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1.- Relevancia del concepto de empresa para el Derecho individual y colectivo.

¿Por qué es importante el concepto de empresa para el Derecho del trabajo? Yo diría que básicamente por tres razones:

La primera es que, como regla general, la empresa es el espacio o ámbito socio-económico en el que despliega sus efectos el contrato de trabajo. Nuestra legislación parte del supuesto de que la relación entre empleador y trabajador a que da lugar el contrato de trabajo se halla naturalmente insita en la empresa. La excepción sería el contrato de trabajadores de casa particular, el cual aparece regulado precisamente como un contrato especial, “diferente”.  
En segundo lugar,  la propia legislación (v. gr. arts. 4° inc. 2° y 38 inc. 2° CT) y, sobre todo, la  jurisprudencia administrativa y judicial, en una suerte de “animismo jurídico”, tienden a identificar la empresa con la persona natural o jurídica titular de la misma y, a partir de esa identificación, a confundir empresa y empleador. En un fenómeno de evidente vulgarización de las instituciones jurídicas se transfiere a la empresa los atributos propios de la personalidad.  
La tercera razón que explica la importancia del concepto de empresa para el Derecho del trabajo, se deriva también de la circunstancia que la empresa sea el hábitat natural del contrato de trabajo. Entonces, el legislador ha considerado como un dato relevante a la hora de determinar el ejercicio de algunas obligaciones y derechos individuales y colectivos, el tamaño de la empresa, definido por el número de trabajadores de la misma. 
En efecto, el CT define algunas obligaciones laborales en función del tamaño de la empresa determinado por el número de trabajadores. Así, la obligación de mantener un 85% de trabajadores de nacionalidad chilena; la obligación de mantener salas cuna; la obligación de confeccionar un reglamento interno; la obligación de crear comités paritarios; la obligación de contar con un departamento de prevención de riesgos; la determinación del porcentaje de trabajadores menores de 24 años a los cuales se les podrá descontar de sus indemnizaciones el costo de capacitación proporcionada por el empleador.

Asimismo, la noción de empresa determina en gran parte el ejercicio de los derechos colectivos de los trabajadores, principalmente el derecho de sindicación (Vid. art. 227 CT) y el de la negociación colectiva. En relación con este último derecho, la Constitución establece el derecho de los trabajadores a negociar “con la empresa en que laboren”.
2.- Noción legal de empresa.

El art. 3°, inc. 3°, CT define empresa como: “…toda organización de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una dirección, para el logro de fines económicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal determinada.” 

Este concepto tiene una dimensión material o fáctica y una dimensión formal.
El aspecto material consiste en elementos o “medios” de diversa naturaleza, organizados hacia fines de diversa naturaleza, por una dirección unitaria. 

El aspecto formal viene dado por la “individualidad legal determinada”. Este factum que es la empresa debe revestirse de una determinada forma, para poder operar en el ámbito jurídico.  Lo usual es que la organización empresarial se enmarque en cualquiera de los diversos vehículos societarios que ofrecen el Derecho Civil y el Mercantil o bien bajo figuras asociativas sin fines de lucro (corporaciones y fundaciones), todos los cuales dan lugar a la personalidad jurídica, que le permite actuar como sujeto de derecho en el tráfico jurídico. En principio, uno podría decir que quien actúa en el tráfico jurídico celebrando contratos, contrayendo o extinguiendo obligaciones, no es la empresa jamás en cuanto realidad fáctica, sino la persona jurídica que es el sujeto de derecho, a quien el ordenamiento reconoce capacidad de goce y de ejercicio de derechos subjetivos. Pero, en un primer paso hacia la corrupción y vulgarización de los conceptos la jurisprudencia también reconoce como individualidades jurídicas de alguna clase las simples asociaciones, comunidades y sociedades de hecho. (C. A. de Santiago, 1-08-1989).
No develamos ningún misterio al constatar que a buena parte de los laboralistas no les gusta el aspecto formal de la definición legal de empresa y que estarían mucho más felices si tal concepto  acabara justo antes de la “individualidad”.
 Ya hubo un intento, felizmente abortado por el Tribunal Constitucional, de borrar de un plumazo de la definición legal de empresa la alusión a la individualidad legal determinada. El proyecto, que devino en la Ley 20.123, sobre subcontratación y suministro, introducía  a través del art. 183 ter, CT una definición de empresa para estos efectos igual a la del articulo 3° CT, pero sin este molesto elemento formal de la individualidad legal, lo cual, como sabemos, no prosperó por la   inconstitucionalidad formal del precepto. Había buenas razones de todos modos para acoger la inconstitucionalidad de fondo.

También ha habido intentos, desde la dogmática del derecho del trabajo de neutralizar a través de sutiles interpretaciones el elemento formal de la definición legal de empresa. En este sentido, el profesor Francisco Tapia
, se pregunta: “¿Qué ha querido sancionar el legislador con dicha expresión?” y se contesta él mismo: “Una primera respuesta posible está dada por el reconocimiento jurídico o forma jurídica que pudiere adoptar la organización del capital, bajo las figuras contractuales conocidas, sea bajo el régimen asociativo lucrativo o bien, por las formas organizativas del Título XXXIII del Código Civil”. Agrega el profesor Tapia que “una segunda respuesta posible es que la identidad legal dada, -en el marco del Código del Trabajo- se dirija a su reconocimiento como una organización de recursos para ciertos fines, esto es, que sea posible determinar en relación a las relaciones jurídicas que produce…” Por consiguiente, según el profesor Tapia, “la identidad legal parece decir relación con la identidad reconocible del conjunto de elementos que concurren en ella, antes que a una cuestión de forma. Cada vez que se esté en presencia de recursos organizados para ciertos fines y ordenados por una dirección siendo por tanto identificables como una unidad, se tratará de una empresa.” De esta manera, la referencia legal a la “individualidad legal” queda vaciada de contenido. 
Por su parte, la profesora Irene Rojas
 niega que la empresa tenga una individualidad legal y señala en cambio que la individualidad legal se refiere a “la identidad de la dirección de la empresa, que, además, corresponde a la persona del empleador y a la forma en que se organiza el capital” Esta identidad legal “corresponde a la de un sujeto de derecho, es decir a una persona natural o jurídica […] pero además, corresponderá a entidades de hecho que no tienen personalidad jurídica…”. 
3.- Evolución de la jurisprudencia

En un primer momento, prima tanto en la jurisprudencia administrativa como judicial una noción formal de empresa. Se identifica la empresa con el titular de la misma: una sociedad u otra entidad dotada o no de personalidad jurídica. 

 Con el nuevo siglo, la jurisprudencia judicial comienza a “levantar velo de la personalidad jurídica”, al detectar situaciones en que un trabajador vinculado formalmente a una sociedad empleadora presta servicios promiscuamente a otra o incluso a varias compañías de un mismo grupo, con las cuales no posee contrato laboral.
Como dicen Aylwin y Rojas, “la jurisprudencia de los tribunales de justicia ha reconocido los grupos de empresas en el ámbito de las relaciones individuales de trabajo y para efectos de atribuirles las responsabilidades empresariales en el cumplimiento de las obligaciones de trabajo”.
  

Según los citados autores, el reconocimiento del grupo y la atribución de responsabilidades laborales se construye en base a tres elementos esenciales: 

1º ) El supuesto de hecho (un conjunto de empresas relacionadas que se organizan bajo una dirección); 

2º ) Se determina que el grupo constituye una sola entidad (empresa) para los efectos jurídico-laborales;

3º) Responsabilidad solidaria entre las sociedades, como consecuencia natural de la anterior constatación.

En, casos análogos, pero relativos a la eficacia de derechos colectivos, la Dirección del Trabajo había sido más conservadora que los tribunales y ha venido sosteniendo que eran diversas empresas a pesar de todos los indicios que manifestaban lo contrario, como es que la sociedades “desarrollen sus faenas en el inmueble ubicado en avenida […] compartiendo baños, casino, patio de estacionamiento y reloj control” y resuelve que “no resulta jurídicamente procedente considerar que […] constituyen una sola empresa para los efectos de organizaciones sindicales, por lo que los trabajadores que laboran para las dos primeras no pueden afiliarse al sindicato constituido en la última” (ORD.: N°1.157/52); o que aunque los trabajadores dependientes de […] y […] atiendan a los clientes de la sociedad […] y ocupen las instalaciones de la misma […] no resulta jurídicamente procedente que los dependientes de […] y […] se afilien al sindicato constituido en la sociedad […] en cuanto se trataría de dos empresas diferentes” (ORD.: 1.750/74); o “…que algunas de las empresas citadas tienen domicilio comercial común y que existen vinculaciones entre ellas en materia de socios, de representantes legales y de administración de personal…”, pero resuelve asimismo que “no resulta jurídicamente procedente que los dependientes de las empresas […] se afilien al sindicato constituido en la empresa […] en cuanto se trataría de empresas distintas” (ORD.:1.754/78).

Sin embargo, en un dictamen más reciente (ORD. 1281/021 de 17.03.2006), la Dirección del Trabajo estimó que los trabajadores formalmente contratados por una empresa “A”, prestan servicios efectivamente bajo subordinación y dependencia de la empresa “B”, debiendo esta última ser considerada su empleador para efectos laborales y, por lo tanto, los trabajadores de “A” podrían afiliarse al sindicato constituido en “B”. Las circunstancias de hecho que determinaron la interpretación anterior fueron:

a) Que la dirección jerárquica del proceso productivo y, por ende, de las prestaciones laborales respectivas corresponde a una persona que ejerce mando sobre diversas jefaturas y subgerencias, tanto en “A” como en “B”.

b) Que la misma persona, actuando en calidad de representante, suscribe al mismo tiempo contratos y finiquitos para “A” y para “B”, utilizando la misma dirección comercial.

En el mismo sentido, más recientemente, mediante ORD. N°373/010, de 24.01.2007, la Dirección del Trabajo interpretó que no existía impedimento jurídico para que los trabajadores se afilien al sindicato constituido en una empresa “X”, aun cuando estaban formalmente contratados por otras razones sociales del mismo grupo, fundada en que la realidad de los hechos demostraba que “X” es la empleadora. Esto se basaba en hechos similares a los anteriores: la existencia de una gerencia general de la cual “depende jerárquicamente todo el andamiaje productivo y laboral en que se desempeñan los trabajadores” y la existencia de una única gerencia de recursos humanos “a cargo de la administración del recurso humano de todas las razones sociales” y que “administra centralizadamente toda la documentación que deriva de las relaciones laborales de todos y cada uno de los trabajadores, indistintamente por quien se encuentren contratados”. Esto se sumaba al hecho que “los procesos productivos de las razones sociales fiscalizadas se encuentran ligados entre sí, toda vez que los trabajadores de las cuatro razones sociales fiscalizadas se encuentran ligados entre sí, toda vez que los trabajadores de las cuatro razones sociales fiscalizadas comparten áreas comunes de trabajo y dependen administrativa y jerárquicamente” de la empresa “X”.
4.- Los peligros del concepto material de empresa.
 Como hemos advertido en otro lugar,
 si la individualidad legal de las empresas deviene irrelevante, 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 ocupación simultánea de trabajadores ni ánimo defraudatorio.

La jurisprudencia podría también ampliar la extensión del concepto todavía más allá del grupo empresarial, al punto que una hipertrofiada noción de empresa termine por fagocitar la distinción entre empresa principal, contratistas y subcontratistas. A esta consecuencia se podría llegar si los tribunales aplican únicamente el principio de unidad de dirección, sin entrar a analizar si los distintos eslabones de la cadena de subcontrataciones han o no, surgido de procesos de división o filialización a partir de una sociedad matriz, o si existen  o no, entre ellos, participaciones accionariales cruzadas. Y es que, aun entre empresas sin un origen, ni dueños en común, las relaciones puramente comerciales entre el empresario principal y sus contratistas y subcontratistas pueden llegar a ser de tal importancia para la subsistencia de estos últimos que se genere una verdadera jerarquía entre ellas. Podría calificarse a la cadena empresario principal, contratista, subcontratistas como una sola gran empresa a efectos laborales y la consecuencia lógica de ello sería la responsabilidad solidaria entre todos los intervinientes. Esto volvería inútiles para el empresario principal los mecanismos de atenuación de la responsabilidad solidaria que contempla la propia ley.
Pero acaso lo más preocupante no sea lo anterior, sino el entronizamiento de un fenómeno al que han debido hacer frente cientos de veces las altas Cortes de la República por vía de protección, a saber, el surgimiento de relaciones de trabajo por mero acto de la Administración.  En definitiva, la negación al empleador de la libertad de contratación laboral (art. 19 N°16 CPR). El contenido de esta garantía fue definido con sencillez y claridad en el seno de la Comisión de Estudios para la Nueva Constitución, donde se dijo que “en su esencia este derecho asegura que a nadie le será impuesto un trabajo o un trabajador”.
  Se trata pues, de una libertad bifronte, con una cara que mira hacia el trabajador y otra al empleador.

Es bien sabido que los alcances de la libertad de contratación del trabajo sólo amparan el origen de la relación laboral. El contenido mismo del contrato de trabajo está  determinado, en gran parte, de manera heterónoma por normas de origen diverso, principalmente por la ley, que establece obligaciones para el empleador y derechos correlativos para el trabajador, con carácter irrenunciable (art. 5 CT). Por tanto, cada vez que celebra un contrato de trabajo, el empleador va a quedar necesariamente obligado por la legislación laboral. La Constitución le asegura, al menos, la posibilidad de decidir si contrata o no contrata. 

Sin embargo, de un tiempo a esta parte, incluso esta última hebra de libertad corre serio peligro de ser cortada por el legislador. En efecto, a algunos casos contenidos desde antaño en nuestra legislación laboral, que no pasaban de ser meras rarezas, la ley 20.123  (sobre subcontratación y suministro de trabajadores) añadió una serie de nuevos supuestos en los cuales el contrato de trabajo surge con total prescindencia de la voluntad jurídico-negocial de las partes, por la mera ocurrencia de una situación de hecho predefinida en la ley. Se ha producido de esta manera la tardía recepción en el Derecho del trabajo chileno de una categoría jurídica harto inquietante. Me refiero al “contrato fáctico”. 
Como nos recuerda Hattenahuer,
 la doctrina de la autonomía de la voluntad resultaba sospechosa tanto para los socialistas de Weimar como para los socialistas nacionalistas de la Alemania hitleriana. Debía, por tanto, quedar constreñida al espacio que le concediera provisoriamente el Estado antes de ser expulsada por completo del tráfico jurídico. En 1935, Karl Larenz definió el contrato como “una relación jurídica integrada en el orden general de la nación, cuya configuración dependía en primer término de dicho orden y, sólo después, de la determinación de las partes interesadas”.
 Por las mismas fechas y ante el incremento de negocios jurídicos decretados y configurados en su contenido por el Estado, precisamente un laboralista, Nipperdey introdujo la categoría del contrato forzoso.
 Sin embargo, el paso decisivo lo dio, en 1941, Günter Haupt, con su ensayo Entorno a las relaciones contractuales fácticas, observando que “éstas no se basan en la conclusión de un contrato, sino únicamente en precedentes factuales”.

En el ámbito del Derecho del trabajo, se produce una regresión al Derecho germánico, a la Treudienst verhältnis, Treueverhältnis o relación de servicio fiel existente entre el caudillo y su séquito. Wolfgang Siebert elaboró su teoría de la Arbeitsverhältnis (relación de trabajo), cuyo nacimiento “se desligaba por completo de la voluntad de las partes, convirtiéndola en una situación fáctica social anterior a la voluntad privada”.
 

…el pensamiento fundamental de la teoría de Siebert […] es el de establecer la incorporación de a la comunidad de producción –Eingliederung in die Betriebs gemeinschaft- como fundamento de la relación de trabajo. Siendo metodológicamente necesario destruir el contrato de trabajo tradicional para llegar a la plena formulación de la doctrina de la relación de trabajo, Siebert considera “que sería puramente formal y sin ningún valor práctico designar la relación de trabajo como un contrato en la acepción o sentido del término en el Derecho civil”

Para Siebert, la relación de trabajo no es, pues, una relación obligacional nacida de un acuerdo de voluntades, sino una relación de ocupación o empleo en la que la situación se origina y determina por el trabajo de hecho, independientemente de que exista o no una obligación de prestar trabajo.

Me he permitido esta brevísima incursión por la genealogía del contrato de trabajo fáctico, para llamar la atención en relación sobre el contexto en que surge la idea de relación de trabajo sin contrato. Tampoco estaría de más recordar que conceptos materiales de empresa aparecen en Chile en el DL 1006 de 1975 (Estatuto Social de la Empresa) y en el Acta Constitucional N°3 de 1976, cuando el gobierno militar coqueteaba todavía con el corporativismo franquista.  
Conviene tener presente, por otro lado,  que los procesos de división, filialización u otras formas de dispersión societarios obedecen casi siempre a optimizaciones operativas y/o tributarias de las empresas y, en general, a motivos totalmente legítimos y ajenos a “lo laboral”. Las reestructuraciones societarias buscan fines muy distintos al fraude laboral. 

Puede haber excepciones, pero nuestro ordenamiento jurídico contiene las herramientas para sancionar drásticamente cualquier subterfugio en perjuicio de los trabajadores (art. 478 [507] del Código del Trabajo). El argumento de que es imprescindible reformar el concepto de empresa para terminar con el uso abusivo de la personalidad jurídica es una falacia.


Quisiera por último terminar con las palabras de un profesor, ya difunto, al que difícilmente se le podría calificar de obnubilado por el fulgor neoliberal, me refiero a don Juan Carlos Soto Calderón y que sin embargo sostuvo sabiamente que :
“La única vía para dar origen a una relación jurídica laboral reconocida por el sistema del Derecho del Trabajo es el contrato, que constituye la exclusiva vía de obligarse en una sociedad de hombres libres”. 
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