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1. Introduccion

A poco de dos afios de su vigericia, y contando ya con
pronunciamientos de los tribunales sobre algunos de sus
alcances, me ha parecido (til analizar la Ley 20.760 de
9 de julio de 2014, gue modifico el Codigo del Trabajo
estableciendo supuestos de multiplicidad de razones
sociales consideradas como un solo empleador.

El tema se conoce cologuialmente como “multirut?,
aunque yo prefiero designarlo de modo mas técnico
como “declaracion de empleador Gnico”. Puesto que el
supueste normativo es pluralidad de empresas, seria
conveniente que nos acostumbraramos, en adelante, a
hablar de la declaracion de empleador Gnico, en lugar
de la unidad de empresa, denominacion ésta que sigue
apareciendo en los fallos por una suerte de inercia del
estado de cosas anterior a la reforma. '

El contenido de este trabajo podemos resumirlo del
siguiente modo: Partiré por analizar el concepto de
empresa modificado por la mencionada ley. Luego en-
traré al corazén de la nueva normativa que consiste en
que dos o mas empresas van a ser consideradas bajo
ciertos supuestos facticos como un solo empleador con
el objetivo fundamental de generar una responsabilidad
solidariaentre todas las empresas declaradas empleador
Unico para tutelar de esa manera al crédito laboral y
previsional y ampliar el &mbito de gjercicio de los dere-
chos de sindicacion y de negociacion colectiva.

Como se ha observado en el Derecho comparado:
“Muchas veces la figura del auténtico empleador no es
nitida ni visible, ya sea porque el verdadero obligado
efude su condicidn de tal y contrata trabajo mediante
un tercero interpuesto (fuertemente insolvente), o por-
que existen varias entidades que utilizan y se sirven

del trabajo, surgiendo una forma plurat o colectiva del
lado patronal™.

En buena medida lo que la ley hace es formalizar una
solucién pretoriana, nacida del incorregible activismo
de los tribunales del trabajo, para resolver problemas
relativos a la tutela del crédito laboral y previsional que
plantean los grupos de sociedades. Sin embargo, antes
deestaley, nose habiaconseguido conigual éxito aplicar
el mismo tipo de solucion en relacién con los derechos
colectivos. Esta falencia de la solucion jurisprudencial
vino a ser salvada por la nuevaley.

Describo la configuracion procedimental para el ejercicio
de la accion declarativa y los problemas gue plantea,
parafinalizarcon el anjlisis de las modificaciones quela
ley hizo a las figuras de la simulacion y el subterfugio.

2. El concepto de empresa

Efconcepto de empresahace mucho tiempoque aparece
definido en el Codigo del Trabaje. El legislador nacional
siguit de cerca la definicién de empresa de la Ley de
Contrato de Trabajo argentina de 1974, conforme a
cuyo, art. 5° se entiende como empresa “a organiza-
cién instrumental de medios personales, materiales
e inmateriales, ordenados bajo una direccion para el
logro de fines econdmicos o benéficos™. El art. 3° del
Cddigo det Trabajo chileno, previo a la modificacion
en comento, definia empresa como “loda organiza-
cion de medios personales, materiales e inmateriales,
ordenados bajo una direccion, para el logro de fines
economicos, sociales, culturales o benéficos, dotada
de una individualidad legal determinada”. Como se ve,
nuestra definicion era practicamente una copia de la
argentina, salvo por un detalle adicional que ha venido
siendo la causa de muchas problemas y discusiones

‘Castello, Alejandro: Grupos de empresas y Derecho deltraba-
jo, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2008, p. 136,

Martorell, Emesto: Confiictes de trabajo en las sociedades
comerciales, Hammurabi, Buenaos Aires, 1986, p. 31,
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doctrinarias sobre el concepio de empresa: la referen-
cia a la individualidad legal determinada. El concepto
tiene, pues, dos dimensiones, una dimension material o
factica, la conjuncion finalizada de factores productivos;
y, ademas, una dimensidn formal representada por la
individualidad legal.

Elproblema principal que representabala definicion legal
de empresa para el Derecho del Trabajo tenia que ver
con la disyuntiva hermenéutica que planteaban esas
dos dimensiones def concepto frente a ta posibilidad
del empresario de dispersar la empresa dividiéndola o
encuadrandola en més de un vehiculo societario y, por
tanto, dando lugar a diversas individualidades legales,
razanes sociales, “RUT” o personas juridicas emplea-
doras. La superposicion de los conceptos de empresay
sociedad, derivada deia preponderancia de ladimensién

formal del concepto, legitimaba la fragmentaciénde una -

estructura que materialmente era una sola empresa en
varios sujetos empleadores. Y esafragmentacionformal
del sujeto empleador perjudicaba ia cobrabilidad de los
créditos laborales y previsionales, por la jibarizacion
del sujeto de imputacion y de su patrimonio; mientras
que la fragmentacién de la empresa como facticidad
perjudicaba también los derechos colectivos al reducir
ficticiamente el tamafio de la empresa siendo éste un
efemento juridicamente relevante para el ejercicio de
los derechos de sindicacién y negociacion colectiva.

Ante el fracaso de antertiores intentos legislativos por
resolver este problema, los tribunales del trabajo ap-
taron por la solucion activista de dar preponderarncia
a la dimension material del concepto de empresa, sin
otra sustento juridico gue la invocacion del principio de
primacfa de Ia realidad, surgiendo asi la denominada
“doctrina de launidad econdmica de laempresa™. Como
describieron Rojas y Aylwin este reconocimiento de
los grupos de empresas “se construye en base a tres
elementos esenciales: primero, un supuesto de hecho
en el gue un conjunto de empresas relacionadas se
organizan bajo una soladireccion; segundo, el reconoci-
miento, de acuerdo a derecho, que las sociedades que
integran el grupo de empresas son las responsables
delas abligacioneslaborales;tercero, por consiguiente,
cada una de ellas es responsable solidariamente de
dichas responsabilidades empresariales™.

#Vid. Lopez, Diego: La empresa como unidad econdmica, 2°
edicion, Thomson Reuters, Chile, 2015, pp. 63-78.

*Aylwin, Andrés y Rojas, Irene: Los grupos de empresas en
el Derecho chilenc del trabajo, 2° edicion, LexisNexis, Chile,
2007, p. 94.

Es en este contexto que la Ley 20.760 modifica el
concepto legal de empresa. A decir verdad, se con-
serva casiintegramente la definicion anterior: “Paralos
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
econdmicos, sociales, culturales o benéficos, dotada
de una individualidad legal determinada”. La novedad
es que los factores productivos deben estar ordenados
bajo la direccion de un empleador, Y este empleador
no se identifica necesariamente con la individualidad
legal, sino con el sujeto que organiza los factores
productivos.

Y empleador es conforme a la letra a) det articulo 3°
del Codigo del Trabajo, para todos los efectos legales,
la persona natural o juridica que utiliza los servicios
intelectuales o materiales de una o mas personas en
virtud de un contrato de trabajo. Esta definicidn va a ser
crucial a la hora de determinar este elemento material
configurativo del nuevo concepto de empresa.

¢,Cudl es la finalidad de introducir en la definicion la
alusion al empleador? Como dijo en la discusién par-
tamentaria el diputado Monckeberg, tal finalidad no fue
modificar el concepto de empresa, sino, como aciaro
en su momento la presidente de la CUT, Barbara Fi-
gueroa, dilucidar donde esta el empleador real, no el
duefio de la empresa,

La mayoria de los trabajadores estan vinculados
formalmente a una individualidad fegal, como regla
general, a una persona juridica ligada a una sociedad
y en un porcentaje menor a personas naturales. Pero
&l empleador no es siempre la individualidad legal en
la gue se encuadra juridicamente la empresa. En el
plano matetial, en el plano de la realidad, ¢l empleador
no siempre va a ser esa individualidad legal bajo la que
opera en el trafico juridico la empresa, sino la persona
naturalojuridica que organizalos factores productivosyy,
en especial, el factor trabajo. Esa es fundamentalmenie
la novedad sobre el concepto de empresa gue trajo la
nuevalegislacion. Elempleador es quien materialmente
organiza los factores productivos. Entonces, cada vez
que los trabajadores tengan dudas sobre fa persona del
empleador, esas dudas se van a resolver, examinando,
verificando, materialmente, quién es el que organiza y
dirige el factor trabajo.

Si lo queremos ver de otro modo, podemos sefialar
que empresario, si asi lo quiere, puede fragmentar
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su empresa en cuanias razones sociales desee, la
ley laboral no va a cuestionar esa decision, pero, a
efectos de la tutela del crédito laboral y previsional y
de los derechos colectivos, los conceptos de empresa
y empleador van a ser los del articuto 3° del Codigo det
Trabajo. Para los efectos de la responsabilidad frente
a los créditos laborales y previsionales y jos derechos
colectivos, el Derecho del rabajo se desentiende de
esa fragmentacion. No la cuestiona, pero se desen-
tiende de ella desde la definicion de empresa y desde
la definicién de empleador contenidas en el art. 3° del
Codigo del Trabajo.

3. Dos 0 mas empresas, un tnico empleador

La ley 20.760 introdujo un nuevo inciso cuartc al art.
3° del Cédigo del Trabajo, del siguiente tenor. “Dos o
mas empresas seran consideradas como un solo em-
pleador para efectos laborales y previsionales, cuando
tengan una direccion laboral comun, y concurran a su
respecto condiciones tales como la similitud o necesaria
complementariedad de los productos o servicios que
elaboren o presten, o la existencia entre ellas de un
controlador comdn’.

El inc. 4° del art. 3° contempla una hipdtesis factica
que verificada en el mundo material provocara unas
consecuencias juridicas determinadas en los incisos 6°
y 8° del mismo precepto legal. A continuacian intentaré
una primera aproximacion a la figura:

3.1. Supuesto factico

La hip6tesis del articulo 3° inciso cuarto supone la exis-
tencia de dos 0o mas empresas bajo direccion laboral
comUn. Mas otras condiciones, a saber, la similitud
o necesaria complementariedad de los productos ©
servicios que colocan en el mercado, 0 un controlador
comun. Sin perjuicio de que en los acépites siguienies
se analizara en detalle 1os elementos cuya concurrencia
determinara la declaracion de empleador iinico, quisiera
abordar aqui algunos problemas que plantea el supuesio
factico de la norma en analisis.

Una cuestion debatida es siestos otros elementos men-
cionados en la ley son necesariamente concurrentes o
son solamenteindiciarios de la direccion iaboral coman,
como sostuvo laministradeltrabajo Javiera Blancoenla
discusitnparlamentaria. Sinembargo, estacomprension
no fue unanime, el senador Allamand aclaré que “dicho
precepto se construye a partir de un elemento troncal,
que es precisamente el concepto de direccion laboral

comun, al que deben agregarse otros elementos, para
en definitiva configurar lo que podriamos denominar
situacion de multirrut”. En el mismo sentido, el sena-
dor Larrain dijo gue “el hecho de la direccion laboral
comin es un requisito necesario, pero no suficiente:
requiere elementos concurrentes ‘tales como’ {...} no
basta con la direccion laboral comGn. La configuracion
demanda otros factores, come la similitud o necesaria
complementariedad [...] En algunos casos puede que
no se den los mismos productos, pero si un controlador
comin. Entonces, la direccion laboral comin mas el
controlador com(n conforman la empresa, que es una
sola, y el multirrut”.

Sinembargo, se hafallado que “el elemento fundamental
es la existencia de una ‘direccion laboral comin’, eicual
no puede faltar, aungue las otras ‘condiciones’ sean
diferentes a las mencionadas a titulo de ejemplo en fa
norma en comento™.

Me parece que Irene Rojas resuelve correctamente
este punto cuando distingue entre direccion laboral
y direccidn econémica, sefialando que los elementos
adicionales a la direccion laboral comin mencionados
en la norma no son indiciarios de ésta, sino mas bien
de Ja direccién economica y que esta Ultima necesaria-
mente debe concurrir junto a fa direccién laboral para
configurar et supuesto del art. 3° inciso 4° del Codigo
del Trabajo®.

Una segunda cuestion problematica dice relacion con
el tipo de interaccion exigida a los trabajadores con las
dos o mas empresasrespecto de las cuales se pretende
la declaracién de empleador Gnico. La doctrina de la
unidad de empresa normalmente se hacia cargo de la
situacién de trabajadores que, o bien prestaban servicios
promiscuamente a dos o mas sociedades relacionadas
pero contratados formalmente por una sola de ellas, o
bien prestaban servicios para una sociedad, pero es-
taban contratados por la otra, en ambos casos dentro
del Ambito de organizacion y direccion material de una
soia empresa fragmentada ficticiamente. Se trataba a
todas luces deilicitos laborales gue debieron resolverse
desde las figuras de la simulacién y el subterfugio del
art. 507 en lugar de hacerlo a través de creaciones
pretorianas. Pero el nuevo supuesto del inciso cuarto

Sfltma. Corte de Apelaciones de Concepcién, seniencia de 17
de abril de 2015, Rel 76-2015 Reforma Laboral.

SRojas, Irene: Derecho del Trabajo. Derecho individual del
trabajo, Thomson Reuters, Chile, 2015, p. 115.
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del art. 3° parece comprender también la situacién
de empresas relacionadas donde si bien existe una
direccion laboral compartida, cada empresa posee su
propio contingente exclusivo de trabajadores que no
prestan servicios cruzados ni promiscuos a todas ellas.
De modo que no parece ser requisito para obiener la
declaracidn de empleador dinico, que los trabajadores
de unadelas empresas comprendidas enla declaracién
hayan trabajado para la ofra u otras.

Finalmente, la circunstancia de que el supuesto nor-
mativo exija la presencia de dos 0 mas empresas no
implica necesariamente que solo puedan concurrir
sociedades, corporaciones o fundaciones puesio que
también la persona natural puede ser empresaria. Como
advierte Martorell, “la sociedad es un sujeto de derecho:
la empresa, por el contrario, es objeto de los negocios
juridicos™ y una persona natural puede perfectamente
decidir mantener la empresa dentro de su patrimonio
personal, en lugar de encuadrarla en las formas que
dan lugar a fa personalidad juridica. Asf se ha resuelto
que “es irrelevante para la legislacion faboral vy de se-
guridad social, que la empresa esté constituida por una
soctedad o por una persona natural, dado que el sujeto
pasivo de las obligaciones laborales y previsionales
en ambos casos es el empleador, el que conforme a
la definicion gue contempla el mismo articuto 3 letra a)
dei Cédigo del Trabajo, comprende tanto la persona
natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales
0 materiales de una o mas personas en virtud de un
contrato de trabajo™.

3.2. Consecuencias juridicas

Verificado el supuesto material estas dos o mas em-
presas van a ser consideradas un solo empleador para
los efectos laborales y como fa ley laboral respeta su
dispersion formal, la técnica que se utiliza para que esa
declaracion de (inico empleador tenga efectos practicos
es la responsabilidad solidaria de todas esas personas
juridicas. La ley laboral no anula, no priva de eficacia
a la configuracidn formal que los duefios o titulares de
la empresa definieron para su emprendimiento, sino
que frente a esa multiplicidad de personas juridicas lo
que hace la ley es generar una solidaridad pasiva entre

todas ellas frente al crédito laboral y previsional y de
esa manera tutela dichos créditos.

Ademas, la ley tiene un alcance sobre los derechos
colectivos respecto de los cuales la jurisprudencia no
habia conseguide la misma unanimidad gue frente a
los derechos individuales. Una vez que se obtiene la
declaracidn de empleador Unico, se permite a los sin-
dicatos existentes o a los frabajadores de |as distintas
empresas formar un sindicato de empresa que afilie
trabajadores de todas las empresas comprendidasenla
declaracidn, si fo estiman conveniente, porque también
pueden mantener las organizaciones sindicales previas
a la declaracién de empleador dnico. Coherente con
lo anterior, es posible negociar a través del procedi-
miento intra empresa con todas las empresas que han
gquedado comprendidas dentro de la declaracién de
empleador Gnico.

La dltima consecuencia es fa indagacion y eventual
constatacion de la existencia de las figuras de ia si-
mudacion o el subterfugio con la sancion correlativa. El
ejercicio dela accion desiinada aobiener ladeclaracion
de empleador Gnico, necesariamente conlleva la inda-
gacion de la eventual configuracion de una simulacion
o de un subterfugio. Lamentablemente, del modo como
quedod estructurado el articulo 3° en concordancia con
el articulo 507 del Cédigo del Trabajo, la Gnica posibi-
lidad de ejercer las acciones para la constatacion de
la simulacién o el subterfugio, es en el contexto de la
declaracion de empleador Unico ¢ Cual es el problema
que plantea esta conexion? Pues que en el plano de la
realidad puede ofrecer situaciones de simulacion y sub-
terfugio en que no aparece paralelamente el supuesto
de empleador {nico y entonces aquellas situaciones
guedan desprovistas de accién para su persecucion
judicial porque la ley en comento dejé conectadas de
manera inseparable las acciones por la simulacion y el
subterfugio a la accion para la declaracion de emplea-
dor tnico, deviniendo aquéllas en accesorias respecto
de ésta. “La figura del subterfugio independiente de la
declaracién de acogimiento de la accién del articulo 3°
inciso 4° del Codigo del Trabajo no existe™.

"Martorell, Ernesto: Conflictos de trabajo en las sociedades
comerciales, Hammurabi, Buenos Aires, 1988, p. 37.

8litma. Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 7 de
enero de 2016, Rol N° 1570, Reforma Laboral,

*litma. Corte de Apelaciones de Concepcion, sentenciade 17
de abril de 2015, Rol 76-2015 Reforma Laboral,
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4, El supuesto de la direccidn laboral comin

En el contexto de la discusion parlamentaria sobre el
supuesto factico de la direccién laborai comiin el diputado
Nicolas Moncheberg indicd que “la nocion de direccion
laboral comiin debe ser concebida atendiendo al ejercicio
material de la potestad de mando en la relacién laboral
y comprende, en un sentido amplio, las faculiades dis-
ciplinarias de direccion, organizacidn y administracion
de los trabajadores”. Por consiguiente, la direccidn
laboral comiin se refiere a ese conjunto de potestades
que la ley y la doctrina y la jurisprudencia atribuyen al
empleador y que éste ejerce sobre los trabajadores.
Entonces, cuando se discuta la concurrencia de este
supuesto lo que habra que analizar es si entre todas
esas sociedades ¢ empresas existe un nicleo Unico
y compartido de ejercicio de aquellas potestades que
caracterizan al empleador. Sefialé ademas ef diputa-
do Monckeberg: “También quierc remitirme a lo que
la Direccidon del Trabajo sefiald en 1998. Describio el
concepto ‘direccion jaboral comGrycomo “el conjunto de
poderes, facultades y potestades que el ordenamiento
Juridico laboral reconoce al empleador con el objeto
de organizar, dirigir y fiscalizar la actividad iaboral de
la empresa, mantener su disciplina y orden y adecuar
fa naturaleza de los servicios a los requetimientos de
la empresa”.

Una vez transformada en ley vigente, la Direccidn
del Trabajo emitié¢ un dictamen interpretativo, ef Ord.
3406/054, de 3 de septiembre de 2014 que tambien
se refiere a la direccidon laboral comin: “Se infiere de
la lectura del precepto legal que el principal requisito
que debe acreditarse para que dos 0 mas empresas
sean consideradas como un solo empleador para
efectos lahorales y previsionales esta constituido por
la direccion laboral comin, para lo cual debe atenderse
a quien ejerce la facultad de organizacién laboral de
cada unidad con preeminencia a la razon social’. Y
agrega que esta indagacion “no se limita al vinculo de
subordinacién o dependencia, sino que se abre a otros
elementos que caracterizan larealidad organizacionaly
que revelan una unidad de proposito enire las distintas
entidades empresariaies”.

En el mismo dictamen citado, la Direccion del Trabajo,
remite a un dictamen anterior en que se ha definido
el poder de direccion laboral como: “una serie de fa-
cultades o prerrogativas gue tienen por objeto el logro
del referido proyecto empresarial, en lo gue al ambito
laboral se refiere y que se traducen en la libertad para
coniratar irabajadores, ordenarlas prestaciones labora-

les, adaptarse alas necesidades del mercado, controlar
el cumplimiento y ejecucion del trabajo convenido v
sancionar las faltas o los incumplimientos contractuales
del trabajador”.

Alli, entonces, la Direccién del Trabajo nos ofrece varios
elementos indiciarios de la existencia de la direccion
laborai ¢ Y cuando es comun esa direccion laboral? La
Direccion del Trabajo sefiala que 10 serd cuando esas
facultades o prerrogativas va indicadas estan mas ¢
menos compartidas o coordinadas en diversas empresas
relacionadas por un vinculo de propiedad.

En el mismo sentido, se ha resuelto por los tribunales
que “la direccion laboral comUn importa la existencia de
instrucciones impartidas por una jefatura Gnica 0 gue
estas son iguales para todos los trabajadores, a pesar
de estar contratados por sociedades diversas. Sin ello
no es posible considerar a las empresas como un solo
empleador™®,

Sinembargo, ta comprension det fallo citado precedente-
mente, no es compartida por todos los jueces deltrabajo.
Asi por ejemplo se ha argumentado enconira que no es
impedimento para concluir que existe direccion laboral
comin “el hecho de gue no exista prueba que sitlie a
algin funcionario o jefatura de lademandada El Mercurio
SAP en las dependencias de las otras dos demandadas
ejerciendo la potestad de mando y direccion [...] ya que
tal como se ha expresado, dicha interpretacion de la
norma resulia absoluiamente restrictiva™,

Otro fallo de instancia flega a la misma conclusion a
partir de la siguiente distincién: “El concepto direccion
labaral es omnicomprensivo de dos realidades propias
de la potestad juridica de mando de! empleador: Una
dice relacidn con las cuestiones inherentes a o que
podria lamarse estatuto contractual del trabajador
restringido a cuestiones como decisiones de conira-
tacion y despidos, reemplazos, permisos, ejercicio de
la potestad disciplinaria, organizacion de su descanso
anual y diario; cuestiones administrativas generales,

Witma. Corte de Apelaciones de Concepeion, sentenciade 17
de abrit de 2015, Rol N° 76-2015, Reforma Laboral.

"8egundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, senten-
cla de 25 de septiembre de 2015, RIT 0-1413-2015. Recurso de
Nutidad rechazado por la litma. Corte de Apelaciones de Santiago,
sentenciade 7 de abrilde 2016. RolN°1606-2015, Reforma Laboral.
Recursa de unificacion de iurisprudencia declarado inadmisible
por la Exema. Corte Suprema, sentencia de 7 de julio de 2016,
Rol N° 27.648-2016
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decisiones de capacitacion, entre otras. Una segunda
dimension eniaque se manifiesta la direccién laboral es
en aspectos relacionados con |os procesas de trabajo
v alcanza al trabajo en ejecucion™2,

En mi opinidn, es en esta segunda dimensidn, que tiene
que ver con el proceso de operaciones o de produccidn
en sentide estricio, donde precisamente se pone en
juego la funcién de direccion que implica gobernar,
regir, dar las reglas al trabajador ¢ guiarlo u orientarle
hacia el fin productivo de la empresa y no en la gestién
administrativa del contrato de trabajo realizada por la
unidad de recursos humanos o de “personas” que dice
mas bien relacion con el cumplimiento de las formali-
dades v obligaciones y deberes legales que impone a
la empresa |a legislacion laboral y de seguridad social.
Elintérprete no deberia desatender que el presupuesto

normativo refiere a la potestad especifica de dirigir la.

actividad iaboral del frabajador, a ia “direccion laboral”
y no a otras actividades conexas a la organizacion del
factor trabajo, pero que no son de direccién.

Resulta sorprendente el argumento contenido en los
dos Oltimos fallos citados en orden a que “el interés del
legislador al intfroducir esta nueva redaccion del articulo
3° aludido, en ning(n caso puede significar un retroceso
en lo que la Doctrina y Jurisprudencia mayoritaria de
Tribunales de Justicia venia sosteniendo reiterada-
mente en diversos fallos...”, puesto que la potestad
legisferante de los rganos deliberacion democratica
no esta sometida ni a la jurisprudencia ni a la doctrina,
sino muy por el contrario son los tribunales los que
estan sometidos a la ley y la dogmatica se construye
a partir de la ley, no contra ella. Hay una manifiesta
incomprension de las normas sobre interpretacidn de
la ley, especificamente a la norma del articulo 23 del
Cadigo Civil, segin el cual “lo favorable u odioso de
una disposiciébn no se tomara en cuenta para ampliar
o restringir su interpretacidn”.

5. L.a complementariedad

La “necesaria complementariedad de los productos o
servicios que elaboren o presten” (las empresas que
van ser declaradas empleador Unico) parece aludir a
una relacidn de conectividad o integracion del ciclo

productivo, de manera que este elemento se configura
cuando una de las empresas elabora un bien o presta
un servicio que resulta ser funcional a la generacion
del bien o setvicio que la otra ofrece al mercado. En
cualquier caso esta relacion debe ser “necesaria”, vale
decir indispensable, forzosa, inevitable.

Un ejemplo de construccion de unarelacion de comple-
mentariedad no necesaria la hallamos en un fallo del
Primer Juzgado de Letras de Santiago, que resuelve
a prop6sito de dos empresas un club de campo y
CODELCO v el juez considera que entre estas dos
empresas se da la complemeniariedad requerida por
el articulo 3° inciso 4°. Dice: “si bien uno de ellos tiene
como giro ta promocién del deporte, las actividades
recreativas y sociales y el otro la produccion, explota-
ciény comercializacidbnminera, no puede desatenderse
que el principatl cliente del Club de Campo Cova es
CODELCO Chile y su mayor nlmero de socios son de
dicha empresa por lo que es una actividad complemen-
taria basada en |a recreacion y esparcimiento de los
referidos trabajadores de dicha empresas, buscando su
bienestar, loque en unsentido amplio permite una mejor
produccion y realizacion del giro social de ta empresa
CODELCO Chile SA™3,

6. Controlador comiin

El controlador comiin es un elemento gue no deberia
representar mayores dificultades porque es un elemento
normativo, que esta definido con relativa claridad en
la Ley de Mercado de Valores. El efecto, segin el art.
97 de la Ley 18.045 es controlador de una sociedad
toda persona o grupo de personas con acuerdo de
actuacion conjunta que, directamente o a través de
otras personas naturales o juridicas, participa en su
propiedad vy tiene poder para realizar alguna de las
siguientes actuaciones:

a) Asegurar la mayoria de voios en las juntas de accio-
nistas y elegir a la mayoria de los directores tratandose
de sociedades andnimas, 0 asegurar la mayoria de
votos en las asambleas o reuniones de sus miembros
y designar al administrador o representanie legalo ala
mayoria de ellos, en otro tipo de sociedades, ¢

2Segundo Juzgadd de Letras del Trabajo, sentencia de 10
de junio de 2016, RIT O-4044-20G15.

¥Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, sentencia
de 5 de marzo de 2015, RIT O-4478-2014. Recurso de nulidad
rechazado por la litma. Corte de Apelaciones de Santiage, sen-
tencia de 28 de sepiiembre de 2015, Rol N° 502-2015, Reforma
L.aboral.
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b} Influir decisivamente en la administracion de la
sociedad.

El mismo art. 3° del Codigo del Trabajo, en su inc. 5°,
siguiendo un viejo dictamen de la Direccion del Trabajo,
dejaenclaro que “la mera circunstancia de participacion
en la propiedad de las empresas no configura por si
sola alguno de los elementos o condiciones sefialados
en el inciso anterior”. Es decir que la mera circunstancia
de que haya participaciones cruzadas entre las distin-
tas sociedades o empresas no determina la direccion
laboral comiin.

7. Efectos

Unavez verificadoenlarealidad el supuesto delanorma,
a saber, dos ¢ mas empresas gue utilizan a uno o mas
trabajadores y respecto de los cuales existe un ejercicio
de los poderes propios y caracteristicos del empleador
y, ademads, esas empresas producen el mismo bien o
servicio o, en su defecto, integran un mismo ciclo pro-
ductivo o, en su defecto, tienen un controlador comin,
corresponde analizar con mas detalle cuales son las
consecuencias de esta constatacion.

La primera de ellas es que se va a declarar que todas
esas empresas son un Gnico empleador a efectos la-
borales. Tal declaracién no tiene incidencia tributaria
ni comercial, civil ni de ninguna otra indole, sino que,
como quedo dicho, se considera exclusivamente para
efectos laborales. Por tanto, se respeta la dispersion
formal de esas sociedades, pero, pava efectos laborales,
selas considera alavez unsolo empleador. Congruente
con eso se hace a todas esas sociedades o personas
juridicas individuales solidariamente responsables de
las obligaciones laborales y previsionales del trabajador.
Esta es la técnica que en este caso particular utiliza el
legislador para tutelar el crédito laboral y previsional,
bajo la lbgica de que la dispersion societaria que debi-
lita las posibilidades de cobro de esos créditos puede
corregirse con la técnica de la solidaridad pasiva.

Fnmateria colectiva las consecuencias juridicas sonque
los trabajadores de todas las empresas consideradas
como un solo empleador podran constituir uno 0 mas
sindicatos que los agrupen, o mantener sus organi-
zaciones existentes. No estan, por tanto, obligados a
generar un solo sindicato de empresa ni a disolver los
sindicatos de empresa que operaban con anterioridad
a la declaracion. Los trabajadores podran, asimismao,
negociar colectivamente con todas las empresas que
han sido consideradas como un empleador, o bien con

cada una de ellas. Queda por tanto como un derecho
disponible por los trabajadores la circunstancia de
si quieren aprovechar la declaracion de empleador
Gnica para formular un solo sindicato que agrupe a los
trabajadores de todas las empresas o mantener los
sindicatos dispersos y queda asimisme entregada a la
voluntad de los trabajadores si hegocian con todas las
empresas como $i se tratara de una o si siguen con su
rutina de negociaciones atomizadas.

La ley contempla una mencion especial al sindicato
interempresa: Los sindicatos interempresaque agrupen
exclusivamente atrabajadores dependientes de empre-
sasque hayan sido declaradas como un solo empleador
podran presentar proyectos de contrato colectivo, sien-
do obligatorio para el empleador negociar con dichos
sindicatos. En la medida que un sindicato interempresa
obtenga que las empresas a que pertenecen sus afilia-
dos sean declaradas empleador Unice, también podran
presentar proyectos de conirato colectivo dentro de |a
negociacion intraempresa, generando la obligacion de
negociar a los respectivos empleadores.

En el contexito de la discusidn parlamentaria el dipu-
tado Osvaldo Andrade sefiald: “; Qué intenta hacer el
proyecto finalmente? Mantener y respetar la facultad
del empleador para organizar su empresa como le pa-
rezca mas adecuada. Por es0, se mantiene la idea de
gue existan diversas empresas con distintos RUT. Eso
duele, pero es asi. Eso se ha respetado. Sin embargo,
se ha enfrentado el problema de fondo, cual es que
los trabajadores de los distintos RUT, en la medida de
que son paries del mismo empleador, puedan negociar
colectivamente. Ese es el nicleo de la modificacion”.

8. La accion declarativa
8.1. Procedimiento

Las cuestiones suscitadas por la existencia de dos o
mas empresas bajo una direccién laboral comin se
sustanciaran por el juez del trabajo, conforme al pro-
cedimiento de aplicacion general. Resolvera el asunto,
previo informe de la Direccion del Trabajo, pudiendo
requerir ademas informes de otros 6rganos de la Ad-
ministracion del Estado.

En la practica, los informes de 1a Direccion del Trabajo,
probablemente por sobrecarga de trabajo de la unidad
encargada de su confeccion, tardan mucho tiempo en
evacuarse ratentizando gravemente la tramitacion de
las causas, debiendo en muchos casos posponerse
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la audiencia de juicio para asegurar su incorporacion,
incluso habiéndose oficiado por el tribunal a Ia referida
Direccion apenas presentada la demanda.

El ejercicio de las acciones judiciales derivadas de
la aplicacion del incise cuarto, asi como la sentencia
definitiva respectiva, deberan, ademas, considerar lo
dispuesto en el articulo 507 del Codigo del Trabajo.
Aqui el legislador establece un vaso comunicante entre
la declaracion de empleador nico y las figuras de la
simulacion y el subterfugio laborales.

8.2. Legitimacion activa

Conforme con el art. 507 inc. 1° del Codigo del Trabajo,
las acciones judiciales derivadas de la aplicacion del
inciso cuarto del art. 3° del mismo cuerpo legal podran
ser ejercidas por las organizaciones sindicales o traba-
jadores de las respeciivas empresas que consideren
que sus derechos laborales o previsionales han sido
afectados. De esta Gltima referencia a la afectacion de
derechos surge la pregunta de si la accién de declara-
cién de empleador Gnico es meramente declarativa o
necesariamente debe ser de condena. Enotras palabras,
si es un presupuesto de ejercicio de la accion solicitar
al tribunal condena respecto de derechos laborales y
previsionales que se hayan conculcados, vale decir,
si se requiere un perjuicio efectivo para poder ejercer
esta accion,

Hay posiciones dispares en los tribunales del traba-
jo. Para alglin juez no es necesario que exista una
afectacion efectiva de algin derecho concreto, basta
con la existencia de un perjuicio difuso: “a través de
estas empresas se distrae su patrimonio y ademas se
perjudican los derechos laborales y previsionales de
los trabajadores dependientes de cada una de elias al
limitar la fuerza negociadoray patrimonial respecto de la
empleadora™®. En este caso el juez considera satisfecha
la exigencia legal relativa a la afectacion de derechos
laboralesy previsionales con un perjuicio difuso, a saber,
que la estructura dispersa limite la fuerza negociadora y
patrimonial respecto del empleador. No requiere que se
le adeude remuneraciones o cotizaciones previsionales
para que prospere fa accion.

*Segundo.Juzgado dei.etras del Trabajo Santiago, sentencia
de 25 de septiembre de 2015, RIT ©-1413-2015.

Otro fallo afirma que se trata de una accion puramen-
te declarativa y, por tanto, no se requiere ni perjuicio
concreto ni perjuicio difuso para tener legitimacion y
accionar: “la declaracién de ‘un solo empleador para
efectos laborales y previsionales’ es una accion decla-
rativa, que conoce el juez del trabajo y que es la que
se ha interpuesto en esta causa, sin necesidad, para
ser interpuesta, de solicitar prestaciones monetarias en
caso de ser acogida”®.

8.3. Oportunidad

De acuerdo con el art. 507 inc. 2° e inc. final: la accién
paraladeclaracion de empleador Gnico podrd ejercerse
en cualquier mornento, mientras perdure la situacion des-
crita, salvo durante el periodo de negociacion colectiva
ague se refiere el Capitulo | del Titulo Il def Libro IV {de
presentacion del proyecto de contrato colectivo).

Sehafallado que “para el gjercicio de la accidn intentada
no procede indagar acerca de la supuesta exigibilidad de
la obligacion, pues se busca mediante este mecanismo
procesal una declaracion de certeza, la que se puede
intentar ‘en cualquier momento’ y ‘mientras perdure la
situacién descrita en el inciso cuarto del articulo 3°. Por
consiguiente, el plazo de prescripcion de 2 afios que
se invoca resulta impertinente a la materia, por cuanto
tratandose de una accion especial ha de estarse a lo
previsto en el articulo 507 del mismo texto legal..."®,

¢ Qué pasa si se ejercié la accion oportunamente, pero

por la natural demora en la tramitacién del proceso
-llega el momento de presentacion de contrate colectivo

porque se empieza a agotar la vigencia del instrumenio
anterior? La ley prevé esa situacion: Siel procedimiento
judicial iniciado alcanza ese lapso, los plazos y efec-
tos del proceso de negociacion deberan suspenderse
mientras se resuelve, entendiéndose para todos los
efectos legales prorrogada la vigencia del instrumento
colectivo vigente hasta 30 dias después de ejecutoriada
la sentencia, dia en que se reanudaréa la negociacion
en la forma que determine el tribunal, de acuerdo con
lo dispuesto en la ley.

*Primer Juzgado de Lstras del Trabajo de Santiago, sen-
tencia de 5 de marze de 2015, RIT 0-4478-201 4. Recurso de
nulidad rechazado por la lttma. Corte de Apelaciones de Santia-
go, sentencia de 28 de septiembre de 2015, Rol N° 502-2015,
Reforma Laboral.

'“Itma. Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 16
de octubre de 2015, Rol N° 1169-2015, Reforma Laboral.
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8.4. Contenido de la seniencia

La sentencia definitiva que dé lugar total o parcialmente
alas acciones entabiadas debera contener en su parte
resolutiva:

1. El pronunciamiento e individualizacion de las empre-
sas que son consideradas como un solo empleador para
efectosiaboralesy previsionales, conforme alo sefialado
en el inciso cuarto del articulo 3° de este Codigo.

2. La indicacién concreta de las medidas a que se
encuentra obligado el empleador dirigidas a materia-
lizar su calidad de tal, asi como aquellas destinadas
al cumplimiento de todas las obligaciones laborales
y previsionales y al pago de todas las prestaciones
gue correspondieren; bajo apercibimiento de multa
de 50 a 100 unidades tributarias mensuales, la que
podré repetirse hasta obtener el debido cumplimiento
de lo ordenado. Aqui podriamos encontrar un con-
traargumento a la idea de que se trata de una accion
meramente deciarativa que no requiere alegacion de
perjuicio concreto, desde que la propia norma sefiala
como parte del contenido de la sentencia la condena
en los términos ya referidos.

3. La determinacion acerca de si la alteracion de la indi-
vidualidad del empleador se debe o na a la sitmulacién
de contratacién de trabajadores a través de terceros,
o bien a la utilizacién de cualquier subterfugio. Siasi lo
determina, debera sefialar de manera precisa las con-
ductas que constituyen dicha simulacian o subterfugio
y los derechos laborales y previsionales que por esta
via se hubieren vulnerado, debiendo aplicar al infractor
una multa de 20 a 300 unidades tributarias mensuales.
Cada vez que se deduce esta accion declarativa nece-
sariamente el tribunal tendra que indagar si ademas se
configura una situacion de simulacién o subterfugio.

8.5. Efecto erga omnes

Un aspecto peculiar de |a accién para la declaracion de
empleador Gnico es que la sentencia que se obtenga
tendria efecto erga omnes. Se destruye agui el efecto
relativo de la sentencia y por ende las consecuencias
de Ia declaracion de empleador {inico no solo afecta-
ran a las partes del juicio sino a todos los trabajadores
de las empresas comprendidas en la declaracion. En
efecto, la ley sefiala: “La sentencia definitiva se aplicara
respecto de todos los trabajadores de las empresasque
son consideradas como un solo empleador paraefectos
laborales y previsionales”. Por consiguiente, bastaria

con que una vez se haya ejercido la accion y se haya
obtenido la declaracion para que pudieran aprovechar
de ella todos los trabajadores de la empresa.

L a justificacion de a eficacia erga omnes del fallo que
acoge la pretension de unicidad de empleador podria
hallarse en la circunstancia de que la declaracion
judicial refiere a una situacion objetiva que afecta a
todos tos trabajadores con contrato vigente con las
empresasinvolucradas y que por ende afecta derechos
indisponibles.

Diego Lépez justifica a eficacia erga omnes de la de-
claracion de empleadar Unico en el carbcter transindi-
vidual de |a titularicad sobre la accion que le otorgaria
ta fisonomia de una accidn colectiva'”.

9. Modificacién de las figuras de la simulacién y
subterfugio

Antes de entrar a las figuras mismas es importante
advertir que la Ley 20.760 introdujo un cambio procedi-
mental relevante, puesto que ya no hay accidn auténoma
para la obtencién de la declaracion de la simulacion y
el subterfugio. Las acciones relativas a la simulacion y
el subterfugio pasaron a ser accesorias respecto de la
accién para la declaracion de empleador (nico. Soio si
se ha ejercido la accion de declaracién de empleador
(nico debera el fribunal entrar a indagar st huba, ade-
mas, simulacién o subterfugio. No hay posibilidad de
ejercer autbnomamente las acciones por simulacion y
subterfugio desligadas de la accion para la declaracion
de empleador Gnico. :

Es importante también considerar gue ambas figuras
pasan a ser ilicitos de resultado. Antes de esta reforma
la simutacion era un ilicito de mera actividad, vale decir,
se castigaba la simulacion por la simulacién, como
actividad disvaliosa per se, no se requeria un petjuicio
efectivo como consecuencia de ella. El subterfugio, en
cambio requeria disminucion o pérdida de derechos
laborales individuales o colectivos. Ahora elio se exige
respecto de ambas figuras.

VLapez, Diego: La empresa como unidad econdmica, 22
edicion, Thomson Reuters, Chile, 2015, p. 160
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Una discusion doctrinaria que se suscité antes de la
reforma, fue sila simulacion y el subterfugio tenian tipo
subjetivo o eran conductas objetivas. La exigencia de
mala fe que introdujo esta reforma respecto del sub-
terfugio viene a reafirmar, en mi opinién, la necesidad
del reproche subjetivo y a configurario de modo mas
estrictc que en su redaccidén anterior respecto de
esta figura.

Lo ya sefialado, unido a la circunstancia de que o
antes se obtenia con la declaracion de fa simulacion
o subterfugio hoy se obtiene mediante la declaracion
de empleador Unico, hace que estos ilicitos pierdan
relevancia practica.

9.1. Simulacion

Conforme al ya citado numeral 3 del art. 507 del Co- -

digo del Trabajo, la sentencia definitiva que dé lugar
a la accion para la declaracion de empleador Gnico
debera contener en su parie resolutiva; “la defermina-
cion acerca de si la alteracion de la individualidad del
empleador se debe o no a simulacién de contratacion
a través de terceros”,

Esta figura requiere demostrar la existencia material
de un conirato de trabajo informal, dentro del cual el
sujeto activo del ilicito ocupe la posicion de empleador
sin asumir formalmente tal calidad pues la asume un
tesiaferro. El contraio simulado no es el confrato de
trabajo informal, pues ese es, precisamente, el que se
quiere ocultar, es ei contrato disimulada. Tampoco el
contrato de trabajo ficticio suscrito entre el trabajador y
ettestaferro. El contrato simulado es el celebrado entre
at empleador material y el testaferro en virtud del cual
este paone a disposicion de aquél al trabajador. Es un
suministro disfrazado de subcontratacion.

Conlareforma que comentamos lafiguradejd de serun
llicito de mera actividad y ha pasado a ser de resultado,
puesio gue ahora la ley obliga al juez a determinar si
fa simulacion “ha tenido como resultado eludir el cumn-
plimiento de las obifgaciones laborales y previsionales
que establece la ley o la convencién”.

Sifaconducta se imputia alempleador personanatural se
reguiere dolo, entendido como conocimiento del sujeto
activo de que celebra un contrato simulado o ficticio y
su voluntad de llevar a cabo tal negocio.

Si la conducta se imputa al empleador persona juridica
. para la determinacion de la culpabilidad habra que

distinguir si la simulacién ha sido ejecutada a través
de empleados o a fravés de las personas titulares de
los érganos de representacion y administracion de la
empresa. En el primer caso la culpabilidad se podra
configurar como autoria mediata ¢ por induccion o
por defecto de organizacion o infraccién del deber de
garante dependiendo de las circunstancias. Cuando la
simulacion ha sido ejecutada por personas que integran
los 6rganos de representacion y administracion de la
personajuridicala culpabilidad se configuraya porque ef
ilicito es materializacién de su voluntad, ya por defecto
de organizaciont®,

9.2, Subterfugio

Ademas de la simulacion el numeral 3 del art. 507 del
Codigo del Trabajo instruye al juez para indagar si la
alteracion de la individualidad del empleador se debe
o no a la utilizacion de cualquier subterfugio.

El tipo objetivo es compuesto pues describe la accién
mediante tres verbos rectores: ocultar, disfrazar o alterar.
Conforme atdiccionario de la RAE, ocultar significaensu
primera acepcion: “esconder, tapar, disfrazar, encubrira
tavista”y en la tercera “callar advertidamente lo que se
pudiera o debiera decir o disfrazar la verdad”. El mismo
diccionario define disfrazar como “desfigurar ja forma
natural de alguien o algo para que no sea conocido”
y alterar como “cambiar la esencia o forma de algo”.
Estas acciones no son copulativas, pues se trata de un
tipo de hipbtesis maltiples, la ejecucion de cualquiera

" de las acciones bastara para configurarla. El objeto de
* la accién de ocultacion, disfraz o alteracion es la indi-

vidualizacion del empleador o su patrimonio*®.

El subterfugio es propiamente el modo de comision del
ilicito y la ley lo define como “cualquier alteracion de
malafe realizada a través del establecimiento de razones
sociales distintas, la creacion de identidades legales,
la division de la empresa, u otfras que signifiquen para
fos trabajadores disminucion o pérdida de derechos
laborales individuales o colectivos...”

Tal como con la simulacién el juez debe determinar si
el subterfugio “ha tenido como resultado eludir el cum-

®Vid. De Palma, Angeles: £/ principio de culpabilidad en el
Derecho Administrativo Sancionador, Tecnos, Madrid, 1996, pp.
202-206.

"*Palavecino, Claudio: “L.a simulacidn y e subterfugio labora-
les” en Revista Chilena de Derecho de! Trabajo y de la Seguridad
Sacial, Vol. 4, N°7, 2013, p. 19.
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plimiento de las obligaciones laborales y previsionales
que establece /a ley o la convencidn”. Se trata, pues
de un ilicito de resultado.

El tipo subjetivo se configura del mismo modo que la
simulacién, la introduccion de la expresion “maia fe”
en la descripcidn del subterfugio parece imponer que
el dolo directo de primer grado en el agente, sieste es
persona natural.
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