Andrés Aylwin Chiorrini

GRUPO DE EMPRESAS Y MULTIRUT *

Sumario: I. Introduccién. Il. Grupo de empresas y Derecho del Trabajo. I1l. Reconocimiento del grupo de
empresas en el ordenamiento juridico laboral (antes de la ley 20.760). 1V. Intentos legislativos por solucionar
los efectos laborales negativos del grupo de empresas. V. Distincion entre grupo de empresas propiamente tal
y el empleador aparente o co-empleador. VI. Reconocimiento del grupo de empresas en el ordenamiento
juridico laboral chileno: el empleador Unico o comun.

I. INTRODUCCION

La dimension laboral del grupo de empresas como modelo organizativo empresarial es el
objeto de este trabajo, antes y después de la Ley 20.760 de 2014.

A pesar de no contar con una regulacion legal expresa, con anterioridad a dicha ley la
actividad de los tribunales de justicia atribuian responsabilidad indistinta al conjunto de las
empresas cuando éstas compartian ciertos elementos que evidenciaban la existencia de una
gestion empresarial comun. Se trataba de una jurisprudencia parcial que se desarrollo a
partir de controversias sobre terminacion del contrato de trabajo.

Hoy, al amparo del derecho sustantivo y procesal establecido por la nueva ley, la accion
judicial de declaracion de unico empleador es el mecanismo que consagra el Codigo del
Trabajo (CT) para imputar responsabilidad a la organizacion empresarial fragmentada. La
nueva categoria normativa empleador Unico con que cabe calificar a dos 0 mas empresas
cuando actGan con una direccién laboral comun, su configuracion, requisitos legales,
alcance y efectos, y también en clave de comparacién con el reconocimiento
jurisprudencial anterior, es lo que analizamos a continuacion.

Il. GRUPO DE EMPRESAS Y DERECHO DEL TRABAJO 2
1. Empleador, empresa y grupo de empresas.
El empleador, y no la empresa —que es la forma que asume la organizacion de medios para

participar en el mercado de la produccion de bienes y servicios-, es el sujeto que, junto al
trabajador, configura la relacion laboral, y es el punto de referencia para el ejercicio de los

* Presentacion en las XXI1I Jornadas Nacionales de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, realizadas
en la Universidad Catélica del Norte de Antofagasta, entre los dias 8 y 10 de junio de 2016, organizadas por
la Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en conjunto con la Facultad de Ciencias
Juridicas, de la Universidad Catélica del Norte, dedicadas al tema “Formas actuales de organizacion
empresarial y su impacto en la vigencia de los derechos laborales”.

! Ley 20.760, que Establece supuesto de multiplicidad de razones sociales consideradas un solo empleador, y
sus efectos, publicada en el Diario Oficial el 9 de julio de 2014.

2 En el desarrollo de esta seccion se ha seguido, en parte, el contenido de la obra Los Grupos de Empresas en
el Derecho Chileno del Trabajo, de Irene Rojas Mifio y Andrés Aylwin Chiorrini, Lexis Nexis, Santiago, Julio
2006.



Andrés Aylwin Chiorrini

derechos laborales individuales y colectivos del trabajador y centro de las regulaciones y
obligaciones que contempla la legislacion laboral, previsional y seguridad e higiene en el
trabajo.

En un esquema clésico de relaciones de produccion la figura del empleador y la empresa
coinciden, los poderes de direccion, administracion y control del trabajo del empleador se
desenvuelven en el marco de una actividad empresarial, en términos que no se plantean
dudas que el centro de imputacion normativa para aplicar el estatuto de responsabilidad, es
el empleador organizado como empresa, y sus contornos estan claramente establecidos,
entre otros, porque cuenta con la titularidad sobre los medios, bienes y equipos destinados a
tal finalidad.

El problema surge a partir de las nuevas formas de organizacion de la actividad productiva
y de fragmentacion empresarial que inexorablemente repercuten en los modos de
organizacion del trabajo. De una parte, en un mismo establecimiento o centro de trabajo la
estructura de la actividad productiva se desarrolla por medio de procesos de colaboracion
entre empresas distintas, dando lugar a la convivencia de trabajadores con diversa situacion
contractual laboral: trabajadores propios o directos del titular del centro de trabajo,
trabajadores subcontratados que prestan servicios al mismo titular por medio de su
empleador contratista o subcontratista de aquél, y trabajadores suministrados que son
administrados y supervisados por el titular del establecimiento, aunque éste no es su
empleador, a los que cabe agregar el licenciamiento, méas conocido como franchising, otra
forma de generacion de servicios que ha proliferado y que se suma a las modalidades de
externalizacién de servicios. De otra parte, es la propia estructura empresarial Gnica o
singular la que se reestructura a través de una pluralidad de entidades formalmente
auténomas, constituidas como personas juridicas, dando lugar a una organizacion compleja
de entidades que de una u otra manera coordinan o complementan su participacion en el
mercado por medio de una direccién Unica, fendmeno extendido que, al decir de Bas
Rodriguez, “lo que continuamos denominando gran empresa, se plasma hoy en grupos de
empresas™®. El problema se complejiza mas en los conglomerados que recurren a la
externalizacién con otras empresas del mismo grupo, incorporando en su actividad
productiva trabajo en subcontratacion laboral intra grupo.

Estas modalidades de organizacién de la produccion aparentan ciertas contradicciones que
sin embargo no son tales: importan, al mismo tiempo, concentracion y flexibilidad,
centralizacion y descentralizacién. Como se puso de manifiesto en el XVIII Congreso
Mundial de la Sociedad de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, realizado en Paris
el afio 2006, “el mecanismo de produccion es objeto de dos formas de tendencias
aparentemente contradictorias: en la cumbre del sistema empresarial en donde se decide
de cuanto se refiere a la empresa, a sus finanzas y a su gestién, se ven procesos casi
dictatoriales de concentracion -bajo todas sus formas, que van del partenariado genérico a
las mismisimas fusiones o adquisiciones de empresas- con la finalidad de promover

3 Jesis BAS RODRIGUEZ, Las Relaciones de trabajo en la empresa de grupo, Ed. Comares, Granada, 2002,
p. 8-9.
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empresas fuertes y dotadas de todo lo necesario para la competicion global. En la base de
la piramide, por lo contrario, se denota una intensificacion de forma inédita de los
programas de fragmentacion organizacional y empresarial, con modelos de
externalizacion y de outsourcing que penetran en cada vez méas actividades de la
empresa”.*

Estos fenomenos de modificacion del modo de produccién por medio de la externalizacion
y fragmentacion de las estructuras empresariales de produccion tienen como uno de sus
resultados que se difuminan los contornos del centro de imputacion normativa que
constituye el empleador organizado como empresa. En el caso especifico de los grupos de
empresas se produce una disociacion entre la relacion juridica bilateral tipo, formalmente
consignada en el contrato de trabajo, y la organizacién econémica que finalmente usa y se
beneficia de la prestacién personal de servicios, con un centro de direccidon unico que
normalmente no reside en el empleador formal®. Los efectos negativos que esto implica
para la relacion laboral pueden provenir de una conducta objetiva, como cuando las
modificaciones son consecuencia de una forma de organizacion adoptada sélo por
consideraciones de optimizacion y organizacion racional de los recursos y medios
disponibles para emprender la actividad empresarial, y se complejizan y adquieren otra
dimension cuando son resultado de una conducta deliberada, motivada en dificultar el
ejercicio de derechos que el ordenamiento juridico reconoce a los trabajadores. Esta
realidad de la produccion descentralizada es comun a los sistemas de relaciones laborales y
pone en el centro de la discusion la responsabilidad empresarial bajo las nuevas formas de
organizacion del trabajo y de las empresas®.

El desafio es como amoldar o modular el contrato de trabajo clasico a la nueva
organizacion empresarial proveniente de las modificaciones de la realidad productiva. La
problematica ha sido de tal modo singular que el legislador, para no ahondar mas la
separacion entre el derecho y la realidad y luego de varios afios de tramitacion, se ha visto
en la necesidad de regular los efectos laborales que genera la situacion de dos o més

* Informe general de ponencias presentadas en el XVIIl Congreso Mundial de la Sociedad de DT y SS,
realizado en la ciudad de Paris entre los dias 5 y 8 de septiembre del afio 2006. Raffaele de Luca-Tamajo y
Adalberto Perulli, p.2.

® Esta disociacion, que altera la estructura tradicional de los sujetos de la relacién laboral, genera un
dislocamiento del concepto tradicional de empresa y empleador, en que el centro de direccién se ubica
normalmente fuera del empleador que figura como tal en el contrato de trabajo, que es puramente formal, en
otra entidad que integra la organizacién econémica y que decide y dirige al conjunto. Alejandro CASTELLO,
“Grupo de empresas”, en Las transformaciones de la empresa en el Derecho del Trabajo, M. Ackerman,
O.Ermida, A.Goldin y J.Raso Dalgue Coordinadores, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2007, p.528.

® Podemos destacar, en Uruguay del “Grupo de los Miércoles” (PLA, A., y otros) “Cuarenta y dos estudios
sobre la Descentralizacion Empresarial y el Derecho del Trabajo”, Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2000. En Espafia, de RODRIGUEZ-PINERO R., M., (editor) “El empleador en el Derecho del
Trabajo”, XVI Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Ed.
Tecnos, Madrid, 1999; de BAYLOS G., A. y COLLADO, L. “Grupos de empresas y Derecho del trabajo”,
Ed. Trotta, Madrid, 1994. Respecto de América Latina, “La descentralizacion empresarial y la
responsabilidad laboral en América Latina y Espafia”, de T.Sala, C.Mangaerelli y F.Tapia, Coordinadores,
Tirant Lo Blanch, Valencia 2010.
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empresas cuando acttan con una misma direccién laboral, precisamente por medio de la
Ley 20.760." Esto no es sino la consecuencia de que las transformaciones organizativas de
la empresa y la direccion que toman no representan hechos socialmente neutros, que exige
equilibrar adecuadamente la libertad de empresa y de iniciativa econémica con los derechos
de los trabajadores.® La misma disyuntiva y necesidad de equilibrar derechos se plantea en
otras disciplinas juridicas, como en el derecho de la sociedades, donde es necesario hacer
frente a las consecuencias dafiosas que los grupos empresariales provocan a socios,
accionistas, acreedores y fe pablica, y a esta finalidad de transparencia en la organizacion y
funcionamiento de los grupos empresariales apuntan la Ley de Mercado de Valores N°
18.045 y la Ley de Sociedades Anénimas N° 18.046.°

2. Configuracion del grupo de empresas.

El grupo de empresas es aquel integrado por diversas entidades, personas naturales o
juridicas, cada una formalmente independiente y con individualidad juridica propia y
diferenciada, pero que, sin embargo, todas actan bajo una direccion unitaria, lo que les
proporciona una cierta unidad econémica.

Se verifica por la existencia de entidades relacionadas o coordinadas entre si, es una forma
de organizacion deliberada, una descentralizacion decidida o programada, estructurada e
implementada por el empresario. El elemento distintivo que lo caracteriza esencialmente es
la direccidn unitaria o autoridad empresarial comdn, es decir, la existencia de una sola
organizacion que le da sentido, en términos que el interés de cada entidad no se define

" Antes ya se habfa hecho ante otras manifestaciones de la descentralizacién productiva, como el trabajo en
régimen de subcontratacion y el trabajo prestado a través de una empresa de servicios transitorios. En efecto,
la Ley 20.123 de 2016, sobre Subcontratacion laboral y trabajo en Empresas de Servicios Transitorios, se
refiere a dos figuras de externalizacién, la subcontratacién laboral y el trabajo suministrado o por medio de
una EST. En rigor, la verdadera novedad de esta ley est4 en la regulacion del trabajo suministrado, toda vez
que la legislacion ya regulaba la subcontratacion laboral, y en esta materia la nueva regulacién recogié los
avances jurisprudenciales que habia hasta la fecha, reforzd los incentivos de control de contratistas a la
empresa principal, estableciendo la responsabilidad solidaria para el caso de tener una conducta pasiva, y en
higiene y seguridad una responsabilidad directa respecto de todos los trabajadores que laboran en la faena,
cualquiera sea su dependencia.

® Como se indica en el Informe general ...., Ob. Cit, p.11: “En lo que concierne el aspecto juridico, el
fenémeno de la descentralizacién se presenta en primer lugar, segin una orientacion frecuente de las cortes
supremas, como una manifestacion de la libertad de iniciativa econémica, que figura en la mayor parte de las
constituciones (arty.41 de la constitucion italiana, art. 38 de la constitucion espafiola, articulos 14, 17 y 19
de la constitucion argentina, etc.). A la par, la funcién tradicional del derecho del trabajo consiste en
equilibrar adecuadamente estas libertades con los derechos de los trabajadores. Estos también se reconocen
a nivel nacional constitucional, a nivel de &mbitos regionales supranacionales (Comunidad Europea), y a
nivel internacional (OIT)”. La misma disyuntiva y necesidad de equilibrar derechos se plantea en otras
disciplinas juridicas, como en el derecho de la sociedades, donde es necesario hacer frente a las consecuencias
dafiosas que los grupos empresariales provocan a socios, accionistas, acreedores y fe publica, y a esta
finalidad de transparencia en la organizacion y funcionamiento de los grupos empresariales apuntan la Ley de
Mercado de Valores N° 18.045 y la Ley de Sociedades Anonimas N° 18.046.

? Ver, Eduardo Jequier Lehuedé, Grupos Empresariales. Notas sobre la responsabilidad del administrador de
hecho en el derecho chileno, Thompson Reuters, Santiago-Chile, 2015, p.4, 9-11.
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autonomamente sino que es determinado por una entidad mayor que determina el interés
comun que debera guiar al conjunto. El control es consustancial al grupo de empresas, pero
no basta con esto sino que lo relevante es que se active la influencia decisiva o direccion
unitaria, cuyo contenido minimo es la atribucion a la empresa dominante de la competencia
para decidir sobre el ordenamiento fundamental de una empresa.

En el mismo sentido, las relaciones de propiedad son a menudo el supuesto de la relacion
de control, pero no es lo definitorio del grupo de empresas para considerarlo como un
centro de imputacion laboral. Lo es la direccion unitaria que se expresa en la influencia
decisiva sobre la voluntad de los demas entes, en términos que éstas pasan a estar
dominadas o subordinadas.

En el centro del debate esté la nocion de personalidad juridica, pero el debate laboral sobre
los grupos no se centra en esto. ElI grupo de empresas como modelo organizativo
empresarial esta respaldado en todos los ordenamientos juridicos, en nuestro pais por los
derechos constitucionales de propiedad y de libertad de iniciativa econémica. No se trata de
constituir la persona juridica grupo de empresas, sino de configurar un centro de
imputacién normativa responsable del cumplimiento de la legislacion y derechos laborales.
De manera que, en principio, la responsabilidad es de la entidad -persona natural o juridica-
que dirige la los medios organizados como empresa, y deberia haber un cambio de criterio
cuando la direccion empresarial se sitGa al margen o fuera de esa entidad. Lo esencial, pues,
es como se ejecutan las facultades de organizacion y administracién empresarial de las
diversas entidades que actian complementaria o coordinadamente.

El grupo de empresa ha sido objeto de diversas clasificaciones, siendo la mas ilustrativa a
efectos laborales la que distingue entre grupos por subordinacién o de estructura jerarquica
vertical y grupo por coordinacion o de estructura paritaria u horizontal. EI primero se
caracteriza por concurrir la direccion empresarial unitaria, el control o dependencia, la
empresa dominante influye decisivamente, directa o indirectamente, en el proceso de
formacion y ejecucion de la voluntad de las empresas relacionadas controladas (p.ej.,
porque participa en el capital de otra, dispone de la mayoria de votos, u otras que hacen
presumir la realidad de grupo). En cambio, en el grupo por coordinacion o de estructura
paritaria u horizontal concurre la direccion empresarial unitaria respecto de un conjunto de
empresas juridicamente independientes y en un plano de igualdad, pero como resultado de
un acuerdo libremente adoptado por todas las entidades asociadas y no de una situacion de
dominacién o dependencia.

3. Problemas que plantea el grupo de empresas al Derecho del Trabajo: la aplicacion
de la legislacion y el ejercicio de los derechos laborales.

El punto de partida es que, al no estar reconocido normativamente como categoria
autonoma al cual hacer responsable las obligaciones empresariales consagradas en el
ordenamiento juridico, la actividad empresarial organizada como grupo conlleva el riesgo
de dejar sin aplicacion total o parcialmente la legislacién laboral, previsional y de higiene y
seguridad.
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A partir de este enunciado es posible identificar los siguientes problemas, intimamente
concatenados y que presentamos separadamente para efectos de ilustracion:

a) La identidad del empleador en el grupo de empresas. En una relacion laboral
tradicional el titular de la empresa, ya sea una persona natural o juridica, corresponde al
empleador, pero en el supuesto del grupo de empresas no siempre es clara la identificacion
de una de las partes contratantes, el empleador. Asi, mas alld de lo que consigna
formalmente el contrato de trabajo respecto de la parte empleadora, la realidad de la
ejecucion del contrato en un marco de colaboracion empresarial entre diversas entidades
puede dar lugar a que se confunda la persona del empleador, y entonces cabe preguntarse
¢quién es el empleador y contraparte?, ;deberia considerarse como tal la sociedad o entidad
que suscribio el contrato de trabajo, o a las diversas entidades que constituyen el grupo?

b) Dimension o tamafio de la empresa. Un segundo problema es que el grupo puede
llevar a confundir el &mbito y dimension de la empresa. Asi, un conjunto de entidades
pueden constituir en la realidad una organizacion empresarial con una direccion Unica que
da sentido a la actuacion de todas, y que al conformarse por una pluralidad de unidades
formalmente independiente —una pluralidad atomizada en unidades menores-, se dificulta o
disminuye, o elude abiertamente, el impacto de la aplicacién de las normas laborales.

¢) Los derechos individuales. Otro posible efecto perjudicial se refiere a la vigencia de los
derechos individuales y colectivos. En el plano individual, una primera categoria de
derechos que se pueden ver afectados son los de contenido econdmico o patrimonial y los
demas que se reconocen a los trabajadores y que no tienen una pura dimension econémica,
como los derechos fundamentales en el trabajo y los derechos de higiene y seguridad. Una
segunda categoria de derechos individuales cuya vigencia puede ser vulnerada son los que
se configuran segun cual sea la dimension de la empresa, en el sentido que dichos derechos
se definen a partir de un determinado nimero de trabajadores que ocupa la empresa, como
son la procedencia de las salas cunas, del reglamento interno de las empresas y del comité
paritario, entre otros.*°

En tales casos, ;como se define la dimension de la empresa, en razon del numero de
trabajadores contratados por cada entidad singular, o atendiendo a la suma de los
trabajadores contratados por las diversas unidades productivas que integran el grupo de
empresas?

19 Ejemplo de ello en nuestro ordenamiento juridico es la obligacion de las empresa de mantener salas cunas
siempre que ocupen veinte 0 mas trabajadoras (art. 203); el establecimiento de Reglamento Interno de la
Empresa en el supuesto que ocupe diez 0 mas trabajadores permanentes (art. 153); el establecimiento de
Comités Paritarios siempre que en la respectiva empresa laboren mas de 25 trabajadores (art. 66 de la Ley N°
16.744, sobre Seguro de Accidentes del trabajo y Enfermedades Profesionales); el deber de la empresa con
200 trabajadores 0 mas de contar con un registro de cargos o funciones y sus caracteristicas técnicas
esenciales (art. 154 inc. 1 N°6).
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d) Los derechos colectivos. En materia de derechos colectivos, el problema es mas agudo
por cuanto nuestro modelo normativo de negociacion y contratacion colectiva se centra en
el ambito de la empresa. En experiencias comparadas que han evidenciado el mismo
problema de estructuracion de grupos de empresas, este efecto negativo no es tan relevante
como en nuestro sistema, atendido que en ellos existe libertad de las partes para determinar
el nivel y ambito de la negociacion y contratacion colectiva.

En efecto, como es sabido, el tnico nivel en que el legislador establece el deber de negociar
para la parte empleadora es la empresa™. Consecuentemente con ello, el ejercicio de la
negociacion colectiva es en este ambito de la empresa, atendido la estrecha relacion que la
estructura sindical guarda con el modelo normativo de negociacion colectiva; los
trabajadores tienden a organizarse sindicalmente en el ambito de la empresa, toda vez que
el derecho lo tienen en ese ambito.

Asi, el efecto méas relevante del grupo de empresas como organizacién empresarial
legitima, pues, es la division del &mbito de ejercicio de los derechos de sindicacion y de
negociacion colectiva, con la consiguiente atomizacion del poder laboral. Siendo éste un
efecto no deseado por el empresario titular de dicha organizacion, lo cierto es que también
es posible una manifestacion patoldgica detrds del fraccionamiento de la actividad
empresarial en diversas unidades complementarias o coordinadas, cual es la posible
definicion de las unidades de ejercicio de los derechos colectivos del trabajo de acuerdo con
los intereses particulares del propietario o de la direccion unitaria del grupo de empresas.
Esta manifestacion fraudulenta es la base del problema del multirut que dio inicié a la
actividad legislativa que culmina con la dictacion de la ley 20.760."

Al margen de la discusion sobre si el modelo normativo de negociacion colectiva centrado
en la empresa configura una vulneracion al principio de libertad sindical, el problema que
plantean el grupo de empresas es que este, bajo la apariencia de una multiplicidad de
formas juridicas, puede evidenciar la existencia de una organizacién empresarial, con lo
cual se prescinde del propio ambito definido por ley para el ejercicio de estos derechos,
cuestiéqsque no parece haber estado ni siquiera en la mente de los creadores del plan
laboral.

I11. RECONOCIMIENTO DEL GRUPO DE EMPRESAS EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO LABORAL (ANTES DE LA LEY 20.760)

1 En un d&mbito superior a la empresa es posible la negociacion colectiva, pero en la medida que previamente
los diversas empresas acepten negociar bajo esta modalidad. En la practica esta forma de negociacion
pluriempresarial no ha tenido desarrollo.

12 En efecto, en el afio 2006 la Cdmara de Diputados constituyé una Comision Investigadora respecto de las
empresas del rubro de los supermercados que se organizan a través de personas juridicas distintas.

3 El objetivo al centrar la negociacion en la empresa era asegurar, de una parte, que las remuneraciones
guardaran relacion con la productividad de la empresa concreta, y de otra, que las empresas compitieran con
otras empresas, y no que una empresa compita con otra del mismo empleador.
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1. El concepto legal de empresa y su incidencia (negativa) en el reconocimiento y
configuracién del grupo de empresas.

Es sabido que el centro de la controversia sobre los efectos negativos del grupo de
empresas en las relaciones laborales estaba fuertemente radicado en la interpretacion del
concepto legal de empresa que contenia el Codigo del Trabajo hasta antes de la ley
20.760/2014. La norma pertinente establecia que era empresa, para efectos laborales y de
seguridad social, “toda organizacion de medios personales, materiales e inmateriales,
ordenados bajo una direccion, para el logro de fines econémicos, sociales, culturales o
benéficos, dotada de una individualidad legal determinada” (inciso 3 del art. 3). A partir de
la Ley 20.760 la definicion de empresa es la misma, con la salvedad que se reemplazoé la
expresion “bajo una direccion” por “bajo la direccion de un empleador”, para asi reforzar la
idea que la centralidad esta en el empleador.

Mientras la figura del empleador guarda simetria y se identifica con la organizacion
empresarial, el concepto legal referido no ofrecia mayores problemas. Si quien ejercia las
funciones de mando, direccion y control propias del empleador se organizaba como
empresa y a su patrimonio ingresaban, a cualquier titulo, un conjunto de bienes y recursos
para perseguir cierta finalidad, no habia problema de la evanescencia de la figura del
empleador, ya que éste coincidia con empresa. Sin embargo, a partir del fenémeno de la
descentralizacion productiva y sus nuevas formas de organizacién sustentada en unidades
fragmentadas, cada una revestida de las formalidades juridicas, este concepto de empresa
irrumpio con fuerza en las relaciones laborales, poniendo en jaque el ejercicio real de los
derechos laborales individuales y colectivos. Ante procesos de division, transformacion y
reorganizacion de las empresas, los trabajadores podian encontrarse con que donde habia
una empresa ahora habia varias individualidades juridicas y cada una era considerada
empresa.

Al respecto, cuando la realidad evidenciaba elementos que permitian sustentar la existencia
de una sola actividad empresarial tras el conjunto de unidades formalmente constituidas,
comenzd a plantearse el problema de si en tales circunstancias habia una o varias empresas,
y mas precisamente si habia un centro de imputacion o varios, y la solucion al problema
dependia de la posicién interpretativa que se tenia acerca del concepto legal de empresa.
Para algunos -tesis formalista- el elemento individualidad legal determinada que requeria
la empresa, correspondia a la identidad legal de la misma, normalmente una sociedad, con
lo que identificaba empresa con la personalidad juridica de que gozaba el titular. Empresa
equivalia, entonces, al de la forma juridica, bajo cualquiera de sus tipos; en definitiva, era
empresa la persona juridica o persona natural que dirigia la empresa. Conforme a esta
interpretacion, alli donde existia una sociedad estaba el empleador, de manera que, por
ejemplo, en presencia de cuatro sociedades, habia cuatro empleadores, aungue entre ellas
tuvieran fuertes vinculos de coordinacion y gestion laboral.

Otros -tesis amplia- postulaban que la empresa es ante todo una organizacion, un orden de
ciertos factores para el logro de los fines propuestos, una deliberada disposicion y arreglo
de elementos de diversa naturaleza, trabajo entre ellos, para alcanzar determinadas
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finalidades. La identidad legal es uno de los elementos que configuran la empresa, la
direccion; es ésta la que ordena la suma de medios personales, materiales o inmateriales
tras el logro de determinadas finalidades, y en definitiva, desde la perspectiva laboral, esta
identidad de la direccion de la empresa corresponde al empleador, el cual si equivale a un
sujeto de derecho y estd dotado de un conjunto de atribuciones para dirigir los destinos de
la empresa. Se trata de un empleador organizado como empresa que ejerce, entre otros, el
poder de direccién laboral.*

El error de la primera interpretacion era considerar que la individualidad legal determinada
constituia un elemento de la empresa, en circunstancias que ésta es un ente abstracto, no un
sujeto de derecho en sentido estricto, por lo que no cabe confundirla con la nocién de
personalidad juridica. Esta interpretacion amplia del anterior concepto de empresa permitia
considerar como punto de referencia o centro de imputacién normativa para el ejercicio de
los derechos laborales, a una agrupacién de personas juridicas, y es la posicion
interpretativa que fue siendo asumida por los tribunales de justicia para configurar la
unidad econémica.

2. Reconocimiento por la Direccion del Trabajo.

La accién de la DT se encaminaba a identificar el empleador real, bajo criterios de realidad,
segun la técnica de los indicios o elementos demostrativos de existencia de una relacién
laboral. Asume el concepto de empresa bajo la relacion de subordinacién y dependencia del
trabajador: es empleador quien ejerce el poder de direccion laboral, y este consiste en el
gjercicio de las facultades empresariales de direccién, administracion, control y
disciplinarias.

Son diversos los pronunciamientos en el sentido sefialado, tanto en el plano de las
relaciones individuales'® como colectivas.*

¥ pedro Irureta Uriarte, “La nocién juridica de empleador ante el Derecho del Trabajo”, en Revista de
Derecho XLII, primer semestre de 2014, P.Universidad Catélica de Valparaiso, pag. 274.

15 por todos, Ord. N°1171/025, de 29 de marzo de 2007, que atribuye la calidad de empleador a trabajadores
contratados por distintas sociedades. Ord. N°1171/025 de 29/3/07. En igual sentido, Ord. N° 2.376/65 de 2
de junio de 2005, se estimd que los trabajadores que se desempefian en las sociedades Empresa Periodistica
La Tercera S.A., y Empresa Periodistica La Cuarta S.A., prestan servicios efectivamente bajo subordinacion y
dependencia de la empresa Consorcio Periodistico de Chile S.A. (Copesa), debiendo ser ésta considerada su
empleador para los efectos laborales que corresponda. De la apreciacién de los antecedentes, indica el
dictamen, “el desarrollo del mando administrativo y de direccion del personal mantiene la misma estructura
antes y después del cambio societal decidido por la Junta General de Accionista de la empresa Copesa S.A.,
por lo que, atendiendo a los diversos factores que conforman la realidad de hecho precedente, necesario es
concluir que los trabajadores afiliados a los sindicatos recurrentes, prestan servicios personales a la empresa
Copesa S.A., la que efectivamente los recibe y utiliza para sus fines propios, bajo subordinacion y
dependencia, constituyéndose de este modo en su empleador para los efectos legales correspondientes. En ese
sentido, es posible concluir, que la situacion factica indicada, que determina el vinculo de dependencia
respecto de la empresa que organiza y administra la respectiva actividad laboral, no resulta alterada, como se
acaba de sefialar, por la sola circunstancia de que la empresa haya decido unilateralmente dividirse, cuestion
que resulta juridicamente irrelevante, atendido el principio de primacia de la realidad ya explicado, para la
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3. Reconocimiento por los tribunales de justicia: la unidad econémica.

Como sefialamos al comienzo, sin perjuicio que la legislacion laboral no contaba con un
reconocimiento expreso del grupo de empresas, los tribunales de justicia los habian
reconocido como un centro de imputacion normativa a traves de pronunciamientos que,
aunque parcial y limitados a ciertas materias, representaba una jurisprudencia
consolidada.’

En efecto, a partir de una interpretacion amplia y no formal del concepto legal de empresa,
en particular de su elemento individualidad legal determinada, e invocando el principio de
la primacia de la realidad, los tribunales habian llegado a la conclusidén que corresponde
imputar a todas las empresas que integran el grupo la responsabilidad por el cumplimiento
de los derechos laborales, cuando concurrian ciertos elementos que evidenciaban una
direccién comin.'® En ocasiones el fundamento juridico para estos pronunciamientos
estaba en el art. 507 (ex 478), sobre subterfugio y simulacion de contratacion de
trabajadores a través de terceros, particularmente cuando la controversia evidenciaba signos
de ocultamiento del empleador real.™

Ante la existencia de elementos comunes entre todos quienes conforman el grupo, o cuando
se trata de giros o de funcionamiento complementario, 0 se constatan vinculaciones de
propiedad, entre otros, se ha determinado que existe una unidad econdémica. También
cuando el poder de direccion se manifiesta en decisiones y medidas respecto del trabajador
que trasciende las fronteras del sujeto que figura en el contrato de trabajo como empleador,
invadiendo el territorio de otras empresas y que se constituyen simultdnea o sucesivamente
en ambito de la prestacion personal de los servicios del trabajador, quedando en evidencia
la configuracidn de una direccion unitaria, que justifica delimitar nuevas fronteras que sean
el punto de referencia para la aplicacion de los derechos laborales.

determinacion de la situacion contractual de los trabajadores recurrentes respecto a las relaciones laborales
gue efectivamente se producen dia a dia con la empresa Copesa S.A.

% Ord. N° 2.059/175 de 22 de mayo del 2000 (que reconsidera a partir del afio 2000 toda doctrina que sea
contraria e incompatible con la expuesta), en el ambito de las relaciones colectivas, especificamente respecto
de la continuidad del sindicato de empresa en el supuesto de division de la entidad econdmica, la Direccién
del Trabajo, establecié que “el sindicato de empresas no es una prolongacion del empleador, sino que es un
ente autébnomo constituido e integrado por trabajadores vinculados por una realidad factual, -que es la
organizacion de medios para un fin determinado- creado por y para los trabajadores, los que, mientras
continte vigente su relacion laboral, mantienen su derecho a permanecer en el sindicato”.

7 Sin perjuicio del efecto relativo de los pronunciamiento judiciales y la posibilidad de cambio de doctrina
jurisprudencial que ello importa.

'8 No deja de ser paradéjico que esta jurisprudencia, conocida como unidad econémica, haya tenido su punto
de partida precisamente en el concepto legal de empresa, a partir de la interpretacion amplia y no formal del
concepto.

19 Ademés de los articulos 7 y 8 del Cédigo del Trabajo.
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Sin duda un dato potente para concluir en la existencia de un solo centro de imputacién y
comunicar la responsabilidad a todas las empresas del grupo es la evidencia de una gestion
comun sobre el trabajo y los trabajadores, aunque los pronunciamientos de los tribunales
también arribaban a igual conclusion ante la evidencia solo de elementos de naturaleza
economica o comercial.

Asimismo, el analisis de la jurisprudencia indica que no es necesario constatar fraude o
abuso del derecho, sino que bastan circunstancias objetivas, como compartir domicilio,
propiedad, equipos e instalaciones, representantes, y otros elementos que evidenciaban una
estructura empresarial coman.

Existe una vasta jurisprudencia que, sobre la base de los elementos materiales y juridicos
que comparten las diversas entidades, declara la existencia de una unidad econdmica y
comunica la responsabilidad a todas. Estos pronunciamientos inciden principalmente en
controversias en que estan en juego derechos individuales de naturaleza pecuniaria,
derivados de la terminacion del contrato de trabajo. Existia una jurisprudencia consolidada
sobre la materia.?® En estos casos se utiliza una jurisprudencia de indicios, pues se valora la
presencia de un conjunto de circunstancias para concluir, a partir de esa compleja situacion
factica, que se ha producido una utilizacion desviada, deliberada o no, del instituto de la
personalidad juridica. Los criterios indiciarios que utilizan los tribunales para levantar el
velo son de distinto tipo: se organizan bajo una sola direccion, lo que las hace actuar ante
los trabajadores y terceros como unidad econémica, las empresas tienen una gestién comun,
los activos son los mismos, los trabajadores laboran indistintamente para cualquiera de las
sociedades, las cuales tienen un mismo socio e igual domicilio.*

La prescindencia judicial del dato de la personalidad juridica Unica y diferenciada es
excepcional y Unicamente para asegurar el ejercicio de los derechos laborales, sin que ello
signifique atribuir al grupo de empresas en su conjunto una personalidad juridica propia
distinta a la de cada empresa que la integra. Los pronunciamientos no desconocen la
realidad juridica para crear otra realidad juridica, sino que se centran en verificar la realidad
material -y también juridica- que constituye la empresa, de modo de asegurar la vigencia de
los derechos laborales.

%0 Solo a titulo ilustrativo: Corte Suprema Rol 1933-01, 19.07.2001; Corte Suprema, Rol N° 4.877-01,
2/5/2002; Corte Suprema, Rol 4005-02, de 13/08/2003; Corte Suprema, Rol N° 3.248-03, de 27/10/2003;
Corte Suprema, Rol N° 205-04, de 19/04/2004; Corte Apelaciones Santiago, 07/04/2009, Rol N° 7031-06;
Corte Suprema, 06/09/2006, Rol N° 3631-2006; Corte Apelaciones Temuco, 22/07/2008, Rol N° 623-08; C.
Apelaciones Santiago, Rol N° 6457-2003; C. de Apelaciones de Santiago, Rol 6888-2005; Corte Apelaciones
Concepcion, 02/12/2008, Rol N° 128-08; Corte Suprema, Rol N° 3328, de 26 de agosto de 2004; Corte
Suprema, 9 de marzo de 2004, Rol N° 4180-2003.

2! La jurisprudencia reconoce asi el “levantamiento del velo”, que Lépez Diaz, Patricia, La Doctrina del
Levantamiento del Velo y la Instrumentalizacion de la Personalidad Juridica, Editorial LexisNexis, p. 509,
concibe como “una técnica judicial, en virtud de la cual es licito a los tribunales, en ciertas ocasiones, ignorar
o prescindir de la forma externa de la personalidad, con el objeto de poner fin a fraudes y abusos, mediante la
aplicacion directa de las normas juridicas a los individuos que pretendian eludirlas y la declaracion de
inoponibilidad de la persona juridica respecto de los terceros que resulten perjudicados.
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En suma, la doctrina jurisprudencial de la unidad econémica importa comunicar las
responsabilidades de dos 0 mas empresas cuando éstas compartian en los hechos una serie
de elementos que la configuraban como un solo centro de imputacion normativa. Entre los
elementos que consideraba la actividad jurisdiccional para configurar ese centro de
imputacién normativa, podemos destacar:

e Confusidon de trabajadores, prestacion de servicios indiferenciada, simultanea o
sucesiva en las entidades integradoras del grupo, siendo éste uno de los elementos
mas relevantes para tener por acreditado la existencia del grupo de empresas como
punto de referencia para efectos laborales.

e Confusion, identidad o relacion de patrimonios, es decir, alto grado de
comunicacion entre los patrimonios de las sociedades que integran el grupo.

e Apariencia externa de unidad empresarial: actuacion conjunta de las empresas que
integran el grupo.

e Elementos comunes que se comparten significativamente (bienes, instalaciones,
representantes, directores, ejecutivos).

e Domicilio comun, funcionamiento en el mismo inmueble

e Gestion comun, direccion o administracion de alguna o algunas de las sociedades
por otra.

e Ejercicio del mismo rubro o giros complementarios

Esta jurisprudencia, como lo habiamos sefialado, se habia construido a partir de
controversias surgidas a propésito de la terminacion del contrato de trabajo y respecto de la
procedencia de derechos legales o contractuales indemnizatorios 0 remuneracionales con
ocasion de la extincion del vinculo. Sin embargo, la misma interpretacion se estaba
abriendo paso respecto de los derechos colectivos de sindicalizacion y negociacion
colectiva, a través de dos vias: de una parte, juicios de mera certeza en los que se declaraba
el derecho de los trabajadores de dos 0 mas empresas a constituir organizaciones sindicales
como si todas ellas fueran una sola empresa, ya negociar colectivamente teniendo como
unidad de contratacién al conjunto de las empresas®®; y de otra, recursos de proteccion
rechazados interpuestos en contra de resoluciones de la Inspeccién del Trabajo que,
resolviendo la objecion de legalidad del empleador, declaran el derecho a negociar
colectivamente a los trabajadores de dos o mas empresas formalmente distintas.?®

2 RIT 0-1601-2011, del 2° Juzgado del Trabajo de Santiago, que acoge en todas sus partes a la demanda
declarando que las demandadas (diversas empresas)son una unidad econdémica que ha incurrido en
subterfugios previstos en el inciso segundo del articulo 507 del Codigo del Trabajo, y por lo tanto el sindicato
demandante queda facultado para afiliar a cualquier trabajador que preste servicios actualmente, o en el
futuro, para alguna de las empresas demandadas, y para representar a cualquier trabajador en calidad de
afiliado o adherente que mantenga relacion laboral vigente con cualquiera de las empresas demandadas, al
momento de encontrarse su organizacion sindical en un proceso de negociacion colectiva.”

ZE| conflicto se plantea al momento en que el sindicato, dentro de un proceso de negociacion colectiva,
objeta de ilegalidad la impugnacién de determinados trabajadores efectuada por la parte empresarial en su
contestacion, alegando que tales trabajadores no tienen derecho a negociar colectivamente por no ser sus
dependientes. Ante el respectivo reclamo sindical, la Inspeccion del Trabajo, verificados los antecedentes,
acoge el reclamo, frente a lo cual la parte empleadora recurre de proteccion. Ver Rol N°6404-2007, de 13 de
mayo de 2008, Corte de Apelaciones de Santiago: “Que en evidencia que las distintas razones sociales
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IV. INTENTOS LEGISLATIVOS POR SOLUCIONAR LOS EFECTOS
LABORALES NEGATIVOS DEL GRUPO DE EMPRESAS

1. La propuesta del legislador del afio 2001 de modificacion del concepto legal de
empresa.

El afio 2001, a proposito de la discusion de la reforma laboral que culminé en la Ley
19.759, fue debatida la propuesta de suprimir del concepto legal de empresa del articulo 3
inciso tercero del Codigo del Trabajo la frase “dotada de una individualidad legal
determinada”, fundado en establecer “la debida armonia con la aplicacion del principio de
primacia de la realidad, esencial en la disciplina juridica que regula el trabajo
dependiente”.®* Sin embargo, aunque esta propuesta fue apoyada por un sector del Senado,
mayoritariamente fue rechazada, a partir de lo cual en el debate parlamentario nace la idea
de resolver los problemas de abusos y simulaciones en las relaciones laborales, mediante
una sancion especifica de esas conductas.

conforman una organizacion empresarial con un solo poder de direccién a la cual se encuentran vinculados
todos los trabajadores bajo vinculo de subordinacion y dependencia”. “Que si bien el recurrente ha probado en
autos la existencia de distintas y numerosas sociedades y roles Unicos tributarios para cada una de ellas,
dotadas de individualidad legal, lo cierto es que la organizacion empresarial persigue fines comunes, dentro
del giro que la distingue a BASH como lider en el mercado y bajo una misma direccion. La discordancia que
se observa entre los contratos sociales y lo que ocurre en la préctica, se discierne por medio de la aplicacién
del principio de la primacia de la realidad otorgandose preferencia a los hechos constatados. Esta conclusion
se refuerza al acudir al inciso tercero del articulo 478 del CT que estatuye como infraccion a la normativa
laboral cualquiera alteracion realizada a través del establecimiento de razones sociales distintas, la creacion de
identidades legales u otras que signifiquen para los trabajadores disminucién o pérdida de derechos laborales
colectivos como es el de negociacion colectiva.” En el mismo sentido, Rol N° 10181-2009, de 24 de
diciembre de 2009, Corte de Apelaciones de Santiago: “Resulta evidente que el fiscalizador constaté hechos
claros y precisos que importan incumplimiento de las leyes laborales, art. 3°, 4° y 7° del CT, pues verificd que
los trabajadores que se pretendian excluir del proceso de negociacion colectiva son dependientes de la
empresa recurrente, es decir, que desempefian sus labores bajo subordinacién y dependencia de aquella y, por
ende, son partes de la respectiva negociacion”; Rol N°1348-2006, de 4 de agosto de 2006, Corte de
Apelaciones de Santiago, acogiendo el contenido del informe de fiscalizacién de la Inspeccién del Trabajo,
establece que un conjunto de cuatro empresas constituyen una sola para los efectos de la negociacion
colectiva, toda vez que la administracion y gestion de sus razones sociales se encuentran centralizadas en una
sola organizacion de recursos humanos y materiales. En el mismo sentido, Corte de Apelaciones de Santiago,
Rol N° 3453-2002, de 11 de abril de 2002 (hay voto de minoria que estuvo por rechazar el recurso). En
sentido contrario, esto es, que acoge el recurso de proteccion, Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°
5619-2003, de 27 de enero de 2004.

2 proyecto de Ley del Ejecutivo de 28 de noviembre del 2000 (2626-13), en “Historia de la Ley 19.759”, del
2001, Biblioteca del Congreso Nacional, Santiago de Chile, p.11. Otro proyecto de ley (Boletin N° 5312-13)
proponia suprimir el concepto de empresa establecido en el articulo 3° del Codigo del Trabajo: “Suprimase el
inciso tercero del articulo 3° del Cadigo del Trabajo”, el cual practicamente no tuvo tramitacion y se paralizo
por completo en el primer trdmite constitucional en el Senado.
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2. La configuracion en afio 2001 de una infraccion laboral especial, modificada luego
el afio 2006: el subterfugio y la simulacion de contratacion de trabajadores a través de
terceros.

Con la finalidad de combatir situaciones de distorsion y abuso de las formas juridicas y de
facilitar el establecimiento efectivo de la relacidn laboral entre trabajadores y empleadores,
el legislador modificd, a traves de la Ley N° 19.759 de 2001, el articulo 478 del Cddigo del
Trabajo, que sanciona con multa la simulacién y el uso de subterfugios para ocultar,
disfrazar o alterar la individualidad o patrimonio de una empresa, que tenga como resultado
eludir el cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales. Se considera como
subterfugio cualquier alteracion realizada a traves 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 labores individuales o
colectivos.

Lo que se pretendia era focalizarse en las conductas que se queria prohibir -simulacion y
otros abusos- por medio de sanciones para estas infracciones laborales, sin cambiar el
concepto de empresa. De la solucion legislativa queda claro que el propdsito, entonces, fue
evitar la empresa aparente, aquella que no tiene estructura ni entidad propia, careciendo de
bienes, patrimonio y organizacion, las que son de papel, y que se utilizan Gnicamente para
perjudicar a los trabajadores.?

Mas adelante, el afio 2006, mediante la Ley 20.123%, se modifica el inciso primero del
articulo 478 del Cdadigo del Trabajo en lo que respecta a la simulacién de contratacion de
trabajadores a traves de terceros, estableciendo dos sanciones: una multa y al empleador
real se le obliga a cumplir todas las obligaciones laborales y previsionales y al pago de
todas las prestaciones que correspondieren respecto de los trabajadores objeto de la
simulacion. Se confirma asi que en aquellos casos especificos en que el empleador real se
encuentra disociado de la estructura juridica de la empresa, se reconduzca y vincule el
ejercicio de ciertos derechos laborales a la idea de empleador, por sobre las formas a la que
se busca asimilar la expresion individualidad legal determinada. En este sentido, esta ley

% Sin embargo, como ha destacado J.L. Ugarte Cataldo, “El nuevo Derecho del Trabajo”, Ed. Universitaria,
Santiago de Chile, 2004, p. 87, la virtualidad del subterfugio como solucién al problema explicitado es muy
discutible. Ciertamente, agrega, 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. Ademas, se suman otros dos antecedentes en la critica a esta
solucion legislativa. EI concepto de subterfugio que otorga el inciso tercero del Art. 478, y los ejemplos que
sefiala, son de tal vaguedad que “es practicamente imposible no pensar que cualquier division empresarial
pueda ser considerada ilicita, lo que obviamente, no era el objetivo de la politica legislativa perseguido por la
reforma”. Asimismo, se plantean dudas sobre la aplicacion efectiva de esta infraccion por parte de los
tribunales de justicia, dado, entre otros motivos, el gran nimero de tribunales no especializados que conocen
de las causas laborales.

%6 Sobre Trabajo en Régimen de Subcontratacion, el Funcionamiento de Empresas de Servicios Transitorios y
el Contrato de Servicios Transitorios, publicada en el Diario Oficial el 16 de octubre de 2006.
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no hizo mas que reiterar que el sujeto de la relacion laboral en nuestro sistema es el
empleador.

Cabe destacar que estos dos ilicitos laborales han sido eliminados por la Ley 20.760 en
cuanto ilicitos autonomos, quedando vinculados solamente al ejercicio de la accion judicial
para obtener la declaracion que dos o més empresas sean consideradas como un solo
empleador, estableciendo que el juez debera considerar en la sentencia definitiva si los
hechos que motivaron el juicio constituyen subterfugio o simulacion de contratacion de
trabajadores a traves de terceros (507 inc.3 N°3).

3. La declaracion de inconstitucionalidad del afio 2006 del concepto de empresa que
contenia el proyecto de ley sobre subcontratacion laboral y suministro de
trabajadores.”’

El requerimiento tenia por objeto que se declarara la inconstitucionalidad del articulo 183
ter quezsse agregaba al CT, contenido en el proyecto que finalmente se concreta en la Ley
20.123.

El articulo cuestionado establecia un nuevo concepto de empresa para los efectos solamente
del trabajo en régimen de subcontratacion y trabajo en empresas de servicios transitorios,
de manera que permanecia vigente la definicion de empresa contenida en el articulo 3
inciso tercero CT. Sefialaba el articulo 183 ter: “Para los efectos del presente Titulo, se
entiende por empresa toda organizacion de medios personales, materiales, e inmateriales,
ordenados bajo la direccién de un empleador, para el logro de fines econémicos, sociales,
culturales o benéficos”.?°

El asunto de fondo que se debatié ante el Tribunal Constitucional era qué debia entenderse
por empresa para efectos del Derecho del Trabajo. Para los requirentes, hay un vinculo de
sinonimia entre empresa y persona juridica. Al prescindir de la individualidad legal de la
empresa, el intérprete administrativo y en definitiva los tribunales, quedan en los hechos
facultados para modificar, desconocer o negar la existencia de una empresa legalmente
constituida, y que cuenta con personalidad juridica, iniciacion de actividades, RUT, razén
social, patrimonio, giro, contabilidad y trabajadores vinculados a la misma. Al prescindir el
articulo 183 ter de la individualidad legal de la empresa, tanto los Tribunales de Justicia
como la Direccion del Trabajo, quedarian facultados para modificar, desconocer o negar la

2" Sobre la materia, Andre’s Aylwin Chiorrini, “Declaracién de inconstitucionalidad del concepto de empresa
incluido en el art. 183 ter del proyecto de ley sobre subcontratacion laboral y suministro de trabajadores”, en
Estudios Laborales N° 1-2007, Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lexis
Nexis, 2007.

%8 Tribunal Constitucional, Autos Rol N° 534-2006.

% Esta norma no estaba incluida en el Mensaje de 21 de mayo de 2002, mediante el cual el Ejecutivo envié al
Congreso el Proyecto de Ley original, sino que tal articulo fue recién introducido en segundo tramite
constitucional en la Comision de Trabajo y Prevision Social de la Camara de Diputados, en enero de 2006,
por un grupo de parlamentarios.
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existencia de una empresa legalmente constituida.*® El Ejecutivo, en cambio, visualiza la
empresa no como una entidad necesariamente revestida de personalidad juridica, sino que
como un centro de imputacion normativa, que trasciende la forma que pueda adoptar la
organizacion del capital, y la referencia del art. 3 CT a individualidad legal determinada,
no esta exigiendo el atributo de la personalidad juridica, sino solo que tenga una identidad,
alguna forma juridica. Su forma organizativa o naturaleza juridica puede ser cualquiera. **

El Tribunal Constitucional dictd sentencia acogiendo en forma undnime el requerimiento,
declarando inconstitucional la norma impugnada y, subsecuentemente, eliminandola del
proyecto de ley, aunque no por alguno de los argumentos esgrimidos por los requirentes,
sino que por vicios constitucionales de forma, por considerarse que la norma impugnada
modificaba o al menos incidia en normas sobre seguridad social, materia que es de
iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica, en circunstancias que habia tenido su
origen en una mocién de parlamentarios.

%0 Sostenian que eliminar del concepto de empresa la caracteristica de la “individualidad legal determinada”,
en los términos que establece el inciso tercero del articulo 3 del Codigo del Trabajo, implica afirmar que una
empresa, para ser considerada como tal por la legislacion laboral, no tiene por qué contar con personalidad
juridica. Ademas de traer consigo la vulneracion de varias garantias constitucionales (autonomia de los grupos
intermedios, libertad de asociacion, libertad de contratacion, derecho a desarrollar cualquier actividad
econdmica, derecho a la propiedad y los requisitos para limitar los derechos fundamentales) y un alto grado
de incertidumbre juridica, lo anterior implicaria una aberracién desde el punto de vista del Derecho, toda vez
que solo las personas juridicas pueden ser titulares de derechos y obligaciones. Se sostuvo por los requirentes
gue la nueva definicion de empresa elimina un requisito esencial de toda empresa, cual es tener, precisamente,
una identidad legal determinada.

%1 En apoyo de esta conclusion se invocé la naturaleza del Derecho del Trabajo, rama de la legislacién que
tiene un significado tuitivo de proteccion del mas débil; es un derecho de proteccién de los trabajadores
dependientes, a los que se considera el sector mas débil de la relacion laboral. La individualidad legal
determinada de la empresa no puede interpretarse como personalidad juridica, sino que como entidad
organizacional respecto de la cual los trabajadores pueden hacer valer sus derechos. La envoltura juridica que
pudiera revestir dicha organizacidn, la empresa, es indiferente para el Derecho del Trabajo. Por o mismo, el
concepto juridico laboral de empresa admite definir una titularidad sobre el trabajo detras de varias unidades
societarias o sobre entidades sin personalidad juridica.

%2 En efecto, el Tribunal Constitucional, invocando el articulo 44 de la Ley N° 17.997, Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional, resolvié que la norma era inconstitucional por vulnerarse a través
de la misma el articulo 60 inciso cuarto N° 6 de la Carta Fundamental, que entrega a la iniciativa exclusiva del
Presidente de la Republica las normas sobre cuestiones de seguridad social o que incidan en ella. EI Art. 60
inciso cuarto N° 6 del Texto Fundamental dispone: “Correspondera, asimismo, al Presidente de la Republica
la iniciativa exclusiva para: 6°. Establecer o modificar las normas sobre seguridad social o que incidan en ella,
tanto del sector pablico como del sector privado”. En cuanto a los fundamentos de la decision, el Tribunal
Constitucional sefiala que el proyecto de ley, entre otras materias, regula el pago de las obligaciones
previsionales correspondientes a las cotizaciones de los trabajadores que ejecutan labores en régimen de
subcontratacién, disponiendo, al efecto, que la empresa principal serd solidariamente responsable de las
obligaciones laborales y previsionales que afecten a los contratistas a favor de los trabajadores de éstos,
responsabilidad que pasa a ser subsidiaria si la misma empresa ejercita el derecho a ser informado por los
contratistas sobre el monto y estado de cumplimiento de las obligaciones labores y previsionales de sus
trabajadores, y si, en el evento que no se acredite oportunamente el cumplimiento integro de tales
obligaciones, el mandante retiene de las obligaciones que tiene para con el contratista las sumas de dinero
necesarias para pagar a los trabajadores de éste sus remuneraciones y a las instituciones previsionales
acreedoras las cotizaciones que se les adeuden. Asi, la aplicacion del concepto de empresa que formula el
articulo 183 ter en andlisis a las distintas situaciones de subcontratacién contenidas en el proyecto de ley,
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Cabe advertir, en todo caso, los efectos negativos que podria haber tenido la incorporacion
al Codigo del Trabajo del concepto de empresa del art. 183 ter en cuanto a hacer revivir una
interpretacion formalista del concepto de empresa del inciso tercero del art. 3 del mismo
cuerpo legal, toda vez que de haber prosperado esta iniciativa, en el CT habrian quedado
contenidos dos conceptos de empresa: uno de aplicacion especial, para el trabajo
subcontratado y suministrado, y otro de aplicacion general, para todas las demas materias,
entre ellas el grupo de empresas, con el consiguiente riesgo de fortalecer la identificacion
de empresa con la formalidad juridica.*®

V. DISTINCION ENTRE GRUPO DE EMPRESAS PROPIAMENTE TAL Y EL
EMPLEADOR APARENTE O CO-EMPLEADOR

Hay que diferenciar el grupo de empresas propiamente tal (licito o fisiolégico) del grupo de
empresas que en realidad constituye un empleador aparente (ilicito o patologico).

De las sentencias que reconocen la existencia de una unidad econémica no se extrae con
claridad esta distincion, al contrario, se aprecia un tratamiento indiferenciado de ambas
situaciones. Asi, a modo de ejemplo, ante pruebas que significativamente denotan
subordinacion y dependencia, como la direccion y control del trabajador por una entidad
que no es la que figura como empleador en el contrato de trabajo, el sentenciador declara
que ambos —el tercero y quién figura como empleador- constituyen una unidad econémica.
En otros casos, habiéndose constatado que lo que se comparte son elementos de naturaleza
econOmica, financiera u otros similares, como giros relacionados, funcionamiento en el

determina los sujetos obligados al pago de las cotizaciones previsionales de los trabajadores como, asimismo,
la clase de responsabilidad civil de la persona denominada mandante o empresa principal en la
subcontratacidn, responsabilidad que, por regla general, es solidaria, pero que puede convertirse en subsidiaria
(considerando 8°). De manera que el articulo 183 ter era una disposicién que modificaba normas sobre
seguridad social o que al menos incidia en ellas, lo que de acuerdo al articulo 65 inciso 4° N° 6 de la
Constitucion, debia ser un precepto de iniciativa exclusiva del Presidente de la RepUblica. Como el articulo
impugnado surgi6 por indicacion parlamentaria y no de la Presidenta de la Republica, adolecia de un vicio
formal de constitucionalidad, es decir, un vicio referido a la manera en que la norma fue propuesta y tramitada
en el Congreso Nacional.

% La inclusién de una definicién particular de empresa sélo para efectos de subcontratacién y suministro
temporal de trabajadores podria hacer revivir una interpretacion formalista del concepto de empresa del art. 3
del Codigo del Trabajo, que hace equivalente “individualidad legal determinada” con personalidad juridica.
Lo anterior basado en las normas de interpretacion de la ley, que ensefian que la regla general (concepto legal
del art. 3) se aplica en todos los casos para los que no exista una regla especial (concepto de art. 183 del
proyecto). Por lo tanto, nada costaria argumentar que, salvo los supuestos de trabajo en régimen de
subcontratacién y de trabajo en empresas de servicios temporarios, para los cuales existiria una definicion
legal especial, en todos los demas casos, particularmente en los casos de grupos de empresas, rige el concepto
general del art. 3 del Codigo del Trabajo, el cual contiene el elemento “individualidad legal determinada”. El
caso es que esta interpretacion formalista del concepto de empresa del art. 3 ha cedido paso a una
interpretacion judicial basada en el principio de la realidad, que hace centro de imputacién normativa de los
derechos del trabajador a todas las empresas, cuando lo que se verifica es que, en la practica, tales empresas,
cada una con su identidad legal, operan en materia laboral como si fuera un sélo empleador. Es esta
interpretacion la que se habria puesto en entredicho con la aprobacion del art. 183 ter, lo cual sin duda habria
representado un retroceso.
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mismo domicilio, etc., se concluye la existencia de un solo empleador o co-empleador,
aunque no existan elementos que denoten un uso simultdneo o indiferenciado del trabajador
0 una gestion comun sobre el trabajo. En el primer caso lo que existe es un grupo de
empresas, en el segundo, en cambio, estamos en presencia de un mismo empleador. Las dos
situaciogfs facticas son distintas, y en principio deberian tener un tratamiento normativo
diverso.

En efecto, no tiene la misma relevancia juridica un conjunto de entidades, cada una con su
propia personalidad juridica, con administraciones laborales autbnomas unas de otras, de
suerte tal que cada cual ejerce su propio poder de direccién laboral, que una pluralidad de
formas juridicas que comparten dicho poder, evidenciando en la realidad un unico poder de
mando laboral. En otra palabras, el grupo de empresas propiamente tal —el licito o
fisiologico- se caracteriza por una pluralidad de formas asociativas con direccion
econdmica unitaria, en que cada entidad juridica tiene su propio poder de mando laboral.
En este caso no se plantea el problema del encubrimiento del empleador. Normalmente se
trata de entidades con una identidad comun por el duefio o por otra forma de dominacion o
control. En cambio, se configura un empleador aparente —coempleador, empleador Unico,
grupo patolégico-, cuando dos 0 mas empresas tienen un mismo poder de mando laboral y
evidencia una comun gestion del trabajo y del trabajador.®

La ultima situacién corresponde a lo que comdnmente se denomina multiplicidad de
razones sociales o maltiples Rut, y el problema consiste en identificar al empleador real por
sobre las formas juridicas. Se trata de una conducta de resultado que no atiende a la
intencionalidad del controlador, aun cuando el reproche debe ser mayor cuando la
fragmentacion ha tenido el propdsito deliberado de eludir o dificultar la identificacion de un
unico y real empleador. Como la respuesta judicial -un solo centro de imputacion normativa
con responsabilidad indistinta de todas las unidades- estaba referida principalmente a los
derechos individuales con ocasion del despido, ademas que la solucion jurisprudencial no
otorga certeza, se requeria una modificacion legal, que es lo que se encar6 con la Ley N°
20.760; la propia denominacion de esta ley evidencia el problema que trata de enfrentar:
“Establece supuesto de multiplicidad de razones sociales consideradas un solo empleador,
v sus efectos”.

V1. RECONOCIMIENTO DEL GRUPO DE EMPRESAS EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO LABORAL CHILENO: EL EMPLEADOR UNICO O COMUN

1. Antecedentes.

% Decimo en principio, pues los efectos de uno y otro caso serian muy menores, o significativamente de
menor relevancia, si nuestro sistema normativo de negociacion colectiva, especialmente en cuanto a las
unidades de contratacion colectiva, fuera mas libre, quedando a la definicion de la partes la definicion del
ambito de la negociacion (bajo ciertas reglas de articulacion de materias y niveles).

% Sobre el particular, ver J.L.Ugarte Cataldo, “El concepto laboral de empresa y el derecho laboral: como
salir el laberinto”, en Revista Chilena de Derecho Privado N°20, Julio 2013, pp.185-213.
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El tramite legislativo que culmina con la aprobacion de la nueva normativa se inicio el afio
2006, por medio de una iniciativa parlamentaria que proponia sustituir el concepto de
empresa por uno nuevo, el cual incluia una cantidad de concepto juridicos que al ser
interpretados conducirian inevitablemente a aumentar la confusion de qué es empresa en el
ambito laboral.®*® Luego de algunos afios de tramitacién, la iniciativa deriva en la
aprobacién en el Senado (septiembre de 2011) de una nueva categoria normativa, que se
agrega a continuacion del concepto de empresa, que conceptualiza al grupo de empresas
propiamente tal, al configurarlo en torno a la existencia de una direccion comun, sin
calificarla, aludiendo expresamente a la unidad econdmica, que es la nocion que venia
desarrollando la jurisprudencia judicial.’

A partir de entonces se produce un estancamiento legislativo, y algunas iniciativas
gubernamentales no hicieron mas que dejar en evidencia el fuerte disenso que habia sobre
la problemética de la fragmentacion empresarial, como sucedi6 en la Comision Trabajo y
Equidad.®® Un novedoso acuerdo entre la Central Unitaria de Trabajadores (CUT) vy la
Confederacion de la Produccion y el Comercio (CPC), en enero de 2012, anunciaba las
ideas que finalmente encontrarian acogida en la nueva ley.* Recién iniciado el gobierno de

% Boletin N°4456-13, de Septiembre 2006, Modificacién del concepto legal de empresa del art. 3 inc.3 CT.
“Para todos los efectos de legislacién laboral se entenderé por empresa aquél capital o conjunto de capital
perteneciente a una persona natural o juridica, o bien, a un grupo de personas naturales o juridicas que se
dediquen a una misma actividad comercial o a actividades comerciales relacionadas entre si, esté o no el
capital subdividido en una o mas sociedades de cualquier clase, y debiendo estar destinado a producir algin
tipo de utilidad a través de la prestacion de servicios personales de personas ajenas a la propiedad de dicho
capital”

37 «Se entienden comprendidos dentro del concepto de empresa a los grupos de empresas relacionadas que
integran una misma unidad econémica, ordenada bajo una direccién comln. La Direccion del Trabajo, a
peticion de parte, podra establecer, mediante resolucion fundada, que un grupo de empresas relacionadas
integra una misma unidad econémica ordenada bajo una direccién comdn. De esta resolucion podra
reclamarse al Juzgado de Letras del Trabajo que corresponda, dentro de los quince dias siguientes a la
notificacion”.

% La conclusion del Consejo Asesor Presidencial Trabajo y Equidad (Mayo 2008), evidencia un profundo
desacuerdo en esta materia: “Un grupo de consejeros concuerda en que es necesario implementar otros
mecanismos para evitar el fraude de la division artificial de empresas con el fin de impedir la negociacion
colectiva. Otro grupo de consejeros estima que la legislacion actual dispone de los mecanismos adecuados
para enfrentar este problema”.

% Declaracién de Voluntades CPC-CUT, 31 de enero de 2012. En lo relativo a la forma de enfrentar el
MultiRut se acuerda que “dos 0 mas empresas deben ser consideradas como una cuando: tengan un mismo
controlador; presten los mismos servicios o fabriquen productos similares; y tengan una direccion laboral
comun. Podrdan formar un unico sindicato y tener un solo proceso de negociacion colectiva.” Durante el
gobierno del Presidente Sebastian Pifiera se intentd destrabar el proyecto y construir un consenso en torno a
una propuesta de la Ministra del Trabajo, que se presentd al Congreso como una indicacidn sustitutiva que no
alcanz6 siquiera a ser votada por falta de acuerdo entre las fuerzas politicas. Esta indicacion, formulada en
junio de 2012, agregaba a continuacion del concepto de empresa del art.3, lo siguiente: “Sin perjuicio de lo
establecido en la letra a) del inciso primero, constituyen un mismo empleador dos 0 mas empresas
relacionadas entre si por un vinculo de propiedad, cuando concurran a su respecto las siguientes
condiciones: 1) Desarrollen un mismo negocio especifico, 0 negocios directamente complementarios. Es
negocio directamente complementario aquel administrado sin autonomia respecto de otro y que no puede
subsistir por si mismo, y 2) Estén sujetas a una misma direccion y control laboral en una relacion de
dependencia y subordinacién. La mera circunstancia de participacion en la propiedad de una empresa, no
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la Presidente Michelle Bachelet, en abril de 2014, la autoridad sometio a consideracion del
Congreso una indicacién sustitutiva que, llevada a votacién, fue aprobada en junio de 2014,
culminando asf la tramitacion que se concreta en la Ley 20.760.

2. Centralidad de la nocion de empleador en los conceptos de empresa y de empleador
anico.

Los objetivos de la ley, segln se declara en el Mensaje de la Indicacion Sustitutiva del afio
2014, son identificar claramente al empleador real por sobre las formas de organizacion de
la actividad empresarial, para radicar en él los derechos individuales y colectivos; evitar
desmedro de los derechos individuales y colectivos ante practicas de empresas que se
dividen artificialmente en varias razones sociales, o bien aquellas que motivadas por
razones de orden comercial o productivo se han organizados en forma descentralizada;
generar transparencia en la forma en que se organizan juridicamente las empresas,
asegurando autonomia y libertad a los empleadores para dotarse de la organizacion
empresarial que estimen méas adecuada, sin que esto afecte negativamente los derechos
individuales y colectivos de sus trabajadores; recoger jurisprudencia con que los tribunales
han ido construyendo una aproximacion al verdadero empleador para radicar en éste las
obligaciones laborales.

La nueva normativa, de una parte, mantuvo el concepto de empresa, reemplazando la
expresion “bajo una direccién” por “bajo la direccion de un empleador ™, y de otra,
introdujo a continuacién una nueva categoria normativa, la del empleador comun o Unico,
declaracion judicial mediante, para el caso de dos 0 mas empresas agrupadas que cuentan
con una gestion laboral comun, asignandoles responsabilidad en el cumplimiento de las

configura por si sola alguna de las condiciones establecidas en el inciso anterior. Las empresas a cuyo
respecto concurran las condiciones sefialadas, serdn solidariamente responsables del cumplimiento de las
obligaciones laborales y previsionales emanadas de la ley o la convencién. Las acciones judiciales se
tramitaran conforme al procedimiento de aplicacion general. Sera obligacion del tribunal que conozca de este
asunto requerir y ponderar, como medio de prueba esencial, el informe técnico de la comision de expertos. La
sentencia definitiva debera contener la individualizacién de empresas que constituyen un mismo empleador.
Afectard y se aplicara también a los trabajadores de las respectivas empresas que no hayan suscrito la
demanda.

“0 E| Programa de Gobierno de Presidenta Michelle Bachelet, recogia una propuesta en materia de multiRut
en términos casi idénticos a lo que luego seria la nueva ley: “Como primer paso terminaremos a la brevedad
con el uso artificioso del multirut o razones sociales para efectos laborales, lo que se ha traducido en
limitaciones al ejercicio de derechos laborales basicos de los trabajadores como los de sindicalizacion y de
negociacion colectiva. Enviaremos una indicacion al actual proyecto que se encuentra en el Congreso. A
pesar de tener RUTSs distintos, debe considerarse como una empresa a las firmas cuando tengan un mismo
controlador, se presten los mismos servicios 0 se hagan productos similares y se tenga una direccion laboral
comun’”.

*! El actual concepto de empresa (articulo 3 inciso 3 CT) dispone: “Para los efectos de la legislacion laboral
y de seguridad social, se entiende por empresa toda organizacion de medios personales, materiales e
inmateriales, ordenados bajo la direccion de un empleador, para el logro de fines econdémicos, sociales,
culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal determinada’-
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obligaciones derivadas de las relaciones de trabajo, individuales y colectivas, y
constituyéndolas en centro de desenvolvimiento de las relaciones colectivas.*

Al poner énfasis en la nocion de empleador, el nuevo concepto de empresa refuerza la idea
central que los sujetos de la relacion laboral son el trabajador y el empleador, y no la
empresa. Empleador es aquel que ejerce las facultades de organizar, dirigir y controlar el
trabajo, que detenta la direccion laboral y que se beneficia de los resultados de la actividad
desplegada por el trabajador. En términos del Cédigo del Trabajo, es la persona natural o
juridica que utiliza los servicios del trabajador (art. 3). El legislador optd por mantener un
concepto de empresa, eso si precisando que el conjunto de medios estan ordenados bajo la
direccion de un empleador, lo que singulariza en éste la titularidad de la organizacién
empresarial. Se reconoce, pues, que la empresa es una realidad econémica, y no legal,
integrada por elementos de distinta naturaleza, todos organizados por un titular, el
empleador, y que no equivale a las formas juridicas que adopta la organizacion.

Adicionalmente, con el objeto de hacer frente a la realidad de la fragmentacion de la
estructura empresarial y los efectos adversos que esto puede tener para el cumplimiento y
ejercicio de los derechos laborales, se incorpora una nueva categoria normativa, la del
empleador Gnico, cuando dos o mas empresas tengan una direccion laboral comun, y
concurran  adicionalmente otros elementos como la similitud 0 necesaria
complementariedad de los productos o servicios que elaboren o presten o la existencia entre
ellas de un controlador comdn. Se radica, entonces, en la direccion laboral comun la nota
distintiva que debe caracterizar a dos 0 mas empresas respecto del trabajador.

3. La direccién laboral comdn: requisito previo y excluyente para que dos o mas
empresas puedan ser consideradas como un unico empleador.

Es la direccion laboral comdn la nota distintiva que deben compartir dos 0 mas empresas
para ser consideradas como un solo empleador, no siendo suficiente que entre ellas exista
similitud o necesaria complementariedad de productos o servicios que elaboren o presten,
ni tampoco que exista un controlador comdn. Estos Gltimos elementos son indiciarios, pero
el elemento determinante que no puede faltar, es la existencia de una direccion laboral
comun.

La direccion laboral comun no esté definida en la ley, por lo que ha sido la jurisprudencia la
que se ha encargado de determinar el verdadero sentido y alcance de este elemento. Sobre

*2 Articulo 3 incisos 4 y 5: “Dos 0 mas empresas seran consideradas como un solo empleador para efectos
laborales y previsionales, cuando tengan una direccién laboral comin, y concurran a su respecto
condiciones tales como la similitud o necesaria complementariedad de los productos o servicios que elaboren
o0 presten, o la existencia entre ellas de un controlador comdn. La mera circunstancia de participacion en la
propiedad de las empresas no configura por si cola algunos de los elementos o condiciones sefialados en el
inciso anterior”.
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el particular, se aprecian dos interpretaciones judiciales hasta la fecha, sin que aun sea
posible calificar a una como jurisprudencia consolidada y uniforme.*

a) Direccion laboral comun es subordinacion o control funcional del trabajo, por
parte de dos 0 mas empresas.

Por una parte, se sostiene que si dos 0 mas empresas no comparten una misma organizacion
respecto del trabajo, no significard una organizacion relevante para efectos laborales,
aunque tengan el mismo o parecido giro u objeto empresarial. Igualmente sucedera con las
relaciones de propiedad que vinculen a las empresas, pues la concurrencia de una
participacion o control propietario tampoco es condicion suficiente para la configuracion
judicial de un empleador comun, como lo establece expresamente la ley (inciso 5 del art. 3).

La direccién laboral comdn, entonces, importara subordinacion o control funcional del
trabajo, conjunto o simultdneo, de dos o mas empresas que en los hechos se comportan
como un mismo empleador. Esta interpretacion también ha sido sostenida por la Corte
Suprema en una controversia sobre si dos o mas empresas configuran una unidad
econémica.** Fallos dictados bajo la vigencia de la nueva ley se pronuncian en el mismo
sentido, consagrando a la gestion comun sobre el trabajo como la nota distintiva del grupo
de empresas con relevancia para la legislacion laboral.*

3 También existe doctrina sobre el particular. Por la interpretacion sefialada en 1.2.b., Irene Rojas Mifio, “La
evolucion de los grupos de empresas en el derecho del trabajo en Chile, en Revista Chilena de Derecho, Vol.
43 N°1 (2016); José Luis Ugarte Cataldo, “El grupo de empresas en el Derecho Chileno: la empresa unitaria
en materia laboral”, en Revista de Derecho Laboral y de Seguridad Social, Vol. 1l N° 3 (2014).

* Con la particularidad que el juicio comenz6 antes de la Ley 20.760 y fue fallado bajo su vigencia: «... el
funcionamiento agrupado de empresas en el ambito del derecho del trabajo exige que todas estas estén
coordinadas por una autoridad comun que las organice y las haga funcionar en forma conjunta”, y que “la
titularidad comun sobre el trabajo, es la caracteristica propia del grupo laboral de empresas sometidas a
una direccion unica sobre el trabajo que contratan” (argumento vigésimo octavo)”. Excma. Corte Suprema,
Rol 2832-2014, de 16 de diciembre 2014, que rechaza recurso de unificacion de jurisprudencia y confirma
fallo del 1° Juzgado de Letras del Trabajo, causa RIT O-312-2013, caratulado “Sindicato de Trabajadores
Consorcio Seguros de Vida con Consorcio Financiero S.A. y otros”. EI maximo tribunal destaca que la
demandante “no ha logrado acreditar que existiera una direccién comdn entre las demandadas con respecto
a todos los trabajadores que estas mantienen, sino muy por el contrario si se probé que las demandadas
tienen desde el punto de vista laboral una organizacion, direccion y control propio e independiente, con sus
propios trabajadores, y algunas de ellas con sus propios sindicatos. ” (justificacion vigésimo novena). Por otra
parte, los tribunales superiores de justicia han concluido que, aun existiendo similares objetivos o giros, no se
configura una unidad econdémica si no hay una direccion laboral comin respecto de los trabajadores,
circunstancia destacada en el fallo de la Corte de Apelaciones de San Miguel Rol 314-2014, Ref. Lab., de 1 de
diciembre de 2014. También se ha sostenido que no basta que existan vinculos de propiedad entre las diversas
empresas, Si resulta que desarrollan giros diversos, con aptitud para subsistir por si mismas, con autonomia, y
no existe una gestion comun sobre el trabajo “Sindicato de Empresa Personal de Clinica Rio Blanco con
Clinica Rio Blanco y otros”, Rit 0-3377-2011, sentencia de 12 de abril de 2011, del 2° Juzgado de Letras del
Trabajo de Santiago, especialmente considerandos 17° y 19°, confirmada por la Iltma. Corte de Apelaciones
de Santiago, Rol 647-2012, de 5 de diciembre de 2012, al rechazarse en todas sus partes el recurso de nulidad
interpuesto por la demandante.

** Entre otras, 2° S.J.L. del Trabajo de Santiago, Rit O-5289-2014; 2°Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago, Rit 0-1283-2015; 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit 0-1752-2015; 1°S.J.L. del
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Los otros elementos, que pueden concurrir 0 no, para que dos 0 mas empresas puedan ser
calificadas de un solo empleador, se establecen solo a modo ejemplar; las relaciones de
propiedad, o el control, giros iguales o complementarios, son factores relevantes al definir
si atribuir responsabilidad a dos o mas empresas, ya que a menudo son elementos que
acompafan a la gestion laboral coman, sin embargo, por si solo no configuran al empleador
unico, por definicion expresa del legislador. La direccion laboral comun, en cambio, es un
requisito factico que inexorablemente debe concurrir para determinar la existencia de un
empleador unico.

Esta interpretacion parece ser consistente con la historia de la Ley 20.760, toda vez que
durante la tramitacion legal la autoridad ejecutiva se encargd de precisar en diversas
ocasiones que el objetivo no es otro que develar “al empleador real comin™*®, que “la
nocidn de direccion laboral comun debe ser concebida atendido al ejercicio material de la
potestad de mando en la relacién laboral y comprende, en un sentido amplio, las
facultades disciplinarias, de direccion, organizacion y administracion de los
trabajadores. " En general el proceso de elaboracion legislativa da cuenta que, desde los
inicios de su tramitacion, el propdésito de la nueva ley era enfrentar las situaciones de abuso
generadas por la division de la empresa en varias razones sociales, y por ello la
denominacion de multirut que recibi6 la iniciativa legal y con que sigue siendo reconocida
luego de su entrada en vigencia. Alguna referencia aislada al final de la tramitacién
aludiendo que el proyecto recogia y consolidaba legalmente la doctrina jurisprudencial de
la unidad econémica,*® parece mas un intento por intentar revertir lo que antes se habia
declarado con conviccién, habiéndose dado cuenta, muy tarde, que la expresion laboral que

Trabajo de Santiago, Rit 0-5289-2014. Esta interpretacidn parece ser la consistente con la historia de la Ley
20.760, toda vez que durante la tramitacion legal la autoridad ejecutiva se encargd de precisar en diversas
ocasiones que el objetivo no es otro que develar “al empleador real comun” (Historia de la ley 20.760,
Biblioteca del Congreso Nacional, Boletin N°4456-13, Segundo Informe de la Comisién del Trabajo y
Prevision Social, sesién celebrada el dia 19 de mayo del afio 2014, pag.432), que “la nocién de direccion
laboral comln debe ser concebida atendido al ejercicio material de la potestad de mando en la relacion
laboral y comprende, en un sentido amplio, las facultades disciplinarias, de direccién, organizacion y
administracion de los trabajadores.”( Historia de la ley 20.760, Biblioteca del Congreso Nacional, Discusion
en Sala, Senado, Legislatura 362, Sesién 20, 3 de junio 2014, pag. 489). El proceso de elaboracion legislativa
en general da cuenta que, desde los inicios de su tramitacion, el proposito de la nueva ley era enfrentar las
situaciones de abuso generadas por la division de la empresa en varias razones sociales, y por ello la
denominacién de multirut que recibi6 la iniciativa legal y con que sigue siendo reconocida luego de su
entrada en vigencia. Alguna referencia aislada al final de la tramitacion aludiendo que el proyecto recogia y
consolidaba legalmente la doctrina jurisprudencial de la unidad econémica (Mensaje de la Indicacién
Sustitutiva , abril 2014), parece mas un intento por intentar revertir lo que antes se habia declarado con
conviccion, habiéndose dado cuenta, muy tarde, que la expresion laboral que se daba a la direccién comun,
importaba una clara e inevitable connotaciéon de laboralidad, entendida en la disciplina laboral como
administracion y control del trabajo.

*® Historia de la ley 20.760, Biblioteca del Congreso Nacional, Boletin N°4456-13, Segundo Informe de la
Comision del Trabajo y Prevision Social, sesion celebrada el dia 19 de mayo del afio 2014, pag.432.

*" Historia de la ley 20.760, Biblioteca del Congreso Nacional, Discusién en Sala, Senado, Legislatura 362,
Sesion 20, 3 de junio 2014, pag. 489.

8 Mensaje de la Indicacion Sustitutiva, abril 2014.
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se daba a la direccion comdn, importaba una clara e inevitable connotacion de laboralidad,
entendida en la disciplina laboral como administracién y control del trabajo. *°

b) Direccién laboral comun es direccion empresarial unitaria, ligada a decisiones
organizacionales basadas en un interés comun de todas las empresas, no
necesariamente vinculadas con facultades de mando laboral.

La direccion laboral comin no importaria laboralidad en el sentido de subordinacion o
control funcional del trabajo conjunto o simultaneo de dos o mas empresas, Sino que
bastaria con comprobar la existencia de una direccion empresarial unitaria, a partir de
elementos que importan decisiones organizacionales o de gestion empresarial y de
financiamiento, para dar por configurado al empleador Gnico.*

El empleador comun, entonces, se configuraria en base a los mismos elementos que antes
de la ley 20.760 sirvieron para caracterizar a la unidad econdémica, particularmente aquellos
que dan cuenta de una direccion unitaria en que el interés de cada unidad productiva no se
define autbnomamente. Se trata de entidades formalmente independientes, pero que en los
hechos evidencian o comparten un solo gran centro de poder con capacidad para decidir el
destino de las otras.

4. Efectos de la declaracion judicial de empleador comudn en el conjunto de empresas:
responsabilidad solidaria y punto de referencia de la aplicacion de la legislacién
laboral.

En forma diversa se tratan los efectos de la declaracion judicial de empleador Unico segin
se refiera a derechos individuales o a derechos colectivos.

4.1. En el ambito individual, se extiende la responsabilidad empresarial entre las empresas
del grupo para el caso de incumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales que
derivan de la ley, de los contratos individuales o de instrumentos colectivos, a traves de la
mas importante garantia personal, cual es la solidaridad, pudiendo exigirse a cada una de
las empresas agrupadas el total de lo adeudado. Si alguna de las entidades se constituyera
en deudora de alguna obligacién laboral o previsional, corresponderd que el acreedor —
trabajador, conjunto de trabajadores o el sindicato-, demande indistintamente a cualquiera
por el total de la deuda. Asi, por ejemplo, el pago de remuneraciones, beneficios y derechos
que dependen de los resultados econdmicos de cada una de las empresas agrupadas, en
general, podran exigirse, en caso de encontrarse adeudadas, a cualquiera de las entidades
objeto de la declaracion judicial. La consecuencia, por lo tanto, es que la obligacién

* Este mismo intento por rectificar, ya en vigencia la nueva ley, se aprecia de parte de la Direccién del
Trabajo, en su Ord. N°3406/054, de 03/09/2014, que fija el sentido y alcance de la nueva ley. En sus
razonamientos discurre entre la laboralidad que significa el requisito de la direccion laboral comun,
acudiendo a la definicion de la doctrina institucional sobre el poder de direccion laboral, que precisamente
pone el acento en la proyeccion empresarial al &mbito laboral, para también insinuar que la ley recoge la
doctrina judicial mas amplia de la unidad econdémica.

*0 Entre otras, 2° JLT Santiago, Rit 0-1907-2014; 2° JLT Santiago, Rit 0-1413-2015.
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singular pasa a ser, por mandato de la ley, una obligacion solidaria de sujeto plural para
efectos de su cumplimiento.

4.2. En materia de los derechos colectivos de sindicalizacion y negociacion colectiva, las
empresas agrupadas se tomaran en cuenta como si fueran una o varias empresas, a decision
de los trabajadores. Asi, una materia tan relevante como es la estructura sindical y de
negociacion colectiva, cuando exista un grupo de empresas, sera definida por los propios
trabajadores. Estos tendran las siguientes alternativas respecto de las empresas agrupadas:
constituir uno o mas sindicatos 0 mantener sus organizaciones existentes; negociar
colectivamente en forma reglada con todas las empresas o con cada una de ellas; presentar
proyectos de contrato colectivo los sindicatos interempresas que agrupen exclusivamente a
trabajadores de empresas que hayan sido declaradas como un solo empleador; el derecho de
opcidn para negociar recaera en los trabajadores y sus sindicatos. Otro efecto importante
en las relaciones colectivas es la configuracion legal de una unidad de contratacion o
negociacion colectiva, como es la representada por el conjunto de empresas calificadas
como empleador Unico, toda vez que se podré llevar a cabo negociacion colectiva reglada
en ese ambito, o en cada empresa, a eleccion de los trabajadores.

4.3. También en el ambito de los derechos colectivos, se establece que, ejercida la accion
declarativa de unico empleador ante los tribunales, la sentencia debe dictarse antes del
periodo de la negociacion colectiva, y si no alcanza a resolverse antes, el proceso de
negociacion debera suspenderse mientras dure el procedimiento judicial, entendiéndose
mientras se sustancia el juicio prorrogada la vigencia del instrumento colectivo vigente
hasta 30 dias después de ejecutoriada la sentencia. Esto podré significar que se alteraran los
plazos de la nueva negociacién colectiva reglada (la oportunidad para presentar el proyecto
de contrato colectivo, el periodo para votar la huelga, la duracion y vigencia del nuevo
contrato colectivo). Ante esta situacion corresponderd al juez, a peticion de parte o de oficio
-atendida la facultad que tiene para determinar la forma en que se reanudara la negociacion
(ar.507 inc. 2)-, decidir como se dar4 inicio a la negociacién®

Una sentencia declarativa, cabe precisarlo, no obliga a las empresas que han sido
declaradas como un Unico empleador a modificar su fisonomia u estructura empresarial.
Cada una continta operando con la misma identidad legal. Tampoco la decision judicial
podria modificarla. Lo nuevo, por expresa disposicion de la ley, son los referidos efectos
que recaen sobre tales empresas agrupadas por decision judicial.

* En este sentido, podria establecer un periodo de dias determinado (de 5 dias, o un plazo méaximo, p.ej.)
para la presentacion del proyecto de contrato colectivo, siendo el Gltimo dia de dicho periodo (o el de
presentacion del proyecto) el que se tomara en cuenta para la votacion y ejercicio del derecho de huelga. En
un caso, 1° JLT Santiago, Rit 0-4478-2014, “Sindicato Empresa Coya Country Club con Club de Campo
Coya y otra”, el tribunal, luego de ejecutoriado el fallo, de conformidad a lo previsto en el inc. 2° del art. 507
CT y con el objeto de entregar certeza a las partes respecto de los plazos del procedimiento de negociacion,
dispuso la forma en como se debia iniciar dicho procedimiento de negociacion colectiva, fijando una fecha
méaxima para la presentacion del proyecto por parte del sindicato.
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4.4. En materia procesal se establece una accion judicial y con tramitacion conforme al
procedimiento de aplicacion general.® La legitimacion activa la tienen las organizaciones
sindicales o trabajadores de las respectivas empresas que estimen que sus derechos
laborales o previsionales han sido afectados. En el juicio se debe recabar un informe de la
Direccion del Trabajo, junto con la primera resolucion del tribunal, y juez resolvera el
asunto previo informe de este organismo, pudiendo requerir ademas informes de otros
organos de la Administracion del Estado. En cuanto a la oportunidad, la accién judicial
puede interponerse en cualquier momento, salvo durante el periodo de negociacion
colectiva reglada.

El juez debe determinar en la sentencia, entre otras, la individualizacion de las empresas
que son consideradas como un solo empleador para efectos laborales y previsionales, y las
medidas concretas a que se encuentra obligado el empleador para hacer efectiva su calidad
de tal, y al cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales y al pago de todas las
prestaciones que correspondan.

Un efecto relevante es que la sentencia definitiva tiene efecto erga omnes, se aplicara a
todos los trabajadores de las empresas que son consideradas como un solo empleador para
efectos laborales y previsionales.

4.5. Por dltimo, las conductas de simulacion de contratacion a través de terceros y el
subterfugio, que antes de la ley 2.760 eran infracciones autébnomas, se vinculan al ejercicio
de la accidn judicial para obtener la declaracion que dos o mas empresas sean consideradas
como un solo empleador. Es asi que el juez en la sentencia debera determinar si la
alteracion de la individualidad del empleador se debe o no a la simulacién de contratacién
de trabajadores a través de terceros o a la utilizacion de cualquier subterfugio, sefialando de
manera precisa las conductas que constituyen la simulacion o subterfugio y los derechos
laborales y previsionales vulnerados.

5. Sobre la factibilidad juridica de desafectar o revertir los efectos de la sentencia que
declara a dos 0 mas empresas como un unico empleador.

La sentencia que declara la existencia de un tnico empleador afecta a todos los trabajadores
de las empresas, independientemente de si fueron o no parte del juicio. Asimismo, el CT
(art. 507 inciso 1°) entrega la titularidad de la accion judicial para declarar un solo
empleador solamente a “las organizaciones sindicales o trabajadores de las respectivas
empresas”, sin que nada disponga sobre el empleador que se vea enfrentado a una situacion
como la descrita.

52 No cabria plantear en una misma demanda la accién de declaracién de tnico empleador conjuntamente con
la accion de préctica antisindical y/o de practica desleal en negociacion colectiva, debido a que la primera se
tramita conforme al procedimiento de aplicacién general y la segunda segun el procedimiento de tutela
laboral. Este ultimo queda limitado a la tutela a que se refiere el art. 485 CT. En consecuencia, no cabe la
acumulacion de la accion de tutela de derechos fundamentales con otras acciones de distinta naturaleza o con
idéntica pretension, pero basadas en fundamentos diversos.
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Con todo, ante la ausencia de regulacion legal expresa y la duda de si una empresa
comprendida en el ambito de aplicacion de la declaracion judicial podria desafectarse o
excluirse de los efectos de la sentencia -cuando desaparecen los supuestos de hecho que
dieron origen a dicha declaracion (ya no comparten una direccion laboral), o porque el
control y/o propiedad que sobre ella recaia deja de existir-, pensamos que la respuesta
deberia ser que si es posible desafectarse y que el fundamento para esto esta en la propia
finalidad de la ley. La ausencia de norma legal no deberia ser un obstaculo insalvable para,
por la via de la actividad integradora de los tribunales, asegurar el cumplimiento de la
finalidad de la ley. En efecto, la finalidad de la ley es constituir un centro de imputacion
normativa de todas las empresas cuando entre ellas evidencian o comparten una gestion
comun, laboral u organizacional, realidad juridica que deja de tener sentido cuando ya no
concurran los supuestos que justificaron su declaracion. De suerte que no parece razonable
ni responde a la ratio legis mantener bajo la ficcion legal de un solo empleador a una
empresa que, por ejemplo, ha sido enajenada a un tercero totalmente ajeno. > En
consecuencia, el tribunal tendré jurisdiccion y competencia para conocer el asunto, de
manera que, por aplicacion del principio de inexcusabilidad, debera resolver aun a falta de
ley que5§e refiere precisamente al caso. Asi lo ha entendido también parte de la doctrina
laboral.

Por consiguiente, estimamos que uno cualquiera de los empleadores que tenga interés™
podria demandar, a través de una demanda declarativa de mera certeza, que se le excluya
del caracter de la calidad de un solo empleador que comparte con las otras entidades,
fundando su accion en elementos de hecho vy juridicos para acreditar que ya no concurren
los requisitos legales. El procedimiento de tramitacion de esta demanda deberia ser el de
aplicacion general, seguido ante el juez del trabajo competente, aunque sin el informe de la
Direccién del Trabajo (contemplado en el art. 3 inciso 7° CT, previsto Unicamente para la
declaracion judicial de empleador Unico).

Comprendemos que lo expuesto importa una solucion juridica y material compleja de llevar
a cabo, no exenta de exigencias procesales desmedidas, pero es lo que permite ajustarse a
una ley que no tuvo a la vista durante su tramitacion previsiones para casos como el
analizado.

53 Sj la ley permite ejercer la accion judicial “mientras perdure la situacién descrita en el inciso cuarto del
articulo 3°” (inciso final del art. 507), no se ve razén para no poder excluir a la respectiva empresa de los
efectos de la sentencia judicial cuando ya no concurren a su respecto el o los presupuestos legales que
justifican aquello (direccidn laboral coman, giros o controlador comdn).

> Para |. Rojas Mifio, ob.cit., p. 157, la vigencia de la declaracién permanece mientras no se modifique el
supuesto de configuracion del grupo de empresas que fundamentd su dictacion. Se requeriria, en todo caso, de
una nueva sentencia que declarara En todo caso, la modificacion del grupo de empresas requeriria una nueva
sentencia que declarara la situacion, cuya obtencion estaria abierta a quien tenga interés en ello.

% Entre los requisitos de la accién de declaracion o de mera certeza se encuentran el tener un interés material,
patrimonial o moral que justifique la necesidad de obtener la proteccion declarativa, como también versar
sobre una controversia actual; no una mera situacion hipotética. Ver, en este sentido, Alejandro Romero
Seguel, 1 Curso de derecho procesal civil, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006, p. 34.
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Un primer problema es determinar a quién corresponde ser demandado o legitimado pasivo.
El o los demandados deberian ser las organizaciones sindicales existentes en las empresas
consideradas Unico empleador —particularmente aquél que participd en la declaracion de
unico empleador-, y/o también el sindicato de la empresa que busca ser desafectada. Con
todo, como la sentencia que declara unico empleador a dos 0 mas empresas aprovecha a
todos los trabajadores de las empresas en cuestion, podria también estimarse que
corresponde demandar no sélo a las organizaciones sindicales, sino que a todos los
trabajadores de las empresas que no se encuentren representados por la organizacion
sindical.

En segundo lugar, la sentencia de declaracion de Unico empleador —como es propio de la
tutela declarativa- goza del efecto de cosa juzgada®, que, por regla general, imposibilita la
discusion de lo resuelto en la sentencia ejecutoriada a través de un juicio posterior. Sin
perjuicio de ello, al fundarse en una situacion de hecho nueva que justifica la desafectacion
del régimen de Unico empleador, podrd entenderse que entre uno y otro juicio no hay
identidad de cosa y/o causa de pedir, o bien que la cosa juzgada es meramente provisional,
de forma que la sentencia que declaré la unidad de empleador podra modificarse si varian
las circunstancias en que motivaron su dictacion.>

% Romero Seguel: Curso... p. 37.

% La cosa juzgada provisional, por ejemplo, es el efecto de la sentencia que fija alimentos, en que se permite
a las partes aumentar o disminuir la pension si han variado las circunstancias que se tuvieron presente al fijar
su monto.
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