proteger el bien comun, la obliga a actuar, sancionando a particulares en los

casos que sea necesario, con el fin de lograr ese objetivo.

El profesor Roman Cordero complementa este argumento de utilidad
funcional sefialando que hoy en la sociedad podemos separar a los particulares
en dos clases; aquellos particulares normales y aquellos particulares poderosos
y que muchas veces la capacidad econdmica de estos Ultimos hace que
detenten incluso mas poder que la administracion, lo cual implica el peligro de
gue los intereses del Estado se vean vulnerados por los intereses capitalistas.
Esto ultimo considerando el mandato constitucional del articulo 1 inc. 3 obliga al
Estado a actuar para dar estabilidad y proteccion a los Derechos de los

particulares comunes.>*

En definitiva, hoy la doctrina mayoritaria entiende que no hay objeciones
respecto a la legitimidad constitucional del Derecho Administrativo Sancionador,
asi también lo ha entendido el Tribunal Constitucional, sin embargo, debemos
determinar cuales son los principios que deben ser aplicados en este campo

juridico, lo cual nos dirige a otro punto importante en la delimitacion de esta

54 ROMAN CORDERO, Cristian.2007. “Los principios digrecho administrativo Sancionador”. Rev. de Davech
Publico, Vol. 69. Pag. 26
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potestad administrativa sancionadora, que dice relacion con la cercania que

existe entre el Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal.

4.2. Autonomia del Derecho Administrativo Sancionad or.

Las sanciones administrativas han surgido y se han desarrollado como
reaccion ante la expansion muchas veces desmedida que ha tenido el Derecho
Penal en las sociedades post-industriales, también denominadas sociedades de
riesgo, en las cuales se demanda una accion mas efectiva del Estado para
lograr su deber de promocion del bien comdn y de integracibn armoénica de
todos los sectores de la sociedad. Esto se debe a que representa una forma de
sancionar menos lesiva y mas efectiva frente a la dindmica y ritualidad propia
de los procesos judiciales penales. ElI Derecho Penal queda asi, en una
posicién subsidiaria frente al Derecho Administrativo Sancionador, lo que se
relaciona con el caracter de ultima ratio, propio del primero. A pesar de esto,
siempre ha existido una discusion en torno a la Autonomia del Derecho
Administrativo Sancionador respecto del Derecho Penal y cualquiera que quiera
hacer un estudio sobre esta rama del derecho debe tener presente la relacion
estrecha que se presenta entre ambas disciplinas juridicas. Para este trabajo es
importante delimitar claramente los contornos y el contenido de esta rama del

derecho dentro del ordenamiento juridico en general, con el fin de determinar
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claramente el marco juridico aplicable a los dos ilicitos administrativos que

analizaremos.

Mucho se ha discutido sobre la identidad o diferencia ontologica
entre los delitos y los ilicitos administrativos, algunos autores han dicho que el
Derecho Administrativo Sancionador es una rama del Derecho Penal afirmando
gue entre la pena y la sancidon administrativa existe una identidad ontoldgica
siendo diferenciados solo por el grado o la intensidad de la sancion, entre ellos
el profesor Enrique Cury quien sefiala, en base al articulo 20 del Cédigo Penal®
gue “el empleo del verbo reputar en el encabezado de la norma subraya el
caracter artificioso de la distincion, pues significa que no se les tendra por pena
no obstante que naturalmente lo son”®. Asi la diferencia en la naturaleza
juridica a partir del art. 20 del Cadigo Penal resultaria un poco forzada debido a
gue la norma en conjunto con el art. 501 del mismo cuerpo legal, no niega que

sean penas sino que estipula un régimen procesal aplicable y las respectivas

entidades estatales con potestades para aplicarlo.

Otros han dicho que el Derecho Penal Chileno es sustancialmente

distinto al Derecho Penal Administrativo, sin embargo es importante rodear a

%5 Art. 20 Cédigo Penal: No se reputan penas, laicekin o privacion de libertad de los detenidammetidos a
prision preventiva u otras medidas cautelares patss, la separacion de los empleos publicos adander las
autoridades en uso de sus atribuciones o pobeinal durante el proceso o para instruirlo, ninasdtas y demas
correcciones que los superiores impongan a susdinbhdos y administrados en uso de su jurisdicdiéaiplinal o
atribuciones gubernativas.

%8 CURY, Enrique. 2005. “Derecho penal: parte gefie8alEdicion. Santiago. Universidad Catdlica ddl€HPag.
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este de garantias similares para mantener el respeto por la dignidad y los

derechos del hombre®’.

Algunos autores también han sefialado que esta equiparacion ontoldgica
pertenece al campo de la filosofia y resulta totalmente inoficiosa para efectos
practicos, ya que en Ultima instancia la determinacion en cuanto a castigar una
conducta®® como delito o como infraccién administrativa, a pesar de que se
tomen en consideracion los bienes juridicos afectados y la gravedad de su
agresion, corresponde Unicamente al legislador, quien en determinadas
situaciones elegird uno u otro camino dependiendo de distintos criterios de
politica legislativa imperantes en determinada época, asi el profesor Eduardo
Cordero ha dicho que se debe tener presente que "el ilicito no existe en la
realidad, es creado por la norma, de tal manera que sin la norma no puede
haber ilicito. En este sentido, es el legislador quien los crea y determina si su
régimen juridico sera igual o diverso, tal como da cuenta el denominado

n 59

proceso de despenalizacion adoptando asi una perspectiva normativa del

analisis. Por lo demas, resulta inutil la discusion ya que nada obsta a que "por
muy idénticos que sean desde las perspectiva ontologica dos fendmenos o

institutos, estén regidos por regimenes distintos"®°

5" NOVOA, Eduardo. 2010. “Curso de derecho penaldBioil. 3° Edicion. Santiago Editorial Juridica dgl€. Pag.
39- 40

% CORDERO, Eduardo. 2012. " El derecho administeasiancionador y su relacién con el derecho pefei.tfinea]

< http:/iwww.scielo.cl/pdf/revider/v25n2/art06.pe{Consultado: 10 de mayo de 2014] Pag. 146
50 ROMAN CORDERQO, Cristian. Op. Cit. (46) Pags. 16162
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En definitiva debemos comprender que la identidad o desigualdad
ontolégica de los ilicitos penales y de los ilicitos administrativos no es un
elemento determinante para establecer la autonomia del derecho administrativo
sancionador frente al derecho penal ya que la discusion filosofica acerca de la
naturaleza juridica de cada ilicito no es un factor vinculante para el legislador ni
para los tribunales de justicia. Por lo tanto el régimen juridico que corresponda
aplicar a cada uno esta basado principalmente en los cuerpos normativos que
constituya el legislador destinados a determinar el contenido y los limites de

cada orden punitivo.

También se ha mencionado la idea de que ambas ramas del Derecho
son parte de un tronco comun denominado lus Puniendi Estatal, por lo cual
algunos entienden que los principios del Derecho Penal le serian aplicables
directamente al Derecho Administrativo Sancionador. Esta tesis ha sido seguida
en parte por nuestra jurisprudencia constitucional que ha sostenido que "las
sanciones administrativas participan de las caracteristicas esenciales de las
sanciones penales al ser ambas emanaciones del ius puniendi estatal, por lo

que deben aplicarse, con matices, similar estatuto"®*

Al respecto, el profesor Alejandro Nieto ha dicho que, admitiendo que la
potestad penal y la potestad administrativa sancionadora se encuentran insertas

en un geneérico, superior y unico lus Puniendi Estatal, hay que aceptar todas sus

51 Tribunal Constitucional. Rol N° 1518- 09 del 20. 2010,
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consecuencias, siendo una de esas el hecho de que este lus Puniendi Estatal
esta regido por el Derecho Publico Estatal y no por el Derecho Penal por lo
tanto el Derecho Administrativo Sancionador debe regirse por el Derecho

PUlblico.®?

Adentrandonos en esta tesis, podemos decir que en nuestro
ordenamiento juridico, el articulo 19 N° 3 de la Constitucion reconoce la
potestad punitiva del Estado, lo que no ocurre de la misma forma con la
potestad administrativa sancionadora, sin embargo creemos que esto no nos
puede llevar a desconocer tal potestad del Estado. En efecto, se trata de una
base juridica comun que da origen a dos ordenamientos represivos particulares
y el contenido de este lus Puniendi Estatal se va a modelar segun las
caracteristicas particulares de cada orden juridico represivo, un ejemplo de
aquello se observa en el hecho de que el Derecho Penal esta sujeto a garantias
mas estrictas toda vez que afecta de manera importante derechos

fundamentales de los ciudadanos.

Por lo tanto, este lus Puniendi genérico del que hablamos, no esta
subordinado a las reglas del Derecho Penal, ya que este corresponde a una de
las expresiones en que se puede traducir, lo que obligatoriamente nos dirige al
Derecho Pudblico como rama del Derecho que regula esta potestad

sancionadora estatal. Por la misma razén, el Derecho Administrativo

52 CORDERO, Eduardo. Op. Cit. P4g. 146.
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Sancionador debe inspirarse en el Derecho Publico antes que en el Derecho
Penal, esto se confirma tal como su nombre lo dice por el hecho de ser Derecho
Administrativo antes que nada. En consecuencia, ubicamos a ambas ramas del
derecho en un plano paralelo y no de superioridad del Derecho Penal por sobre

el Derecho Administrativo como muchas veces fue planteado por la doctrina.

Dicho lo anterior, sera la ley la que debe desarrollar esta potestad
administrativa sancionadora y esto es precisamente lo que el legislador hace
cuando crea infracciones y sanciones sin recurrir al ordenamiento penal, asi

como procedimientos administrativos y mecanismos de revision.

En definitiva, debemos reconocer la diferencia que existe entre el
Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador lo que confirma la
autonomia propia de este ultimo. El objetivo del legislador al establecer normas
de Derecho Administrativo Sancionador es alcanzar ciertos fines colectivos o
publicos a través de la amenaza de ciertas sanciones administrativas que tienen
un caracter menos lesivo, a diferencia de las penas y que ademas presentan la
utiidad de descongestionar el sistema persecutor penal. Por lo demas, se
observa un carécter preventivo en las sanciones administrativas, ya que en su
mayoria no exigen una afectacion directa a un bien juridico para la
configuracion del ilicito. Todo lo anterior se relaciona con el caracter de ultima
ratio propio del Derecho Penal que lo diferencia del Derecho Administrativo

Sancionador.
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Una opinion similar ha dado el profesor Cristian Roman Cordero quien
prefiere entender que el Derecho Administrativo Sancionador es una disciplina
autonoma que tiene su anclaje en el Derecho Publico, en especial en el
Derecho Administrativo, con lo cual pretender poner en relieve que la finalidad

prioritaria de esta rama del derecho es la proteccién del interés publico. *

En una linea parecida, el profesor Eduardo Cordero sefala que este lus
Puniendi Estatal unico si se expresa de distintas formas, sin embargo el autor,
diferencia dos desarrollos al interior del Derecho Penal. Reconoce que hoy en la
sociedad existe una mayor sensibilidad por la proteccion de ciertos bienes
juridicos lo cual se traduce en una exigencia por mayor represion
principalmente a través de la via penal, este fenomeno se ha conocido como
Derecho Penal en expansion y se caracteriza por abandonar los principios
clasicos del Derecho Penal y tipificar nuevas conductas que protegen bienes
juridicos en conjunto. En este fendmeno se distinguen dos tipos de Derecho
Penal, un Derecho Penal Nuclear que tipifica ilicitos que lesionan o coloca en
peligro bienes juridicos individuales, como por ejemplo la vida, la integridad
fisica o el patrimonio y un Derecho Penal Colateral que se caracteriza por tres
elementos; i. castigar conductas que constituyen un peligro abstracto sobre
bienes juridicos supraindividuales; ii. tener una vision mas global, entendiendo
gue una conducta individual puede no afectar en gran medida ciertos bienes

juridicos pero si lo puede hacer la acumulacion de esas conductas vy iii. hacer

53 ROMAN CORDERQO, Cristian. Op. Cit. (46) Pag. 162
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referencia a &mbitos extrapenales como la salubridad, urbanismo, el mercado o

el medio ambiente, etc.

Es evidente entonces que existe una relacion muy cercana entre este
Derecho Penal Colateral con el Derecho Administrativo Sancionador, ya que sin
duda comparten los mismos fines y fundamentos. Por lo tanto se puede decir
gue el Derecho Penal Colateral es una de las manifestaciones de este lus
Puniendi Estatal que se puede concretar de dos formas, como Derecho Penal
propiamente tal, tipificando conductas como ilicitos o como Derecho
Administrativo Sancionador tipificandolas como infracciones. Nuevamente es
importante destacar que la eleccion de uno u otro camino dependera del
legislador quien “sigue criterios de eficacia u oportunidad para determinar que
conductas seran sancionadas por la via judicial (delitos) o por administrativa

(infracciones)”®

y al momento de hacerlo debe “tener presente la relacion
directamente proporcional que se produce entre la gravedad de la sancién que

se pretende aplicar y las garantias que amparan la posicién del particular. &

En conclusion, es interesante, y a nuestro juicio correcta, la idea de que
ambas disciplinas forman parte de un lus Puniendi Estatal genérico y unico, sin
embargo esto no puede traducirse en igualar de manera absoluta y directa el
Derecho Administrativo Sancionador con el Derecho Penal y se debe reconocer

la autonomia del primero, sin desconocer que existe una relaciébn muy estrecha

54 CORDERO, Eduardo. Op. Cit. Pag. 149
% bid. Pag. 150



entre ambos campos. Corresponde ahora determinar de que manera se debe
configurar un estatuto de principios aplicable a esta rama autobnoma del

Derecho.

4.3. Principios aplicables al Derecho Administrativ. 0 Sancionador.

A nuestro juicio la importancia practica del debate acerca de la
autonomia del Derecho Administrativo Sancionador como disciplina radica en
aclarar cuales son los principios aplicables a esta rama del Derecho. Esto

resulta primordial para verificar dos cosas:

1. Por un lado, desde la perspectiva de la administracion sus limites y

posibilidades de accion.

2. Por otro, los derechos que al respecto le asegura el orden juridico al

administrado.®®

Como hemos visto, al existir una gran diferencia en la forma y cuantia de
las sanciones en cada caso; en el Derecho Penal pudiendo afectar la libertad
personal y el del Derecho Administrativo generalmente como multa, algunos
han entendido que existiria una diferencia en la naturaleza juridica de las

sanciones y por lo mismo, los principios aplicables en cada caso debieran ser

% VERGARA BLANCO, Alejandro. 2004. “Esquema de lainpipios del derecho administrativo sancionadé |
linea]
<http://vergarablanco.cl/Publicaciones/I1.%20De@¢20Administrativo/AVB%2011%62013%202004%20ADMINIS
TRATIVO%?20esquema%20principios%20sancionador.p@onsultado: 10 de Mayo de 2014] Pag. 2
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distintos. Sin embargo, como ya se ha dicho, el debate acerca de la identidad
ontolégica corresponde a un problema filosofico y desde el punto de vista
normativo resulta un poco forzada la distincion entre sanciones penales y
administrativas, ya que en definitiva se trata de dos manifestaciones del lus

Puniendi Estatal.

Es por esto ultimo que, a pesar que se reconoce al Derecho
Administrativo Sancionador como un disciplina autébnoma, para efectos
practicos la mayoria de la doctrina ha estado de acuerdo en que deben
aplicarse los principios del Derecho Penal ya que el Derecho Administrativo
Sancionador no se encuentra absolutamente desarrollado como si lo esta el
Derecho Penal . Asi el profesor Alejandro Nieto ha dicho que resulta
recomendable aplicar en esta materia los principios del Derecho Penal debido a
qgue: i. El derecho publico estatal no ha desarrollado todavia una teoria util
sobre el lus Puniendi del Estado que pueda luego aplicarse a todas y cada una
de sus manifestaciones a diferencia de lo que sucede en el Derecho Penal,
envidiablemente desarrollado, cuyas técnicas y experiencia seria nhecio
desaprovechar; ii. Ademas las garantias de los derechos individuales que ya ha
consolidado el Derecho Penal y que son irrenunciables, deben ser de aplicacion

general. ©’

5" NIETO, Alejandro. 2005. “Derecho Administrativorgéonador”. 42 Edicién. Madrid. Editorial Tecn&sg. 161
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En el mismo sentido el profesor Roméan ha dicho que " sin perjuicio de lo
anterior, en relacion a la autonomia del Derecho Administrativo Sancionador
respecto del Derecho Penal, hay un hecho inobjetable: el primero no obstante
ser cada vez mas extendido y lesivo, aun no tiene la solidez dogméatica que se

aprecia en el segundo"®®

Por lo demas, no podemos olvidar que la autonomia del Derecho
Administrativo Sancionador se basa en el entendido de que este, al igual que el
Derecho Penal es una manifestacion del lus Puniendi Estatal, que a su vez se
rige por el Derecho Publico, por lo tanto se debe reconocer la aplicacion del
estatuto constitucional de garantias que cubre nuestro ordenamiento juridico.
En este sentido es correcto sefalar que “el principio de legalidad no es un
principio del derecho penal que se traslade al derecho administrativo
sancionador. El de legalidad es un principio constitucional que como tal, rige en
todo el derecho publico, y, por tanto en el derecho administrativo en general- vy,

consiguientemente, en el sancionador-%°.

En el mismo sentido, volviendo a lo que sefala el profesor Eduardo
Cordero, podemos decir que admitiendo la existencia de un Derecho Penal
nuclear y un Derecho Penal colateral, es valido entender que hay una matriz de

principios que tienen una base comun para ambos estatutos.

%8 ROMAN CORDERQO, Cristian. Op. Cit. (46) Pag. 163
% GONZALEZ PEREZ, JesUs. “Garantias frente a lagtatesancionadora”. [En linea]
<http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/217/35fpdConsultado: 12 de mayo de 2014] Pag. 748
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Asi las cosas, observamos un fuerte respaldo a la aplicacion de los
principios del Derecho Penal en el Derecho Administrativo Sancionador y en
este sentido resulta muy importante lo prescrito en la Constitucion Politica de la

Republica en su articulo 19 nro. 3 incisos 7, 8y 9 al sefialar que:

La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal. Ninguin
delito se castigard con otra pena que la que sefale una ley promulgada con
anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al

afectado.

Ninguna ley podré establecer penas sin que la conducta que se sanciona
esté expresamente descrita en ella
De esta norma se extraen los principios de legalidad y tipicidad, sin
embargo también resultan de suma importancia dos principios que surgen de
aguellos, estamos hablando de los principios de non bis in idem vy de
culpabilidad. Este ultimo de especial importancia para este trabajo, como

veremos mas adelante.

Si bien corresponde aplicar algunos principios del Derecho Penal cabe
tener presente que estos deben ser al mismo tiempo la pauta y la cota maxima.
La pauta pues establecen los lineamientos generales que deberian
considerarse, sin que ello signifique otorgarles el mismo alcance que en materia

penal y como cota méxima ya que el efecto que tendran en la potestad



administrativa debe ser siempre mas flexible que en Derecho Penal™. Lo
anterior resulta evidente si considera que las penas privativas de libertad solo
se pueden imponer previa intervencion de la autoridad judicial (articulos 19 nro.
1 y 7 Constitucion) al mismo tiempo que tampoco es posible que una pena de

multa sea convertida por la via sustitutiva en una pena privativa de libertad.”

En definitiva, creemos que es correcto unificar en el origen al Derecho
Administrativo Sancionador y al Derecho Penal. Ademas observando nuestra
realidad juridica vemos que muchas veces el Derecho Administrativo
Sancionador requiere reglas y principios para complementar su contenido y por
el momento, mientras el legislador no asuma con mayor énfasis la regulacion
integra del contenido y limites del Derecho Administrativo Sancionador la Gnica
solucion légica es dirigirnos al contenido normativo del lus puniendi Estatal,
desarrollado principalmente en el campo Penal el que debe ser ajustado a la

realidad juridica del Derecho Administrativo Sancionador, es decir la
aceptacion de la utilizacion de instituciones de otras ramas del derecho se da
con la prevencion de que esto supone un proceso en gue estas instituciones

“importadas” se llenen de fundamento administrativo”’?

Por ultimo si observamos puntualmente las figuras del art, 507 del

Cadigo del Trabajo, vemos un ejemplo de lo anterior en el sentido de que el

" ROMAN CORDERQO, Cristian. Op. Cit.(46) Pag. 163

I CORDERO, Eduardo. Op. Cit. P4g. 153

2 BOETTIGER, Camila. 2009. “El derecho administratsancionador en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional” Rev. Actualidad Juridica Nro. 2itersidad del Desarrollo. Pag. 586.
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legislador al entregar el conocimiento de estas infracciones a los Juzgados de
Letras del Trabajo, indica que es perfectamente posible la aplicacion de los
principios del Derecho Penal, considerando ademas que seria una autoridad

judicial y no precisamente administrativa quien tenga que conocer del asunto.



V. CONTRATACION SIMULADA DE TRABAJADORES A TRAVES D E

UN TERCERO.
5.1. Generalidades.

Como sabemos, en todo acto juridico la obligatoriedad viene dada por la
identidad que debe existir entre la voluntad interna y la voluntad declarada, por
lo tanto el desarrollo regular de lo pactado supone que no exista contradicciéon
entre lo que se aparenta y lo que se pretende en realidad, de no ser asi
estamos frente a lo que la doctrina civil ha denominado Simulacion. El mayor
desarrollo de esta institucion se ha dado en el Derecho Civil, en comparacion al
Derecho Laboral, por lo tanto frecuentemente la doctrina laboralista ha acudido
a esta parcela del Derecho para interpretar la figura contemplada en el articulo
507 del Cddigo del Trabajo, sin embargo, como ya se ha dicho, creemos que es
necesario ir mas all4 y optar por una vision distinta al momento de abordar el
analisis de esta institucion, en este caso desde la perspectiva del Derecho

Administrativo Sancionador.

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
instrumento comun para aplicar la regla de interpretacion gramatical del articulo
19 del Caodigo Civil, la palabra simulacion en su acepcion juridica es definida

como “Alteracion aparente de la causa, la indole o el objeto verdadero de un
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acto o contrato””.

Por otro lado, desde el Derecho Civil, a pesar de no
encontrar una referencia directa en el ordenamiento juridico, a partir de una
interpretacion del articulo 1707 inc. 1° del Cddigo Civil, se ha desarrollado una
teoria de la simulacion, y se ha definido esta institucion 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 de ha llevado a

Cabon74

A partir de esta definicion, se puede clasificar la simulacion como
absoluta o relativa, distincion tiene aplicacion tanto en el plano civil como
laboral. Sera absoluta cuando “se celebra un acto juridico que no tiene nada de

real, y que es ficticio en su totalidad”’

, mientras que sera simulacion relativa
“aquella por medio de la cual se procura ocultar el acto real, poniendo delante
de el, a fin de impedir su visién, un telon en el que aparece otro simulado,
existiendo un enmascaramiento de la realidad”’®. La diferencia entre ambas
esta dada porque mientras en la simulacion relativa se advierten dos actos -
uno simulado, que es el acto declarado por las partes y uno disimulado que es

aquel oculto que refleja la verdadera intencion y que encubre al primero- en la

simulacion absoluta no ocurre lo mismo, ya que solo se simula algo pero no

"3 Diccionario RAE. [En linea] < http:/lema.rae.asfel ?val=simulacion> [Consultado: 17 de Julio d&420
" VIAL DEL RIO, Victor. 2003. “Teoria general deltaguridico”. 5° Edicién. Santiago. ED juridica.q?440
S |bid. Pag. 141

" POBLETE, Carlos. Op. Cit. Pag. 62.
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existe ningun acto oculto o disimulado, por lo tanto no hay intencion de celebrar

ningun acto o contrato.

También se ha distinguido entre la simulacion ilicita y licita, es decir
aquella que se realiza con el propdsito de perjudicar a terceros o defraudar a la
ley o, por el contrario, aquella que se utiliza sin ese objeto y que puede estar
inspirada por razones de distinta indole, como por ejemplo, resguardar una
imagen publica, en el caso de aquel que hace una donacién por interpédsita

persona, para no ser identificado con alguna institucion.

Ahora bien, en el Derecho del Trabajo podemos hablar de simulacion
laboral como una especie de la simulacion a la que nos hemos referido hasta
ahora. La cual se caracteriza por desarrollarse en un contexto de relaciones
laborales, donde el contrato de trabajo es el eje fundamental de dichas
relaciones. En ese sentido, los actos simulados y disimulados pueden ser
variados. Generalmente los supuestos de simulacion absoluta tendran que ver
con negocios que favorecen a una de las partes de la relacion, como por
ejemplo, en el caso de un contrato de trabajo, en el cual no existe una relacion
de subordinacion y dependencia, con el solo objetivo de que el supuesto
trabajador pueda gozar de beneficios de asignacion familiar u otros de
seguridad social. Por otra parte, la simulacion relativa generalmente se lograra

utilizando figuras contractuales no laborales, como el mandato, la sociedad, el
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arrendamiento, o algunos contratos atipicos, para ocultar por ejemplo una

verdadera relacion laboral.

Desde una perspectiva general se pueden identificar distintas situaciones

de simulacion laboral’’:

1. Acuerdo simulador que encubre un acto laboral: son aquellos casos en
gue ambas partes acuerdan alterar algun elemento propio del contrato laboral
sin que exista necesariamente una intencion fraudulenta, el sujeto contratante
no aparece como empleador sino como un simple acreedor civil 0 comercial.
Presenta poca eficacia debido al caracter irrenunciable de las normas del

Cadigo del Trabajo.

2. Actos validos que generan un resultado fraudulento: en este caso las
partes celebran un contrato disimulado formalmente valido pero de caracter
ilicito, es decir opuesto a las normas sustantivas del ordenamiento laboral. No
existe un error por parte de alguno de los contratantes sino que directamente
acuerdan una simulacion fraudulenta destinada a quebrantar normas
imperativas, Un ejemplo podria ser la celebracién de un contrato de prestacion

de servicios de un menor de 16 afos.

3. El sujeto aparente como agente simulador: Se trata de aquella

situacion en que se celebra un contrato de trabajo entre un trabajador y un

T |RURETA, Pedro. 2013. “Simulacién y aparienciastdmbito laboral: la especial situacién del sujetotratante”.
Revista de Derecho PUCV. (Nro. 40) Pags. 222 a 225
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empleador aparente, que simula ser titular de la actividad empresarial, sin
embargo el verdadero acreedor del trabajo es otro individuo que se encuentra
encubierto que no interviene en la celebracién del contrato. El trabajador en
este caso ignora la situacién ya que generalmente se disfraza la identidad del

empleador verdadero con una apariencia determinada.

4. La simulacién en perjuicio de terceros ajenos al vinculo laboral: se
simula un contrato de trabajo con el fin de engafar a terceros acreedores de
alguno de los contratantes, por lo tanto no busca eludir derechos laborales solo
proyectar una imagen hacia terceros acreedores. Un ejemplo muy tipico se da
en el caso de aquel trabajador que es condenado al pago de una pension

alimenticia que simula un monto de remuneracion inferior al obtenido realmente.

Es facil entonces, apreciar la utilidad de esta figura para generar diversos
tipos de situacion fraudulentas que vulneren el ordenamiento juridico, esto
debido a que generalmente se utiliza para evadir la aplicacion de cierta

normativa, generando una apariencia de cumplimiento a la ley.

Justamente con el propésito de evitar algunas de estas situaciones
fraudulentas, especificamente con relacion a la determinacion del empleador, el
legislador ha tipificado una infraccion laboral, sancionando en el art. 507 inc. 3°
namero 3, las alteraciones de la individualidad del empleador que se deban a la
“simulacion de contratacion de trabajadores a través de terceros”. De esta

forma el legislador tipifica en materia laboral lo que se ha conocido como
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simulacion laboral o simulacion de contratacion de trabajadores a través de

tercero

Volviendo a la clasificacion que se ha dado, se trataria de una simulacion
relativa, especificamente por interpdsita persona ya que se oculta un acto
juridico diverso al celebrado aparentemente, por lo tanto estariamos en
presencia de dos actos distintos cuya diferencia esta dada en que los sujetos

contratantes no son los mismos.

La direccion del trabajo ha establecido como requisitos copulativos, para

la configuracién de este ilicito los siguientes’®:

1. Que una persona natural o juridica tenga la calidad de empleador respecto
de un trabajador, lo que esta determinado por el criterio de subordinaciéon y

dependencia.

2.  Que dicho empleador no tenga escriturado el respectivo contrato de

trabajo en calidad de empleador a pesar de estar en esa situacion

3.  Que concurra la presencia de un tercero, persona natural o juridica, que
aparezca como acreedor de los servicios del trabajador, ya sea a titulo de
empleador o de cualquier otro, produciendo como resultado el

encubrimiento del verdadero vinculo laboral.

"8 Ordenanza N° 922/ 25 de 11 de Marzo de 2003 Biéacion del Trabajo
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5.2. Modificaciones legales relevantes en materiad e simulacion

Como ya hemos mencionado la Ley 19.759 publicada en el Diario Oficial
el 5 de Octubre del 2001 introduce variadas modificaciones al Codigo del
Trabajo en diferentes tematicas, entre las cuales se encuentra el articulo 507
(anterior 478). Especificamente se aumentan las sanciones, que pasaron de 1 a
12 UTM a un valor de 5 a 100 UTM, se establecid la responsabilidad solidaria
entre el empleador real y el empleador simulado y se elimina la expresion
“dolosamente” quedando como tipo descriptor de la conducta sancionada la

“simulacién de contratacion de trabajadores a través de terceros”.

Posteriormente, el afio 2006, la ley 20.123 modifica el inc. 1° de la norma
y establece que es el empleador quien quedara sujeto al cumplimiento de las
obligaciones laborales y previsionales y al pago de todas las prestaciones que

correspondan respecto de los trabajadores objeto de la simulacion.

Sin embargo, el presente afio, con objeto de la entrada en vigencia de la
ley 20.760, el articulo 507 ha sufrido importantes modificaciones. Esta norma
hace referencia a las acciones judiciales derivadas de la aplicacién del inciso 4
del articulo 3 (también modificado por esta norma), que dice relacion con la
accion para determinar la existencia de un Unico empleador y establece en su
inciso 3° el contenido que debe tener la sentencia que se pronuncie sobre estas
acciones. En el numeral 3° de este inciso obliga al juez a establecer si la

alteracion en la figura del empleador se debe a la “simulacion de contratacion
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de trabajadores a través de terceros. Por lo tanto vemos que en la descripcion

de la conducta que configura este ilicito no se han establecido modificaciones.

Cabe mencionar que a raiz de la modificacion de la ley 19.759, en su
momento se abri6 un debate parlamentario, en el cual se propuso una
indicacion en el sentido de reponer la expresion “dolosamente” en el articulado,
lo que en definitiva se rechazo bajo el argumento de que con el restablecimiento
de dicha expresion se “esta intentando crear las condiciones para el resquicio:
en caso de existir simulacion, tendria que ser, ademas, dolosa” lo que “entrafia
un problema legal de dificil resolucion y que, por lo tanto, da pie a

impugnaciones juridicas de distinto orden””®

Sin embargo, el debate en torno al elemento de intencionalidad ha
permanecido hasta hoy y como vemos el legislador no ha agregado
modificaciones en esta materia en la dltima reforma. En este sentido se ha
establecido una linea de interpretacion muy marcada por parte de nuestra
doctrina que ha entendido que en la configuracién de este ilicito no se exigiria
ningun tipo de intencionalidad. A continuacion analizaremos la aplicacion que se
le ha dado a esta figura para luego proponer un enfoque desde la perspectiva

del Derecho Administrativo Sancionador.
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5.3. Interpretacion y aplicacion de esta figura por parte de la doctrina y la

jurisprudencia.

La mayoria de los autores han interpretado la figura de la contratacion
simulada de trabajadores a través de un tercero, entendiendo que se aleja de la
simulacion juridica en términos civiles y que se trataria de un caso tipico de
fraude a la ley, que tiene como fin combatir aquellas relaciones de trabajo que

carecen de asidero material.

El profesor José Luis Ugarte, en esta linea, establece una relacion de
genero especie entre el Fraude a la Ley en términos generales y el Fraude
Laboral, es decir, “el incumplimiento de una norma o principio laboral
imperativo, mediante una conducta externa formalmente acorde con otra norma

n80

legal que oculta o disimula la elusion de aquella™" y sefiala que el articulo 507

tiene como finalidad evitar este fraude laboral.

El mismo autor da cuenta que el verbo rector “simular” no se encuentra
definido en nuestra legislacion y que la figura que pretende sancionar “no es el
engafo a terceros, ni siquiera al propio trabajador involucrado, sino la elusiéon
del vinculo laboral, y la aplicacién de las normas imperativas del derecho del
trabajo”. Respalda ademas esta idea en la modificacion del articulo, al eliminar
la expresion “dolosamente” lo que a su juicio significa que el trabajador solo

debera acreditar la simulacién y no una intencionalidad del empleador. Sin

80 UGARTE, José Luis. Op. Cit. (4). Pag. 7.
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embargo, el autor parte de la base de que el fraude a la ley no exige la prueba
de una intencionalidad y pasa por alto la discusién que se ha dado en esa
materia. En el mismo sentido, el profesor Pedro Irureta también ha dicho que
“esta norma constituye un tipico caso de fraude a la ley, en que se sanciona el
resultado conseguido por el agente provocador (mas alla de la intencionalidad

que éste tenfa)®’

No solo la doctrina ha apoyado esta idea sino que también la Direccién
del Trabajo, en su ordenanza numero 922/ 25 al fijar el sentido y alcance de
esta figura ha dicho que se trata de una tipica figura de fraude laboral, es decir,
un caso en que un sujeto de derecho incumple una norma legal, mediante una
conducta que aparenta estar ajustada a otra ley, disimulando la elusién de la
primera. Dicho fraude se produciria en contra del articulo 3 del cédigo, que
sefiala quien debe ser considerado empleador, mediante la interposicion de un

tercero que encubre una elusién a dicha norma.

El organismo administrativo también ha interpretado la reforma legal
sefialada, como apoyo a la tesis del Fraude Laboral e incluso ha sefialado que
esto “viene a revelar que se trata de una conducta objetivamente disvaliosa y

gue merece el reproche juridico por encubrir a las partes del verdadero vinculo

81 |RURETA, Pedro. Op. Cit (75). Pag. 217



laboral, mas alla de la presencia o no de una determinada intencionalidad de

perjudicar a otro sujeto”®

Siguiendo una doctrina muy cercana a lo que hemos expuesto, algunos
autores han dicho que en los casos que involucran problemas de determinacion
del empleador, se debe aplicar la Teoria del Levantamiento del Velo, con el fin
de “evitar y condenar la utilizacion de la persona juridica para fines fraudulentos
o contrarios al ordenamiento legal solo en aquellos casos en que queda de
manifiesto el fraude de ley”®. También se ha hablado de la doctrina de la
proteccion de la apariencia como solucion, argumentando que el ordenamiento
juridico debe privilegiar la confianza creada, en base a principios juridicos
fundamentales como son la buena fe o la primacia de la realidad. Esta doctrina
busca solucionar aquellos casos que evidencian una externalidad juridica
determinada, en que una persona aparenta ser titular de un derecho cuando, en
definitiva el titular es un tercero, como por ejemplo aquellos casos en que el
trabajador ejecuta su prestacion movido por la creencia justificada de que la
persona con quien se relaciona es efectivamente su empleador. La solucién
consiste en desarticular el engafio que se ha montado y dar proteccion a la
parte que ha actuado de buena fe movido por la apariencia de verosimilitud que

ha creado el otro contratante.

82 Ordenanza N° 922/ 25 de 11 de Marzo de 2003 Bdacion del Trabajo.
8 |RURETA, Pedro. Op. Cit (2). Pag. 265
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Los requisitos para que la institucion anterior opere son dos y deben
concurrir de manera conjunta. Por una parte se exige buena fe del trabajador, lo
gue supone que el trabajador “se encuentre en situacibn de creencia o

ignorancia compatible con un actuar honesto, no fraudulento”*

, ya que si tiene
conocimiento del abuso detras de la apariencia no puede ser protegido por el
ordenamiento juridico. En segundo lugar debe existir una apariencia externa de
ostentar la condicién del empleador, es decir actos que estan en completo
desacuerdo con la realidad pero que sean externamente creibles, o sea
capaces de producir una impresion en el otro sujeto, que lo lleve a contratar. En
definitiva se entiende que “si alguien ha confiado razonablemente en una
determinada manifestacion juridica y se ha comportado conforme a ella,
entonces el ordenamiento juridico le reconoce el derecho a contar con tal

manifestacién aun cuando ella no se corresponda con la realidad”®

Las distintas visiones expuestas son bastante similares y se encuentran
todas ligadas de alguna forma a la figura del Fraude a la Ley. Por lo demas,
tanto la doctrina como el 6rgano administrativo han respaldado estas diferentes
teorias en base a un principio fundamental en el derecho laboral y muy
respetado por nuestros tribunales como es el principio de primacia de la

realidad el cual busca que “la realidad de los hechos, tal como ocurren en la

84 |RURETA, Pedro. Op. Cit (75). Pag. 236
% bid. Pag. 237.



practica cotidiana, tenga primacia frente a las apariencias formales que puedan

adoptar las partes mediante declaraciones de voluntad”®®

Ahora bien, creemos que la interpretacién que se le ha dado a este ilicito
no ha sido la correcta y se deben hacer ciertas precisiones. En primer lugar, a
pesar del aporte que ha significado el desarrollo en materia civil sobre la
simulacién como institucién juridica y reconociendo la cercania con la figura del
art. 507 del Cdédigo del Trabajo, se deben hacer presentes ciertas diferencias,
puesto que en el caso de la simulaciéon civil existe una manifestacion de
voluntad de ambas partes mientras que en la figura en andlisis solo existe una
manifestacion libre de una de las partes, ya que el trabajador actda sin tener
conocimiento completo de la realidad y muchas veces presionado por las
necesidades laborales, por otro lado en materia civil se busca proteger el
interés particular de los contratantes mientras que en la simulacion laboral lo
gue se protege es un interés publico. Por lo tanto, lo correcto seria analizar la
figura como un ilicito administrativo tipificado aisladamente dentro de la

legislacion laboral.

Ademés se debe destacar que aun adoptando la tesis del Fraude
Laboral, la doctrina comparada ha establecido diversos requisitos para poder
configurar tal institucién, sin embargo no existe acuerdo en cuanto a la

intencionalidad como condicion, ya que algunos siguen un criterio subjetivo en

8 POBLETE, Carlos. Op. Cit. Pag. 67.
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esta materia exigiendo “la concurrencia del elemento intencional o finalidad de
burlar la ley, obteniendo merced de ello el resultado que esta procura evitar"®’.
Otros a su vez, entienden que aun cuando no sea necesaria una intencion
manifiesta de burlar la ley “siempre serd necesario un asiento de culpabilidad,
ya sea por la presencia de dolo directo, dolo eventual, culpa con prevision, e
incluso simple culpa.”® Con esto solo se pretende demostrar que la relacién
directa que ha hecho la doctrina entre la figura en analisis y el Fraude a la ley
como instituciébn no concluye necesariamente en una objetivizacion de la
primera. Dicha interpretacion también desnaturaliza la nocién de simulacion en

su sentido natural, ya que como hemos dicho, requiere de la intencién al menos

de una parte de disimular o esconder una realidad.

También en la historia de la ley queda demostrado que la intencionalidad
es un elemento propio de esta figura, asi lo hace presente en su exposicion el
ministro del trabajo de la época, Ricardo Solari al sefialar que la situacion de
simulacién “por su propia naturaleza conlleva implicita una intencionalidad. Es
decir, siempre se requiere, ademas del acto, que este vaya acompafiado de una
intencion de producir en el ambito laboral el efecto de eludir o dafar los

derechos laborales o provisionales de los trabajadores y trabajadoras™®

87 ALCALDE, Enrique. 2005. “Teoria del Fraude a leyl. En Teorias del derecho civil moderrantiago, Chile.
ED. Universidad del Desarrollo. Pag. 98

8 |bid. Pag. 99.

8 Historia de la Ley 19.759. [En linea] < http://wMsychile.cl/Navegar?idNorma=190282> [Consultadadjulio
de 2014] Pag. 1151




Asi las cosas, la objetivizacion de la figura del articulo 507 atentaria
contra la propia constitucion, ya que no se estarian respetando principios
fundamentales, que si bien se han establecido en materia penal, tal como
hemos sefialado anteriormente, son perfectamente aplicables en el Derecho
Administrativo Sancionador, este es el caso del principio de culpabilidad, que
como hemos visto, no es considerado por el 6rgano administrativo que tiene las

facultades para interpretar y determinar el alcance de esta infraccion.

5.4 Analisis desde la perspectiva del Derecho Admin istrativo

Sancionador.

Tal como se ha sefialado, y bajo los argumentos que ya se han
esgrimido, en el presente trabajo interesa analizar la figura de la Simulacion
Laboral desde la ¢ptica del Derecho Administrativo Sancionador, o que a
nuestro entender es lo correcto, puesto que permite una aplicacion ajustada a
Derecho. Antes que todo, debemos sefalar que esta perspectiva nos obliga a
efectuar un analisis distinto al que ha realizado la doctrina, puesto que se debe
utilizar una terminologia mucho mas cercana al Derecho Penal, debido a que
como se ha dicho el Derecho Administrativo Sancionador es una manifestacion
del lus Puniendi estatal pero no presenta el desarrollo cientifico doctrinal que si

se puede encontrar en el Derecho Penal.

Lo primero que debemos sefialar en este sentido es que el bien juridico,

es decir aquel interés significativo para la sociedad que merece proteccion por
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el ordenamiento juridico, justamente en miras del bien comdn, es en este caso
el crédito laboral y el crédito de la seguridad social el cual se busca que sea

imputado al verdadero empleador, que se pretende ocultar de distintas formas.

Podemos clasificar la Simulacion Laboral dentro de dos categorias que
resultan de gran utilidad. En efecto, se trata de un tipo de mera actividad, ya
gue para su consumacion se requiere simplemente la realizacion de la conducta
prohibida y no un resultado que se separe de la accion de su autor, asi en este
caso solo se exige el acto de simular, sin requerir otra consecuencia. Ademas,
dentro de esta misma clasificacion, podemos calificarla como lo que diversos
autores han denominado un delito de peligro abstracto, sin ser necesaria la
concrecion de un dafio o perjuicio para configurar e tipo, sino que solamente se
requiere la creacion de una situacion tal que sea probable que ese resultado
lesivo se produzca. También estamos en presencia de un delito de accion,
puesto que la descripcion tipica requiere que el sujeto lleve a cabo una

actividad material o externa.

Segun el sujeto de la accion, se distingue entre delitos comunes o
especiales, dependiendo si puede ser cometido por cualquier persona o el autor
debe presentar ciertas caracteristicas especiales®. Asi las cosas, estariamos
en presencia de un delito especial, puesto que el art. 507 habla de “empleador”

lo que exige un sujeto activo calificado. Por lo tanto, solo podria ocupar este

% GARRIDO MONTT. Mario. 2003. “Derecho Penal Parten@gl, Tomo II”. 3° Edicién. Santiago. Editorial
Juridica de Chile. Pag. 255
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lugar “la persona natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales o
materiales de una o mas personas en virtud de un contrato de trabajo”, en

palabras del art. 3 letra a) del codigo del ramo.

Ahora bien, uno de los pilares claves propios del ordenamiento penal,
perfectamente aplicable en el Derecho Administrativo Sancionador es el
principio de tipicidad , que obliga al legislador a delimitar la norma de forma
precisa de modo que del precepto legal se desprenda con la mayor claridad
posible cual es la conducta prohibida. Se exige por lo tanto que la norma tenga
la suficiente densidad normativa, la cual viene exigida en razén de la seguridad
juridica de los administrados.’® Es por esta razén que el legislador ha definido la
conducta del art. 507 de manera clara castigando “al empleador que simule la
contratacion de trabajadores a traveés de terceros”. Corresponde por lo tanto
gue desglosemos el analisis del ilicito y nos detengamos en el estudio del tipo

objetivo y subjetivo del mismo.
5.4.1. Tipo Objetivo

El tipo objetivo es la “descripcion objetiva de la actividad humana externa

o material — generalmente de naturaleza corporal — que efectla el sujeto para

concretar el objetivo que tiene en mente”®2.

%1 Tribunal Constitucional. Sentencia Rol 480 — 2dDénsiderando 22°
92 GARRIDO MONTT. Mario. Op. Cit. Pag. 52
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En la figura en comento, como es facil advertir, la accion que se exige es
la de simular la contratacion de trabajadores a través de terceros, el verbo
rector del tipo objetivo es simular, es decir generar la apariencia de celebrar un
acto determinado, mientras se encubre un acto efectivamente realizado.
Debemos distinguir entonces cual es el contrato simulado (aparente) de aquel
disimulado (oculto). El contrato entre el verdadero empleador y el trabajador es
justamente el que se pretende encubrir por lo tanto se trata del contrato
disimulado. El contrato llevado a cabo entre el empleador ficticio (tercero) y el
trabajador podria confundirse con el contrato simulado, sin embargo esto no es
correcto, ya que no es ejecutado por el sujeto activo, es decir el empleador.
Entonces el contrato simulado sera aquel acuerdo celebrado entre el verdadero
empleador y el tercero, mediante el cual este Ultimo pone a disposicion del
primero a los trabajadores contratados. Asi, la distincion de estos tres actos

ayuda para entender la forma en que se desarrolla el ilicito.

Por lo tanto se debera demostrar la existencia de un contrato de trabajo
formal entre el tercero y el trabajador y por otro lado la existencia de una
relacion laboral o contrato de trabajo no formalizado entre el verdadero
empleador ( sujeto activo) y el trabajador, cabe recordar en este punto la
presuncion del contrato de trabajo, que establece el articulo 8 del codigo
cuando exista una prestacion de servicios en los términos del articulo 7, es
decir, cuando exista una prestacion de servicios personales bajo dependencia y

subordinacion. Por ultimo, se debera acreditar el contrato o acuerdo por el cual
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el verdadero empleador establece el uso de los servicios que ha contratado el

tercero, es decir, el acuerdo por el cual se simula la contratacion.

En este sentido la Direccion del Trabajo ha sefialado que en este ilicito
“participan dos o mas personas naturales o juridicas, produciendo como
consecuencia que el verdadero empleador evade las obligaciones laborales y
provisionales, traspasandolas a un aparente o ficticio empleador (simulador) de
quien los trabajadores, en virtud del citado articulo 3°, no dependen
directamente, sino que la dependencia y subordinacion recae precisamente en
el real empleador (empleador simulado), sin que sea un elemento esencial en la
figura el vinculo contractual que puede o no darse entre ambos”®. Por lo tanto,
a juicio del el organismo no es necesario que exista una relacién contractual
entre el verdadero empleador y el tercero o empleador ficticio, sin embargo es
I6gico que se refiere a la existencia de un vinculo formal, ya que como hemos
dicho debe existir un acuerdo entre ambos, que es justamente el permite la

coordinacién entre ambos para encubrir la verdadera relacion laboral.
5.4.2. Tipo Subjetivo

Es en torno al tipo Subjetivo, es decir, el aspecto intencional que se
desarrolla internamente en el sujeto activo, donde encontramos la mayor
controversia en nuestro derecho, ya que algunos niegan su necesidad en este

delito, luego de la modificacion hecha por la ley 19. 759 que ya hemos

% Ordenanza N°. 7 de 30 de Octubre de 2008 de ladinedel Trabajo.
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reseflado. Como también hemos indicado, muchos han interpretado esta figura
como una institucion que sanciona el Fraude a la ley, estableciendo un caso de

responsabilidad objetiva.

.Sin embargo, creemos que la potestad administrativa sancionadora “es
junto a la potestad punitiva penal, una de las manifestaciones del ius puniendi
general del Estado, razén por la cual se ha entendido también que los principios
del derecho penal son aplicables al derecho sancionador disciplinario”™*. A su
vez, nadie discute la trascendencia del principio de culpabilidad dentro del
Derecho Penal, debido a que se relaciona con el reconocimiento de la esencia
de la persona, en efecto “imputar un dafio o un peligro para un bien juridico, sin
la previa constatacion del vinculo subjetivo con el autor (o imponer una pena
solo fundada en la causacién) equivale a degradar al autor a una cosa

causante™.

Podemos conceptualizar el principio de culpabilidad como la conciencia
de un actuar antijuridico, es decir, “actia culpablemente quien comete un acto
antijuridico tipificado en la ley penal como delito, pudiendo actuar de un modo

distinto, es decir, conforme a derecho”®

El fundamento de este principio lo encontramos en la libertad intrinseca

al ser humano y reconocida por nuestra constitucion, es este sentido el Estado

9 Dictamen N° 14571 de 22 de Marzo de 2005 de lar@lonia General de la Republica
% ZAFFARONI, Eugenio. 2000. “Derecho Penal parteggati. Buenos aires. EDIAR. Pag. 132.
% MUNOZ CONDE, Francisco. 2007. “Teoria General Delito”. Valencia. ED. Tirant lo blanch. Pag. 136
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puede sancionar a sus miembros porque siendo libres, esto es pudiendo
determinarse a su libre albedrio, escogen realizar actos ilicitos. Al mismo
tiempo, la doctrina identifica como fuente de su proteccion, al articulo 19 N° 3
inciso 7 de la Constitucion al sefialar que la ley no podra presumir de derecho la
responsabilidad penal. Esta norma representa una fuente indirecta, en la
medida que no se refiere de forma expresa al principio, sin embargo se
entiende que si la culpa es presupuesto de la responsabilidad, al presumir la

culpa también se estaria presumiendo la culpabilidad.

Por lo tanto, es posible concluir que este principio si tiene cabida en el
Derecho Administrativo Sancionador, ya sea por su reconocimiento
constitucional recién mencionado o por su proyeccion desde el Derecho Penal,

reconocida en nuestro ordenamiento juridico.

La consecuencia mas importante de la aplicacion de este principio sera la
prohibicion de establecer una responsabilidad objetiva derivada de una
infraccion administrativa sin hacer un juicio de reprochabilidad de la conducta
del sujeto activo, en otras palabras, no basta que el hecho sea materialmente
causado por el sujeto, sino que ademas es preciso que haya sido querido

(doloso) o haya podido preverse o evitarse (culpa o imprudencia).

Un ejemplo de la importancia de este principio lo podemos ver en el
pronunciamiento del tribunal constitucional espafiol, en una situacién similar a la

gue comentamos a proposito de una reforma a la ley tributaria, en el cual indica
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gue “en la Ley General Tributaria se ha excluido cualquier adjetivacion de las
acciones u omisiones constitutivas de infracciones tributarias. Pero ello no
puede llevar a la errdnea conclusion de que se ha suprimido en la configuracion
del ilicito tributario el elemento subjetivo de la culpabilidad para sustituirlo por un
sistema de responsabilidad objetiva o sin culpa. En la medida en que la sancion
de las infracciones tributarias es una de las manifestaciones del lus puniendi del

Estado, tal resultado sera inadmisible en nuestro ordenamiento”.®’

En esta misma linea, nuestro Tribunal Constitucional ha cuestionado la
imposicion de una pena privativa de libertad por parte de la administracion, sin
determinar la culpabilidad del sujeto, criticando la disposicion del articulo 169
del Cddigo Sanitario debido a que “permite consolidar irremediablemente una
pena privativa de libertad, hasta por hechos -agrégase ahora- de infima

magnitud y en los que puede no haber mediado ni siquiera culpa del infractor”®®

5.4.2.1. Alcances en la aplicacién del principio de culpabilidad

Es evidente, por lo tanto, la importancia de este principio, sin embargo la
operatividad de este en materia administrativa est4 dada por ciertos elementos
especiales, que debemos tener presentes al momento de trasladarlo a esta

rama del Derecho.

" Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia B1En linea]
<http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprad&/Paginas/Sentencia.aspx?cod=18127> [Consultdeéa
Agosto de 2014]

%8 Tribunal Constitucional Sentencia Rol N° 1.5181Q
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En el &mbito penal, tal como hemos dicho, se ha identificado la
culpabilidad con la idea de reprochabilidad de la conducta, fundada en la
libertad de la persona que pudiendo adecuar su actuar a la norma, no lo haya
hecho. Sin embargo, debemos tener presente que estamos dentro del Derecho
Administrativo cuya finalidad es principalmente la prevencion, por lo tanto lo que
se busca es evitar la comision de infracciones para preservar la indemnidad de
ciertos bienes juridicos, mientras que el Derecho Penal, esta fuertemente
marcado por un caracter retributivo o de reproche moral o ético, hacia la

conducta a que ha infringido la norma.

La importancia de lo anterior se traduce en que en el Derecho
Administrativo Sancionador la conducta tipica sera culpable por la simple razén
de ser atribuible a su autor a titulo de culpa o dolo, sin exigir ningun tipo de

reproche moral o ético en la conducta de este.

Ahora bien, también debemos considerar que en el Derecho Penal el
dolo ocupa un lugar muy importante mientras que “la imprudencia en este
ambito tiene un caracter excepcional. Por el contrario, en el Derecho
sancionador administrativo la imprudencia es la protagonista y el dolo tiene
atribuido un papel secundario.”® Esto por que el Derecho penal se estructura
en base al delito doloso y solo se castiga la conducta imprudente en los casos

gue establece la ley, cuando no se alcance a configurar el dolo, mientras que “la

% DE PALMA DEL TESO, Angeles. 1996. “El principio @elpabilidad en el derecho administrativo sanaitoma
Madrid. ED. Tecnos. Pag. 127.
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accion imprudente constituye el punto de partida originario de las prohibiciones
juridico- administrativas, (y) la realizacion dolosa del hecho es un fenomeno
derivado que presupone que aquél no se cometid de forma imprudente. En
definitiva, el dolo en materia administrativa debe ser considerado como una
agravante de la responsabilidad, pero se comienza evaluando si en la conducta
hubo culpa o no. Esto ayuda a comprender mejor por que la eliminacion de la
expresion “dolosamente” no puede ser entendida como una eliminacién del

requisito de intencionalidad.

El caracter preventivo de esta rama del Derecho se ve reflejada también
la abundante tipificacion de infracciones de mera actividad y de peligro
abstracto, como el caso de la Simulacion, ya que se busca dar un paso mas alla

no solo previniendo la lesion del bien juridico sino su puesta en peligro.

La tipificacion de este tipo de infracciones obliga ademas a ser preciso en
determinar donde exigir la intencionalidad. Esta claro que para configurar este
tipo de ilicitos basta realizar la conducta que ponga en riesgo el bien juridico,
como ocurre en este caso al simular la contratacion de trabajadores. Por lo
tanto, se debe examinar si hay una intencion del autor que se relacione con ese
objetivo y no con el dafio o un resultado posterior, en definitiva no se puede
requerir dolo o culpa “con respecto a un resultado antijuridico, ya que este falta

en el tipo de infracciones, sino mas bien, a la previsibilidad y evitabilidad de la



190 13 conducta

propia accion que ha supuesto el incumplimiento de la norma
tipica se agota asi en la simple inobservancia de un deber con independencia

de cualquier resultado.

Debemos entender que en la Simulacién lo que se sanciona es el acto de
Simular la contratacién de trabajadores por medio de terceros, por lo tanto se
debe evaluar en un primer momento si hay un actuar imprudente en su
conducta que haya llevado a esa simulacion, lo que no excluye la hipétesis de
dolo en el caso de que haya una intencion directa de actuar en ese sentido. Sin
embargo, resulta inapropiada la conceptualizacion de dolo que ha hecho la
Direccibn del Trabajo al decir que esta figura “no requiere ninguna

intencionalidad destinada a engafiar o perjudicar a terceros™%

, puesto que se
acerca a la nocion de dolo establecida en el Derecho Civil cuando lo correcto es
gue se entienda el dolo desde la odptica del ius puniendi estatal como “la

"102 "an este caso

conciencia (y voluntad) de realizar el tipo objetivo en un delito
seria el conocimiento del empleador de que celebra un contrato simulado,

sumado a su voluntad de llevarlo a cabo.

Ahora bien, como hemos dicho, el dolo no es imprescindible en a
configuracion del ilicito, ya que basta con la configuracion de un actuar culposo

en la hipotesis, sin embargo es util identificar si hubo dolo ya que sirve en la

10 CAMAS RODA, Fernando. 2005. “Responsabilidad ersarial por siniestralidad laboral: régimen sandioria’
[En linea] XVI Jornadas de Derecho Social. <htiywhv.uoc.edu/symposia/dretsocial/ponencies/camaspads
[Consultada: 5 de Agosto de 2014]

101 Ordenanza N° 922/ 25 de 11 de Marzo de 2003 Biédacion del Trabajo.

192 GARRIDO MONTT. Mario. Op. Cit. Pag. 75
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determinacion de la pena que debe imponerse, puesto que como veremos el

organo administrativo puede imponer una multa entre 20 y 300 UTM.

Alguna jurisprudencia ha recepcionado este criterio de intencionalidad al
decir que “se precisa de intencionalidad de parte de los agentes, en el sentido
de encubrir una relacion de trabajo, aparentando que esta se configura con otra
persona. Esta motivacion ha de ser acreditada mediante la prueba rendida, lo
que no ha ocurrido en la especie™®. Parte de la doctrina también ha compartido
esta opinidbn con ciertos matices, al sefalar que “el animo de engafar a
terceros es también elemento de la simulacion, lo que no implica
necesariamente el espiritu de perjudicar a esos terceros. Cabe sefialar que no
es necesario que el engafio se produzca realmente, ni que se obtenga en
realidad el beneficio perseguido con él para que se configure la simulacién™,

agregando incluso que este tipo de simulacion ilicita daria origen a

responsabilidad extracontractual, frente a terceros.
5.4.3. Sancion.

En cuanto a la sancion, el legislador ha establecido que en caso de que
exista simulacion asociada a la determinacion de un empleador Unico, el juez
debera en primer lugar sefialar de manera precisa las conductas que

constituyan dicha simulacion y los derechos que se hayan visto afectados,

193 Corte de Apelaciones de Concepcion. Sentenci@®®09. 30 de Diciembre de 2009.
104 GAJEWSKI MOLINA, Reinardo. 2001. “La simulaciénldea del contrato de trabajo”. Rev. De
Derecho Universidad Catélica de la Santisima CaribepN° 9. Pag. 92
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debiendo aplicar ademas una multa de 20 a 300 UTM, rango que fue
aumentado luego de la ley 20.760, ya que antes fluctuaba entre las 5 y las 100
UTM. Por lo tanto, podemos ver que se descarta por completo al empleador

ficticio o tercero y se hace responsable al empleador real.

Cabe sefalar que antes correspondia a la Direccion del Trabajo imponer
estas sanciones, sin embargo la jurisprudencia habia sefialado que “ ello no es
excluyente de la competencia que tienen los tribunales del trabajo para resolver
sobre esta materia, competencia que le otorga el articulo 420 en su letra a) del

»105

Cddigo del Trabajo Sin embargo, luego de la reforma sefalada
anteriormente, el articulo 3 del cédigo, establece la competencia del Juez del
trabajo, quien debe resolver previo informe de la Direccion del Trabajo, teniendo

la posibilidad de requerir ademas informes de otros oOrganos de la

administracion del Estado.

195 Corte de Apelaciones de Concepcién Sentencia Riol@. 28 de Abril del 2010.
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VI. SUBTERFUGIO EN PERJUICIO DE LOS TRABAJADORES.

6.1. Generalidades

Como indicamos al comienzo de este trabajo, cada vez es mas frecuente
la fragmentacibn o modificacion de empresas con el fin de aumentar la
productividad, lo cual se desarrolla dentro del fenémeno denominado
descentralizacién productiva. Sin embargo existen ciertas modificaciones cuya
motivacién puede ser al menos puesta en duda, ya que muchas veces se
realizan con una apariencia de licitud pero perjudicando finalmente a terceros.
Justamente es esto lo que el legislador ha querido evitar al tipificar el

subterfugio como infraccién administrativa.

No podemos obviar que las modificaciones que hemos mencionado a
pesar de generar muchas veces perjuicio a los trabajadores, llevan también
aparejados, multiples provechos. Un ejemplo se ve en los beneficios tributarios
gue puede obtener la empresa si se divide en varias unidades juridicas
menores, lo que también puede significar que el gasto por concepto de
gratificaciones sea menor. Al mismo tiempo los dafios a los trabajadores son
variados, ya que el patrimonio para responder a las obligaciones laborales y
previsionales también disminuye, aumentan las posibilidades de insolvencia, se

debilitan lo derechos sindicales y la capacidad de negociacién colectiva, etc.



El art. 507 en su inc. 3 nro. 3 obliga al juez a determinar si la alteracion
de la individualidad del empleador se debe a la “utilizacibn de cualquier
subterfugio, ocultando, disfrazando o alterando su individualizacion o
patrimonio, y si ello ha tenido como resultado eludir el cumplimiento de las
obligaciones laborales y previsionales que establece la ley o la convenciéon”
luego en el inc. 4 detalla el concepto de subterfugio agregando que “quedan
comprendidos dentro del concepto de subterfugio referido en el parrafo anterior,
cualquier alteracion de mala fe realizada a través del establecimiento de
razones sociales distintas, la creacion de identidades legales, la division de la
empresa, u otras que signifiquen para los trabajadores disminucion o pérdida de
derechos laborales individuales o colectivos, en especial entre los primeros las
gratificaciones o las indemnizaciones por afios de servicios y entre los

segundos el derecho a sindicalizacion o a negociar colectivamente.”

Por lo tanto las hipétesis que sanciona este articulo son dos:

1. Ocultar, disfrazar o alterar la individualidad del empleador mediante

cualquier subterfugio y

2. Ocultar, disfrazar o alterar el patrimonio del empleador mediante cualquier

subterfugio.

La primera diferencia con la figura anterior, la encontramos en el hecho
de que se trata de un tipo de lesion, puesto que para su configuracién se

requiere la afectacion del bien juridico protegido, ademas es un ilicito de
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resultado ya que se requiere una consecuencia mas alla de la accion que se
realiza, en este caso el resultado debe ser eludir el cumplimiento de las
obligaciones laborales y previsionales que establece la ley o la convencion.

Este resultado puede generarse de diversas formas, entre otras:

1. Como una dificultad para determinar quien es el responsable del
cumplimiento de los derechos laborales individuales o colectivos de

los trabajadores.

2. Que como resultado del subterfugio empleado, tales derechos se

menoscaben o se pierdan'®

La importancia de la figura del subterfugio esta dada en su intima
relacion con dos realidades muy presentes en nuestro pais, como son los
grupos de empresas, que ya hemos definido en un capitulo anterior y con el
multi-rut, que corresponde basicamente a la atomizacion o divisibn de una
empresa en diversas razones sociales, modalidad muy comun en el area de
retail por ejemplo. Lo anterior porque muchas veces, con ocasion de estas
transformaciones, se ven afectados derechos de trabajadores o se ve
disminuida la capacidad para ejercerlos, un ejemplo se observa en el caso de
dos razones sociales con distinto giro, dentro de una empresa, una que tiene
como giro la contratacién de trabajadores y otra que se dedica a la actividad

productiva principal, como la primera no genera utilidades no tendra que otorgar

108 pALAVECINO CACERES, Claudio. 2006. “Subcontratatirégimen juridico del trabajosubcontrado y del
suministro de personal”. Santiago. ED. Juridic&Hie. Pag. 49.
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gratificaciones a sus trabajadores. Justamente este tipo de realidades es la que
inspird la reciente ley 20.760, que modifica la figura del subterfugio entre otros

cambios que ya hemos mencionado.

6.2 Modificaciones legales relevantes en materiade  simulacion

La primera modificacidon relevante en esta materia la encontramos en la
ley 19.759 que reemplaza el vocablo “objeto” por el de “resultado” sancionando
en definitiva al que utilice cualquier subterfugio, ocultando, disfrazando o
alterando su individualizacion o patrimonio y que tenga como resultado eludir el
cumplimiento de las obligaciones laborales y provisionales. Lo anterior generé
distintas interpretaciones en torno a la necesidad del elemento subjetivo. Luego
la ley 20.123 solo modificé la figura de la simulacion quedando intacto este
ilicito, hasta este afio donde la ley 20.760 incorpora la expresion mala fe en el
inciso que explica que conductas quedan comprendidos dentro del concepto de
subterfugio. Como vemos se reincorpora un elemento subjetivo, lo que tiene
directa relacién con la controversia que se habia generado en la doctrina
respecto a la necesidad de un elemento intencional para su configuracion, lo

cual sera objeto de andlisis a continuacion.
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6.3. Interpretacion y aplicacion de esta figura por parte de la doctrina y la

jurisprudencia.

El andlisis del Subterfugio no ha estado exento de criticas por parte de la
doctrina. Asi el profesor Ugarte sefiala que los términos amplios en que se ha
redactado la figura y los casos que ha agregado el legislador, permiten que
practicamente cualquier modificacion a la empresa pueda ser considerada
como ilicita, lo cual carece de toda légica, lo que se confirma por el hecho de
no exigir, segun él, intencionalidad alguna en la ejecucion del ilicito. Por otro
lado algunos han dicho que “la falta de vigencia y la infraccion de los derechos
laborales no se solucionan con una sancién pecuniaria, sino con el
establecimiento de especificos instrumentos juridicos y, en el supuesto que el
ilicito acontezca, deben establecerse los mecanismos que restablezcan el

derecho y si ello no procediere deben fijarse mecanismos indemnizatorios™**’

En este ilicito, al igual que en el caso de la simulacion, bajo la redaccion
previa a la entrada en vigencia de la ley 20.760, algunos entendian que la
expresion “resultado” determinaba que “la ley no exige intencionalidad alguna
del que ejecuta el subterfugio, sino nada mas que el resultado (no la intencion)

»108

sea afectar derechos laborales” ", en el mismo sentido el profesor Humeres

sefial6 en su oportunidad que “en efecto, ya no seria necesario acreditar

197 ROJAS, Irene y AYLWIN, Andrés. 2007. “Los grupas empresas en el Derecho Chileno del Trabajo”2° E
Santiago. Legalpublishing. Pag. 71
108 UGARTE, CATALDO, José Luis. Op. Cit.(25) Pag. 88
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intencion por parte de la empresa, bastaria tan solo el resultado dafioso para

que estuviésemos ante la figura sancionada por el legislador.”™.

Creemos que estas interpretaciones no son del todo correctas
principalmente por lo que hemos sefialado en el capitulo anterior en cuanto al
reconocimiento del principio de culpabilidad como uno de los ejes
fundamentales en esta materia. Sin embargo, es posible deducir que se
produce una confusion producto de la incorporacion del vocablo resultado, lo
que ha llevado a pensar que se castiga la accion solo por la produccion del
resultado. Esto es incorrecto puesto que esta modificacion solo viene a
confirmar que se trata precisamente de un delito de resultado, lo cual bajo
ningun punto de vista determina una responsabilidad objetiva en la materia,
puesto que sigue siendo necesario el requisito de intencionalidad pero esta vez,
a diferencia de lo que ocurre en el caso de la simulacion, ese elemento volitivo

debe apuntar a la produccion de un efecto posterior a la accion.

Por su parte, la jurisprudencia ha tenido otra vision respecto de este
ilicito laboral, observandose la tendencia por parte de los tribunales superiores
ha exigir un elemento de intencionalidad en su configuracion. En este sentido la
Corte de Apelaciones de Concepcion en la causa Rol: 366- 2010 ha establecido
gue “no basta con la acreditacion de la alteracién, modificacién o division de

una empresa con la consecuencia de pérdida de derechos laborales y

19 HUMERES, Héctor. 2001. “Reforma Laboral ley 19.7Sfntiago. Editorial Juridica de Chile. P4g. 68
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provisionales de los trabajadores, sino que es necesario que ademas se
compruebe que esas acciones fueron ejecutadas con la finalidad de perjudicar a

los trabajadores™*°

, en el mismo sentido la Corte Suprema ha sefialado que “es
necesario atender a la conducta desplegada, su capacidad de provocar la
consecuencia que el legislador laboral ha pretendido desalentar y, por ende, a
los moviles de la misma, aspecto en el que es forzoso examinar el aspecto
subjetivo del comportamiento realizado”***. Por lo tanto, no queda espacio para
dudar que los tribunales exigen el elemento subjetivo en la configuracion del

ilicito en cuestion, lo cual como ya hemos dicho en el capitulo anterior, se

condice con el reconocimiento constitucional del principio de culpabilidad.

Dicho lo anterior, cabe sefialar que la reciente modificaciébn a este
articulo ha recogido la opinidon preponderante en la jurisprudencia, agregando
gue la alteracion en la empresa debe ser de mala fe para que quede
comprendida dentro del concepto de subterfugio. Si bien no hay una referencia
directa al dolo, si se refuerza la idea de considerar el elemento subjetivo en la

conducta.

10 corte de Apelaciones de Concepcién Sentencia3®6k 2010 del 20 de Mayo de 2011.
111 Corte Suprema Sentencia Rol: 3874- 2008 del 13alabre de 2008.
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6.4 Andlisis desde la perspectiva del Derecho Admin istrativo Sancionador.

6.4.1 Tipo Objetivo

Al igual que en el caso de la simulacion el sujeto activo sera el empleador
y el bien juridico que se pretende proteger es el crédito laboral y el crédito de la

seguridad social.

La diferencia en cuanto al tipo objetivo la encontramos en que en este
caso el legislador ha utilizado tres verbos rectores para definir la conducta, al
sancionar cualquier subterfugio, ocultando, disfrazando o alterando su
individualizacion o patrimonio. Segun la RAE la accion de ocultar corresponde a
“callar advertidamente lo que se pudiera o debiera decir” mientras que disfrazar
es definido como “desfigurar la forma natural de alguien o de algo para que no
sea conocido”, por ultimo la accion de alterar corresponde a “cambiar la
esencia o forma de algo”. La redaccion de la norma obliga a entender que se
trata de acciones independientes y que cualquiera de ellas configura e
subterfugio, sin embargo el inciso 4° amplia el concepto enumerando distintas
transformaciones frecuentes en las empresas como la creacién de razones
sociales distintas (multirut) o la division de la empresa. El mismo inciso agrega
el resultado que debe producirse, al decir que queda comprendido cualquier
otra alteracion que signifique para los trabajadores disminucion o perdida de
derechos laborales individuales o colectivos, por lo tanto, ademas de efectuar

cualquiera de las acciones que sefala el articulo, debe producirse este efecto
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para configurar el tipo objetivo del ilicito laboral, existiendo por supuesto un
nexo de causalidad entre ambos, que debe ser probado por el trabajador que
pretenda establecer la responsabilidad, asi en el primer informe de la comisién
de trabajo del senado de la reciente ley 20.760 se sefala que “los trabajadores
no solo deben probar la figura ilicita, si no que, conjuntamente deben reclamar
en la misma demanda judicial, las prestaciones laborales que perdieron o que
fueron afectadas con motivo de la division o alteracion de la individualizacion de

la empresa o su patrimonio.”**

Es importante agregar que la enunciacion que hace la norma de las
formas de cometer el subterfugio no es taxativa ya que habla de “cualquier
alteracion” y luego agrega la expresion “u otras que signifiquen” por lo tanto
qgueda abierto a cualquier ocultamiento, disfraz o alteracion que signifique un
perjuicio a los trabajadores, a pesar de que los ejemplos mencionados en el inc.
4° resultan de gran utilidad para despejar dudas sobre situaciones puntuales y
frecuentes en la practica empresarial que pueden generar eventuales efectos

negativos en los derechos laborales.

6.4.2 Tipo Subjetivo

Como hemos dicho, al igual que en el caso de la simulacién se han
presentado distintas controversias en torno al tipo subjetivo de esta figura,

debido a que por una parte la doctrina entiende que no debe ser un requisito y

112 Historia de la Ley 20.760. [En linea] < http://wveychile.cl/Navegar?idNorma=1063750> [Consultafial#
agosto de 2014] Pag. 124
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por otro lado nuestros tribunales han fallado en la direccion contraria. Creemos
gue esta ultima es la opcidn correcta debido a que desde la optica del Derecho
Administrativo Sancionador no se puede obviar el elemento de la culpabilidad,
debido a que como ya se ha explicado goza de reconocimiento constitucional
para estos efectos. Sin embargo, los tribunales no han sido del todo concientes
de la amplitud de este principio y de la forma en que se puede aplicar en base a

las distintas categorias de dolo que ha reconocido la doctrina.

Si bien, la jurisprudencia ha reconocido que es necesaria la presencia de
dolo para configurar este ilicito, es necesario precisar que tipo de dolo es el que
se debe dar para que se configure el delito en cuestion, esto Ultimo es posible
gracias a las clases de dolo que ha distinguido la doctrina. El dolo directo esta
presente cuando el autor quiere realizar el resultado (en los delitos de
resultado) o la accion tipica (en los delitos de mera actividad), por ejemplo si
quiere matar y lo hace. El dolo indirecto o dolo directo de segundo grado se da
cuando el autor no quiere el resultado que se produce, pero lo admite como
necesario para lograr el objetivo que si se ha planteado, es decir debe prever
una consecuencia accesoria e incluirla en su voluntad, por ejemplo en el caso
de quien quiere matar con una bomba a quien viaja en el asiento de atras de un
auto y sabe que para lograrlo debe matar también a su chofer. Por ultimo, se
habla de dolo eventual cuando la voluntad no esta orientada directamente al
resultado que se logra, pero este se representa en la mente del sujeto como

probable y a pesar de eso contindia con su actuacion, esto ocurre, en el ejemplo
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anterior, en el caso que el sujeto activo coloque la bomba en la mitad de la calle
a la espera del auto y sabe que puede explotar antes y matar a otras

personas.'*?

Teniendo claras las categorias de dolo, y acercandolas al ilicito laboral
gue estudiamos, es posible observar que los tribunales, en algunos casos han
extremado el elemento subjetivo del tipo. Asi la Corte Suprema pronunciandose
sobre un recurso de nulidad en la causa Rol: 9378- 2010 ha dicho que “se
requiere intencionalidad o dolo, porque el ocultamiento persigue como objetivo
eludir el cumplimiento de las obligaciones de los trabajadores, es decir, debe
concurrir claramente un componente subjetivo para configurar el ilicito
laboral”*'*. En otra oportunidad se ha rechazado la accién porque “no se
advierte la ocurrencia de hechos que constituyan el subterfugio laboral alegado,
ni intencionalidad con el fin de lesionar derechos de la trabajadora por parte de
la demandada”**®. Por lo tanto, se ha exigido generalmente la configuracién del
dolo directo, al entender que la finalidad del empleador debe ser afectar los
derechos del trabajador, o que no es correcto debido a que en la norma no se
hace ninguna referencia estricta al elemento subjetivo, lo cual nos obliga a

entender que puede presentarse este en sus diversas variantes.

En consecuencia, a nuestro parecer, el hecho de que se trate de un ilicito

de resultado, no debe confundirse con una exigencia estricta del componente

13 MUNOZ CONDE, Francisco. Op. Cit. Pag. 72
114 Corte Suprema. Sentencia Rol 9378- 2010 del ¥eydsto de 2011
115 Corte de Apelaciones de Iquique Sentencia rok689 del 17 de julio de 2009
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intencional, limitandolo solo al dolo directo. Si bien lo que se exige es que la
actividad del empleador produzca un efecto, la voluntad del mismo para
producir ese efecto puede manifestarse en distintos niveles. Puede ocurrir que
el sujeto activo pretenda directamente perjudicar los derechos laborales como
también puede darse el caso que el empleador tenga como principal objetivo
mejorar productividad de su empresa y para eso estime necesario dividirla, en
este caso no existe una intencion directa a dafar al trabajador sin embargo
dependiendo de las circunstancias es posible pensar que en el empleador se
representa la posibilidad de eludir el cumplimiento de las obligaciones laborales
y aun asi realiza esta modificacion, sin prevenir los eventuales perjuicios. En
definitiva “basta con que el empleador o sus agentes se representen el
resultado como probable y aun asi continien con su accion, aun que busquen

una finalidad distinta e incluso legitima™**®

El requisito de intencionalidad y el criterio seguido por los tribunales fue
recogido por el legislador en la ley 20.760 al sefialar que quedan comprendidos
dentro del subterfugio cualquier alteracion de mala fe, sefialando luego los
casos frecuentes de alteraciones en la empresa. Si bien resulta extrafio que se
refiera en esos términos, en la historia de la ley queda claro que se busca
incorporar explicitamente el requisito de intencionalidad con el fin de entender

gue una transformacion durante la existencia de una empresa, no implica

18 pALAVECINO CACERES, Claudio. 2013. “La Simulaci§rel Subterfugio Laborales”. Revista Chilena de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. ¥oNro. 7. Pag. 21
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necesariamente la existencia de dolo o mala fe cuyo objetivo sea eludir los

derechos de los trabajadores™*’

La mala fe como es ldgico se opone la buena fe, la que a su vez puede
ser analizada desde dos perspectivas, como buena fe subjetiva u objetiva. La
primera se determina mediante actos que demuestren una conducta contraria a
causar un perjuicio a los demas. Por otro lado, la buena fe subjetiva es la
creencia o estado mental de estar actuando conforme a derecho. Es logico
entonces entender que cualquier conducta que sea contraria a estas dos
opciones constituye mala fe. La jurisprudencia también ha utilizado esta
expresion en algunos casos, esto se observa en un fallo de la Corte de
Apelaciones de Talca en el cual se sefiala que “los hechos que se han dado por
acreditados en el considerando precedente, demuestran la mala fe de los
integrantes de las personas juridicas sefialadas, al suscribir un finiquito en
nombre de Comercial C&A Ltda. (...) comprometiéndose a pagar
indemnizaciones a favor de los actores, con pleno conocimiento de su carencia

de bienes para responder por las obligaciones contraidas"**®

Creemos que la interpretacion que ha establecido la jurisprudencia y la
confirmacién de esta tesis por parte de la nueva reforma en la materia es la
correcta, no solo por que se condice con principios constitucionales propios del

Derecho Administrativo Sancionador como es el principio de culpabilidad, sino

17 Historia de la Ley 20.760. [En linea] < http://wvaychile.cl/Navegar?idNorma=1063750> [Consultadal&5
agosto de 2014] Pags. 359- 360
18 Corte de Apelaciones de Talca. Sentencia rol 8002iel 29 de Junio del 2010.
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gue ademas porque establece una mejor articulacidon entre la libertad de
empresa y la proteccion de los derechos laborales toda vez que no se entiende
cualquier modificacion a la estructura de la empresa como ilicita. Lo anterior
obliga a indagar mas alla del resultado perjudicial que se ha generado,
considerando las circunstancias para determinar si era posible que el

empleador pudiera prever el dafio que finalmente se genera.

En efecto, ampliar el concepto de dolo permitiendo que se pueda
configurar este elemento en cualquiera de las formas que ha establecido la
doctrina, obliga a establecer un mayor estandar de cuidado en el empresario o
empleador, conforme al mayor grado de informacién que este maneja. Lo
anterior se traduce en que el empleador al tener mayor control de las posibles
transformaciones de la empresa, debe estar mas atento a los posibles perjuicios
gue esto pueda traer a los trabajadores. Sin embargo la referencia a la mala fe
en la ley puede resultar en alguna medida perjudicial para lograr establecer un
elemento intencional amplio en los términos que hemos sefialado, lo cual

dependera de la interpretacion que finalmente se haga por parte de los jueces.

6. 4.3. Sancion

Bajo la redaccion anterior la sancion representaba mayor importancia
gue la actual, ya que no solo establecia una multa sino que también
determinaba en el empleador material la obligacién de hacerse cargo del pago

de todas las prestaciones laborales correspondientes a los trabajadores.
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Hoy la sancion en caso de que la alteracion de la individualidad del
empleador se deba al subterfugio corresponde a una multa entre las 20 a 300

UTM, monto mayor al anterior que era de 10 a 150 UTM.

107



VIl. BREVE ANALISIS CRITICO SOBRE LA NUEVA LEY 20.7 60 O “LEY DEL

MULTIRUT”

Como se sefial6 al comienzo, el objetivo de este trabajo es
fundamentalmente analizar las figuras del Subterfugio y la Simulacion como dos
ilicitos que constituyen herramientas Utiles para solucionar algunos problemas
relacionados con la determinacion del empleador. En este sentido, es pertinente
hacer presente que durante el desarrollo de esta investigacion, se promulgé la
ley 20.760 también conocida como “Ley del Multirut” que modifica los articulos 3
y 507 del Cdadigo del Trabajo, introduciendo importantes cambios en el concepto
de empresa y en las figuras de la Simulacién y el Subterfugio, lo cual nos obliga

a detenernos en su andlisis.

La nueva ley establece que las obligaciones laborales y previsionales
recaen sobre la figura del empleador y no sobre la empresa como sucedia
hasta ahora, al mismo tiempo introduce la posibilidad de considerar a varias
empresas como un solo empleador obligandolas solidariamente respecto de las
obligaciones laborales y provisionales, lo que busca impedir la evasion de estas
obligaciones que se observaba reiteradamente a través de la division artificiosa
de empresas o el establecimiento de multiples razones sociales. Ademas se
permite que los trabajadores de aquellas empresas consideradas como un solo
empleador puedan constituir uno o mas sindicatos 0 mantener las

organizaciones existentes, otorgandoles a ellos el derecho de opcién para
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negociar colectivamente con todas o con cada una de ellas. Por otro lado, seran
los tribunales de justicia quienes deberan dirimir las controversias sobre la
identidad del empleador en los casos que se requiera, para lo cual el juez
tendra la libertad necesaria para considerar todos los elementos de juicio que
permitan determinar la existencia de un Unico empleador, dentro de estos
elementos contara con un informe de la Direccion del Trabajo y podra solicitar
los informes que estime necesarios a distintos organismos. En el caso de que
establezca la existencia de un solo empleador, especificara las obligaciones
laborales y provisionales a las que el empleador debe dar cumplimiento y en el
caso de que ellas no se cumplan podra ser sancionado con una multa que varia

entre las 50 y las 100 UTM.

El articulo 507 en particular se reemplaza por uno completamente
distinto, ampliando su contenido, ya que anteriormente se preocupaba solo de
establecer dos ilicitos laborales y hoy regula principalmente elementos relativos
a la accion para determinar la existencia de un Unico empleador. En primer
lugar indica que la titularidad de la accién corresponde a cualquier trabajador u
organizacion sindical que considere sus derechos afectados, luego establece la
oportunidad para interponerla, lo que puede ocurrir en cualquier momento
mientras dure la situacion de multiplicidad de empleadores, salvo durante el
periodo que exista una negociacion colectiva. Ademas, se establece que la
negociacion colectiva se suspende cuando el proceso judicial se extiende mas

alla de la fecha de inicio de dicha negociacion, prolongandose la vigencia del
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contrato colectivo o convenio hasta 30 dias después de ejecutoriada la

sentencia. Luego este articulo se encarga de detallar el contenido que debe

tener la sentencia que se pronuncie sobre esta accion asi como la aplicacion

general de esta sobre todos los trabajadores de la empresa. En lo relativo al

contenido de la sentencia la norma establece que esta debe sefalar:

1.

El pronunciamiento e individualizacion de las empresas que son
consideradas como un solo empleador para efectos laborales y

provisionales.

Las medidas concretas a que se encuentra obligado el empleador,
dirigidas a materializar su calidad de tal, asi como aquellas destinadas al
cumplimiento de todas las obligaciones laborales y previsionales y al
pago de todas las prestaciones que correspondieren; bajo apercibimiento
de multa de 50 a 100 unidades tributarias mensuales, la que podra

repetirse hasta obtener el debido cumplimiento de lo ordenado.

La determinacion acerca de si la alteracion de la individualidad del
empleador se debe o0 no a la simulacion de contratacion de trabajadores
a través de terceros, o bien a la utilizacion de cualquier subterfugio,
ocultando, disfrazando o alterando su individualizacion o patrimonio, y si
ello ha tenido como resultado eludir el cumplimiento de obligaciones
laborales y provisionales. Si asi lo determina, deberd sefialar las

conductas que constituyen dicha simulacion o subterfugio y los derechos
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laborales y provisionales que por esta via se hubieren vulnerado,
debiendo aplicar al infractor una multa de 20 a 300 unidades tributarias

mensuales

Lo primero que se puede apreciar es como las figuras de la simulacién y el
subterfugio pierden su independencia, ya que solo se podrian configurar en
caso de que se accione para determinar la existencia de un Unico empleador.
En definitiva, quedan como un ilicito anexo a las hipétesis de variadas
empresas que conformen un unico empleador. Por lo demas, el juez solo tendra
que determinar la existencia de simulacion o subterfugio para efectos de
imponer una multa, ya que la nueva regulacion obliga al juez a establecer las
medidas destinadas al cumplimiento de todas las obligaciones laborales y
previsionales y al pago de todas las prestaciones que correspondieren, lo que
antes debia ser resuelto al pronunciarse sobre la existencia de la simulacién o
subterfugio. Lo anterior hace que se debilite la fuerza que tenian estas figuras
en el ordenamiento juridico sobre todo si pensamos en la compleja y
controversial mision de determinar la existencia de una simulacién o subterfugio
para el solo efecto de establecer una multa, que para grandes empresas puede
incluso resultar insignificante, y que por lo demas tampoco va en beneficio
directo del demandante. Sobre todo por esto ultimo es muy posible que ambas
figuras caigan en desuso, o por lo menos no se expliciten en las demandas, ya
gue es dificil que se quiera invertir tiempo y recursos por parte del demandado

para una multa que solo aumentara las arcas fiscales. No obstante se debe
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hacer presente que segun la redaccion del articulo es obligatorio para el juez

determinar la presencia de alguno de estos ilicitos.

Se observan ademas otras modificaciones importantes relacionadas con las
infracciones laborales en cuestion. En primer lugar, resulta extrafio que se
eliminen por completo las facultades sancionadoras de los 6rganos de la
Direccion del Trabajo, y se entregue absoluta competencia a los tribunales,
siendo que actualmente nuestro sistema de relaciones laborales, requiere
totalmente de la accion fiscalizadora de este 6rgano administrativo para otorgar
eficacia a las normas laborales, es decir, para que ellas sean efectivamente
aplicadas. Esto ultimo por lo costoso y demoroso que puede resultar el juicio
para los trabajadores en comparacion con la Direccion del Trabajo. Ademas
obliga a los trabajadores a demostrar en juicio que se trata de un Unico
empleador lo que claramente es mas dificil que entregar esa verificacion a un
organo especializado y que ya venia estableciendo un criterio al respecto. En
este sentido el Director del Trabajo, Cristian Mellis ha respondido a algunas
criticas sefialando que “entendemos que trasladar el tema a los Tribunales de
Justicia, primero le da mas certeza a los actores involucrados. En segundo

lugar, la DT en el pasado ya ha tenido experiencia para referirse a temas muy
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dificiles como estos, y los Tribunales han cuestionado las competencias del

servicio para hacer esto™*,

Ademas, de alguna manera se quita el régimen juridico especial que tenian
estas infracciones en atenciébn a su gravedad, al eliminar el plazo de
prescripcion especial que se establecia y que era de mayor extension. Por
ultimo, es importante destacar la mencidén expresa que se incorpora al elemento
subjetivo de mala fe, en la configuracién del subterfugio, lo cual confirma el
criterio que se venia siguiendo por los tribunales en este sentido. Sin embargo
resulta extrafio que se haga de esta forma, lo cual claramente limita las
posibilidades se configurar alguna hipétesis de dolo eventual o indirecto en los

términos que hemos sefialado en el capitulo sobre el subterfugio.

La ley se hace cargo de varias de las realidades que hemos analizado a
propésito de los problemas de determinacion del empleador tanto licitos como
ilicitos. Los ilicitos dicen relacion con el denominado Multirut, es decir aquella
empresa que en la realidad es una sola pero que se divide en diversas razones
sociales para efectos de eludir las normas legales, entre ellas principalmente las
laborales. El legislador se ha hecho cargo de estos problemas, a través de la
figura del subterfugio, cuyas modificaciones ya hemos mencionado, sin

embargo cabe recordar que los tribunales ya manifestaban una tendencia a

119 Radio Universidad de Chile. 2014. “Gobierno progaulley del multirut en medio de criticas por indtil
judicializacion” [En linea]. 14 de julio del 2014http://radio.uchile.cl/2014/07/04/promulgan-leyegregula-
multirut> [Consultado 15 de Agosto]
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castigar este tipo de conductas utilizando este esta figura, lo que demuestra un

avance poco significativo en la materia.

En relacion a los grupos de empresas licitos, es decir aquellos que no se
hacen con la intencion que hemos sefialado, la nueva ley se encarga de
establecer los requisitos para determinar esta figura al sefialar que se debe
considerar como un unico empleador a dos 0 mas empresas que tengan una
direccion laboral comudn. Sin embargo, los tribunales ya se encontraban en esta
direccion y reconocian la unidad de diversas empresas bajo el criterio de una
unidad econdémica, desde hace afos en el caso de los derechos individuales y
mas recientemente en lo que dice relacion con los derechos colectivos. Por lo
tanto, no se observa una gran novedad en la materia, a pesar de que el
explicitarlo en la ley otorga sin duda mayor seguridad juridica ya que ningun
tribunal podria rechazar la configuraciébn cuando se acrediten las exigencias
establecidas. En el mismo sentido, el establecimiento de la responsabilidad

solidaria también contribuye a una mayor proteccion.

A pesar de lo anterior, debemos hacer presente que el criterio que sefala
la ley para identificar al unico empleador, al hablar de “una direccion laboral
comun” resulta un tanto amplia y podria confundir al interprete en el alcance de
dicho requerimiento, sin embargo en el mismo articulo se complementa este
requisito con la presencia de “condiciones tales como la similitud o necesaria

complementariedad de los productos o servicios que elaboren o presten, o la
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existencia de un controlador comdn”, lo que nos obliga a entender que el
requisito se relaciona con la presencia de una direccion empresarial unitaria
como lo han requerido nuestros tribunales también, asi también se manifiesta
en la historia de la ley al sefialar que el criterio en cuestion dice relacion con
gue “las instrucciones son impartidas por una jefatura Unica o que éstas son
iguales para todos los trabajadores, a pesar de estar contratados por

sociedades aparentemente diversas™®

Finalmente es correcto hacer presente algunas imprecisiones en las que
recae la ley y que deberéan ser limitadas o corregidas por la doctrina o por
nuestros tribunales con el tiempo. Lo primero que resulta inquietante es que se
ordene al juez establecer las medidas a que se encuentra obligado el
empleador dirigidas a materializar su calidad de tal”, lo que es sumamente
amplio y puede generar diversas confusiones. Tal vez se debieran acotar estas
medidas a las estrictamente necesarias para restablecer los derechos laborales
y provisionales vulnerados. Por otra parte, no sefala nada en cuanto al valor
gue tendria un eventual acuerdo que pudieran alcanzar las partes de manera
extrajudicial para remediar la situacion.

Ademés, se debe sefalar que luego del establecimiento de un Unico
empleador mediante la sentencia la ley no se hace cargo se mencionar que

tipo de medidas o mecanismos se deben llevar a cabo para revertir la situacion

120 Historia de la Ley 20.760. [En linea] < http://wveychile.cl/Navegar?idNorma=1063750> [Consulta8al#
agosto de 2014] Pags. 154
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en el caso de que sea necesario, como por ejemplo si se enajend una empresa
a terceros. Al parecer, tampoco se considera que dicha declaracion podria tener
efectos en distintas aristas como por ejemplo las tasas de accidentabilidad, la
aplicacion de multas asi como las obligaciones laborales que se establecen en
funcion del numero de trabajadores ( sala cuna, comité paritario de higiene y
seguridad, etc.)

Por ultimo, cabe reiterar que el completo reemplazo del art. 507, significa
una limitacién de las figuras de la simulacién y el subterfugio a cualquier
situacion distinta a la declaracién de un Unico empleador, lo que a nuestro juicio
les quita importancia y fuerza en la prevencion de eventuales conductas ilicitas

por parte del empleador.
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VIIl. CONCLUSIONES

Como hemos podido ver, son multiples los alcances juridicos que se
desprenden del fenomeno de la descentralizacion productiva. Si bien es un
proceso que busca una mayor productividad en las empresas, al mismo tiempo
son variados los problemas que se identifican en materia laboral, puesto que
finalmente determina la gestion de los recursos humanos al interior de la
empresa. Esto ha obligado a nuestro legislador a tomar una postura con el
objeto de dar proteccion a los derechos del trabajador, lo que ha generado,
como hemos visto, distintas controversias tanto en la doctrina como en los

tribunales.

Son diversas las causas que originan aquellos cambios estructurales
propios de este fendmeno de descentralizacion y pueden corresponder tanto a
objetivos legitimos, acordes a la busqueda de una mayor eficiencia y
productividad, como también a fines ilicitos, por ejemplo evitar obligaciones
laborales o debilitar a los sindicatos. Es aqui donde entra la importancia de

figuras como la Simulacion y el Subterfugio.

En definitiva, este proceso econdémico introduce un mayor dinamismo en
la estructuracion de las empresas y es ahi donde se generan las mayores
tensiones en distintos frentes, entre ellos en materia laboral. En este contexto,
hemos podido distinguir dos exigencias generadas por este proceso, en nuestro

ordenamiento juridico. La primera dice relacion con el concepto de empresa y la
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necesidad de definirlo de una manera que permita el correcto desarrollo de la
libertad de empresa con la debida proteccion de los trabajadores en sus
derechos. Lo segundo, y relacionado con la anterior, es la necesidad es
establecer ciertas herramientas para reforzar la proteccion de los derechos
laborales, herramientas que se observan de manera dispersa en nuestro
derecho y de las cuales hemos querido analizar dos: la simulacion y el

subterfugio.

En lo relativo al concepto de empresa hemos visto como la referencia a
una individualidad legal determinada en la ley, ha dado origen a diversas
controversias, distinguiéndose por una parte una inclinacion a igualar el
concepto de empresa con la persona juridica que se encuentre detras y por otro
lado una postura que acerca este concepto a aquel ente que sirve de soporte a
las obligaciones laborales, es decir el empleador. Esto ha marcado una
discusion en torno a la necesidad de modificar el concepto, la cual ha concluido
en la reciente modificacion que introduce al empleador dentro de la definicion
de empresa e incorpora la posibilidad de determinar, mediante una accién
judicial, que varias empresas corresponden a un solo empleador. Es de esperar
gue esta modificacion elimine aquellas dudas por parte de la doctrina, lo cual
solo se veréa con el transcurso del tiempo en la medida que los jueces empiecen

a hacer uso de esta nueva regulacion.
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En cuanto a la segunda exigencia que hemos identificado como propia
del fendmeno de descentralizacion, es decir, establecer herramientas para una
efectiva proteccion de los derechos laborales ante las eventuales mutaciones
de la empresa, hemos abordado especificamente dos ilicitos laborales como

son la simulacion y el subterfugio.

Se trata de la tipificacion de dos sanciones administrativas contempladas
en el Codigo del Trabajo que por lo mismo deben ser estudiadas desde el
Derecho Administrativo Sancionador. Lo anterior se concluye principalmente en
base a la naturaleza de la sancion y a la ubicacion de la norma dentro del
cbdigo. Esto a pesar que después de la reciente reforma, se otorgara completa
competencia a los tribunales laborales y se disminuyera la funcién de la
Direccion del Trabajo, limitandola a la elaboracion de un informe. Lo anterior a
primera vista resulta incorrecto, puesto que es el 6rgano administrativo quien
por definicion debiera encargarse de sancionar este tipo de ilicitos, sobre todo si
consideramos la experiencia que posee en esta materia y los criterios que ha
consolidado al respecto, ademas de la mayor agilidad que otorga en la
resolucion de estas materias. No obstante, se entiende el haber otorgado esta
competencia a los tribunales debido a que hoy estas infracciones se presentan

como dos figuras anexas a accion de determinacion de Unico empleador.

Como hemos visto, hoy no es mayormente discutida la constitucionalidad

del Derecho Administrativo Sancionador por parte de la doctrina ni de la



jurisprudencia. Ademas esta rama del Derecho se entiende como independiente
respecto del Derecho Penal. Se trata en definitiva de dos areas del derecho que
provienen de la potestad sancionadora del Estado (lus Puniendi Estatal), lo cual
implica, en primer lugar, que el contenido de esta potestad se modele segun las
caracteristicas de cada ordenamiento juridico represivo (penal o administrativo),
pero ademas que existe una complementariedad entre los principios que rigen a
ambos derechos, puesto que estos provienen del Derecho Publico que es

precisamente el que regula el lus Puniendi Estatal.

Debido a lo anterior es correcto aplicar el principio de culpabilidad en el
Derecho Administrativo Sancionador, y consecuentemente en la Simulacion y
Subterfugio laboral. Lo anterior, como hemos visto, ha sido fuertemente
discutido y resistido por parte de los autores. Considerando esto, debemos
recalcar que no se trata de un principio del Derecho Penal que se traslada para
ser aplicado en el Derecho Administrativo, Sino que es un principio con
reconocimiento constitucional y como tal rige en todo el Derecho Publico que es
aquel que regula el lus Puniendi estatal y por consiguiente al Derecho

Administrativo Sancionador.

Como hemos sefialado se observa una fuerte resistencia en la doctrina
en esta materia. Asi, algunos han planteado que la simulacién y el subterfugio
son figuras que tienen su origen en el Fraude a la Ley, otros dicen que se debe

aplicar de la doctrina del levantamiento del velo, llegando algunos a plantear
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gue se trata de un caso de responsabilidad objetiva determinada por el solo
resultado. El principal respaldo que han utilizado estas teorias ha sido el
principio de primacia de la realidad. Sin embargo, si bien es posible entender
gue este principio fundamenta a ambas figuras, tal vez en su origen, creemos
gue no es correcta la aplicacion de este fundamento, de manera que reemplace
la operatividad de ambas figuras, en otras palabras lo que muchas veces se ha
hecho es una aplicacion directa de este principio y no del ilicito administrativo

como tal.

Lo anterior no quita que en algunos casos de problemas en la
determinacion del empleador si deban ser aplicadas estas instituciones, pero no
si se pretende determinar la presencia de alguno de estos delitos laborales. En
otras palabras, creemos que se debe hacer una distincion en cuanto a los
problemas asociados a la determinacion del empleador, por una parte y
aquellos casos en que se involucra un componente de ilicitud. En relacién a lo
primero, como hemos visto en el capitulo sobre el concepto de empresa, es
posible la aplicacion del principio de primacia de la realidad ( o alguna de las
instituciones mencionadas) para lograr establecer al empleador como sujeto de
imputacion de las obligaciones laborales, pero no es posible su aplicacién
cuando se pretende determinar la presencia de un ilicito laboral, debido a que
como hemos visto, deben entenderse desde la perspectiva del Derecho
Administrativo Sancionador, lo que obligatoriamente nos lleva a exigir un

componente de intencionalidad. Por lo tanto, si bien la mencionada
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descentralizacion productiva genera diversas consecuencias asociadas a la
determinacion del empleador, no todas pueden ser catalogadas como ilicitas y
en el caso de que eso se pretenda debe hacerse un analisis en el sentido que

hemos sefalado.

La incorrecta comprensién en la aplicacién de estas figuras, como hemos
podido ver, ha sido perjudicial generando una confusion por parte de los
distintos operadores del sistema juridico y generalmente esto se ha traducido
en una menor eficacia de estas figuras, que resultan de gran utilidad. En
definitiva lo que corresponde es aceptar la completa aplicacion de este principio
de culpabilidad en esta materia y la consecuente exigencia de un componente

intencional en cada una de las figuras.

Esto ha sido reconocido por parte de los tribunales, mayoritariamente en
el caso del subterfugio laboral en que se ha establecido explicitamente la
necesitad de configurar un componente de intencionalidad en la configuracion
del tipo, lo cual ademés ha sido de alguna manera confirmado por la ley 20.760.
Sin embargo, en el caso de la Simulacion el érgano competente hasta ahora, la
Direccion del Trabajo, ha apoyado la teoria de que se trata de un Fraude a la
Ley y que se debe castigar por su resultado independiente de la intencionalidad

gue reviste.
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Tal como dijimos, no ha sido menor el efecto que ha tenido reforma legal
en estas materias, ya que incorpora modificaciones en cuanto al concepto de

empresa como en lo relativo a las infracciones sefaladas.

Por un lado, se modifica el concepto de empresa incorporando la
referencia al empleador y se establece una accién judicial que permite la
posibilidad de establecer a varias empresas como un unico empleador. Esto por
una parte confirma la aplicacion del principio de primacia de la realidad para
determinar un Unico empleador y ademas ratifica el criterio que se venia
aplicando por los tribunales, quienes ya establecian el concepto de unidad
econdmica en muchos casos de grupos de empresas para determinar la
existencia de un Unico empleador, por lo que se reconoce un criterio
medianamente estable en nuestra jurisprudencia. En materia de derechos
colectivos lo anterior tiene importantes consecuencias, ya que la posibilidad de
negociar colectivamente por los trabajadores de las diferentes entidades que
conforman un determinado grupo de empresas, era una materia bastante
controvertida en la jurisprudencia y hoy se establece un criterio claro al

respecto.

En cuanto al Subterfugio y la Simulacion, por una parte se ha modificado
la oportunidad en que se debe resolver la presencia de estos ilicitos,

disminuyendo en parte el margen de aplicacion de ambas figuras y también se
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ha incorporado de alguna manera, el requisito de intencionalidad aunque solo

para el caso del subterfugio.

En relacion con el margen de aplicacion de estas figuras, la nueva
regulacion establece una relacion mas estrecha entre la determinacion de un
empleador en general y la posibilidad de que se presenten este tipo de delitos,
explicitando aun mas la utilidad de la simulacion y el subterfugio para sancionar
ilicitos en la determinacion del empleador, presentdndolos como ilicitos anexos
a esta accion laboral. Esto limita la posibilidad de aplicacion de ambas
instituciones, ya que excluye su determinacién en otros casos que no sea
necesario determinar la presencia de un uUnico empleador, ya que el articulo
solo se refiere a la simulacion y el subterfugio al determinar el contenido de la

sentencia que se pronuncie sobre la accién de un Unico empleador.

En relacion a la introduccion de la mala fe como requisito del subterfugio,
esto se encuentra en una direccion correcta en el sentido de reconocer
nuevamente la necesidad de un elemento intencional en el tipo infraccional, lo
cual también era reconocido por los tribunales. Sin embargo, creemos que esto
no se realiza de manera adecuada, ya que puede resultar muy dificil probar la
mala fe, sobre todo para los trabajadores, que generalmente se encuentran en
una posicion menos favorable en este sentido. Ademas no permite la
configuracion de los distintos tipos de dolo que hemos sefialado en el capitulo

acerca del subterfugio, lo que hace pensar que los tribunales continuaran con la
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tendencia de limitarlo solo a un tipo de “dolo directo”. No se entiende por que
este elemento, incorporado solo en las ultimas indicaciones a la ley, no fue
redactado de la misma manera que se establecia antes en el caso de la

simulacion que contenia la expresion “dolosamente”.

Por ultimo, creemos que luego de la reforma reciente es posible que se
vea notoriamente disminuida la utilidad practica de estos ilicitos laborales,
principalmente porque hoy solo se establecen para la eventual aplicacion de
una multa, lo que les resta importancia, sobre todo si consideramos que la ley
no establece que esta multa sea en beneficio de los trabajadores que entablen
la accion judicial. Esto no parece logico debido a que en ambos casos se
genera un perjuicio a los trabajadores el cual debiera ser reparado. Lo anterior
se acentla si consideramos que para muchas empresas, sobre todo en el caso
de los grandes grupos empresariales, estas multas no implican mayor gasto, lo

cual disminuye el rol preventivo que debieran jugar estas instituciones.
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