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INTRODUCCION.-
Los cambios econdmicos en los ultimos afios han generado que las empresas, 10s grupos
corporativos y las sociedades en general adopten medidas y estrategias de orden directivo

para disminuir costos y aumentar los ingresos econémicos de las mismas.

En alcance a esta situacion, las compariias han venido variando su postura de acuerdo a los
cambios normativos. Por ejemplo, a inicios del afio dos mil la tendencia era crear grupos
corporativos que unan a las sociedades en partes vinculadas. Esto en su momento genero

una ventaja competitiva por costos y beneficios tributarios.

En la actualidad la tendencia ha cambiado, toda vez que la norma juridica tributaria
pretende convertirse en una herramienta que aumente los ingresos a las arcas fiscales,
dando como resultado la busqueda de hechos generadores que permitan al sujeto pasivo
aportar con mas tributos, se cred la figura de las partes relacionadas, de los precios de
transferencia, etc. Estas figuras han conseguido que las decisiones de los directivos ahora
no se enfoquen en la creacion de grupos corporativos, sino encaminar sus actividades a

través de sociedades independientes desde su arbol accionario.

Estos fendmenos de caracter estrictamente microecondmicos han provocado que las
compafiias de manera muy dindmica tomen las decisiones de fusionarse o escindirse de
acuerdo a sus intereses, dando como resultado un sinnimero de consecuencias ajenas al

ambito financiero, encajandose mas en el aspecto legal analizado desde varios enfoques.
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El proposito del presente trabajo de culminacion de carrera, consiste en analizar los efectos
juridicos laborales derivados de un proceso de fusion de dos o mas compafiias. Tomando en

consideracion la situacion anterior, durante y posterior del acto societario.

Cabe mencionar que por su similitud en tramitologia con la escision, el presente trabajo
también podra ser utilizado para analizar los impactos legales laborales en estos procesos,

gue actualmente tienen mas vigencia en las negociaciones mercantiles.

Es menester indicar que una vez perfeccionado el tramite de fusion, existe duda de los
pasos a seguir para el traspaso o liquidacion de los trabajadores de la compafiia fusionada
no solo se analiza el proceso de absorcion o que desaparece de la vida juridica. Esta duda se
debe a un vacio juridico laboral en la legislacion ecuatoriana al respecto del tratamiento del

personal que forma parte de las compafiias involucradas en el proceso de fusion.

En el proceso societario de fusion, es indispensable analizar los factores integrales que
derivan de esta decision, esto incluye prevenir los costos que pueden derivarse de un mal
calculo en la liquidacion de los trabajadores que no seran subrogados por la compafiia
resultante. En la practica es muy comin que por desconocimiento de la normativa laboral y
las opciones que en la préactica y acorde al marco legal existente, las compafiias fusionadas
respondan por indemnizaciones que podian evitarse al seguir el proceso mas favorable en

cada caso.

Por lo expuesto, con este trabajo se busca sentar un precedente en el analisis de las

consecuencias laborales que pueden producirse como producto de la fusion de dos 0 mas
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compafiias, y no solamente los efectos de impacto en las condiciones individuales de los
trabajadores, sino en el impacto de los sindicatos 0 asociaciones en caso de existir, desde un

punto de vista del Derecho laboral colectivo.

También es importante analizar los efectos ocasionados a los permisos o autorizaciones de
caracter laboral otorgados a favor de la compafiia que desaparece de la vida juridica, con la
finalidad de aplicar su vigencia o subrogacion por parte de la nueva compafiia respecto al

acto emitido por las Autoridades Publicas.

Por todo lo expuesto, se puede colegir que el proposito central de este trabajo es analizar el
marco legal ecuatoriano vigente, para encontrar soluciones aplicables a los vacios
normativos que no enmarcan situaciones practicas derivadas de los procesos societarios,

como la fusién en el &mbito del derecho laboral.
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I.  PROCESO SOCIETARIO DE FUSION

I.A.  Definicion del proceso societario de fusion segun la legislacion

ecuatoriana.-

Para el andlisis de las hipotesis planteadas en este trabajo de investigacion, es
imprescindible determinar el concepto, comprender la figura juridica y los efectos legales
derivados de un proceso societario de fusion de dos 0 mas personas juridicas legalmente

constituidas al amparo de un determinado ordenamiento juridico.

La Ley de Compaiiias publicada en el Registro Oficial 312 de fecha 5 de noviembre de
1999, regula la institucion que determina las caracteristicas y procedimientos para
perfeccionar el proceso de fusion de dos 0 mas compaiiias en el Ecuador. En la normativa

societaria se encuentra definida en el articulo 337 y subsiguientes de la Ley de Compafifas™.

Conforme lo expuesto, el ordenamiento juridico ecuatoriano contempla dentro de la
normativa aplicable, las regulaciones pertinentes para los procesos de fusion de las

sociedades.

1 S . L " . xr

Ley de Companiias, articulo 337.- La fusion de las compafiias se produce:a) Cuando dos o mas compaiiias se unen para
formar una nueva que les sucede en sus derechos y obligaciones; y, b) Cuando una o mas compafiias son absorbidas por
otra que continGa subsistiendo.
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En términos generales y conforme lo dispuesto por el antes citado articulo 337 vy
subsiguientes de la Ley de Compafiias la fusion de personas juridicas en el Ecuador podria
definirse como el proceso societario a través del cual dos 6 mas compafiias independientes
unen sus patrimonios mediante la cesion o division de sus libros contables (activos, pasivos
y patrimonio) o por la vinculacién de todas las empresas que se encuentran inmersas dentro
del proceso de fusion a una nueva que se constituye y se denomina la resultante, o por la
incorporacion de una 0 mas empresas a otra que continla subsistiendo (fusion por
absorcion), formando asi una sola empresa que les sucede en sus derechos y obligaciones,

conforme la misma disposicion legal.

La fusion nace por la decision de los accionistas de las compafiias involucradas, este
decision es plasmada en un documento interno de la compafiia que se denomina acta
de junta general extraordinaria de accionistas, este proceso se lo realiza en todo tipo
de compaiiias, independiente si sus acciones son cotizadas en la bolsa de valores o
no, segun como lo explica el art. 338 de la Ley de Compaiiias que dispone lo
siguiente: “Art. 338.- Para la fusidn de cualquier compafiia en una compafiia nueva
se acordara primero la disolucién y luego se procedera al traspaso en bloque de
los respectivos patrimonios sociales a la nueva compafiia.

Si la fusion hubiere de resultar de la absorcion de una o mas compaiiias por otra
compafiia existente, ésta adquirird en la misma forma los patrimonios de la o de las
compafiias absorbidas, aumentando en su caso el capital social en la cuantia que

proceda.
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Los socios 0 accionistas de las compafiias extinguidas participaran en la nueva compafiia
0 en la compafiia absorbente, segin los casos, recibiendo un ndmero de acciones 0
adquiriendo derecho de cuota de capital por un valor proporcional a sus respectivas
participaciones en aquellas”.. Como se pudo analizar en la introduccién, esta decision
siempre respondera a una estrategia econdémica que busca beneficiar por una sinergia
financiera a las sociedades participantes, ya sea liberarse de una crisis econdémica o buscar

un crecimiento empresarial representativo.

La fusion de sociedades en conclusion puede entenderse como el acto en virtud del cual dos
0 mas sociedades, previa disolucion de alguna de ellas o de todas, confunden sus
patrimonios y agrupan a sus socios en una sola sociedad. O en los términos de Francisco
Reyes Villamizar, la fusion se define como: “Es una operacién de restructuracion
empresarial en la cual dos 0 mas compafiias se extinguen sin liquidarse con el propdsito de

crear una nueva sociedad que recibe el patrimonio de las compafias fusionadas”?

De la préactica se puede determinar que en nuestro pais existen dos tipos principales de

fusion:

a) la fusién propiamente dicha o natural por constitucién de una nueva sociedad, en la cual
dos compafiias se unen para formar una nueva compafiia que se denominara resultante, y

b) la fusién por absorcion, en la cual una compafiia absorbe los libros contables (absorcion
del patrimonio) de una segunda compafiia para dar como resultado una sola. Como pudimos

observar, en estos procesos societarios no existe liquidacion de las compafiias

2Villamizar, Francisco, Transformacion, fusién y escisién de sociedades, Editorial Temis, Bogota, 2000.
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constituyentes o absorbidas, Unicamente existe la disolucion de las personas juridicas
constituyentes, seglin como expresa el art. 338 de la Ley de Compafifas®

La existencia juridica de las compafiias es ininterrumpida, toda vez que no se perfecciona la
liquidacion e inscripcién de la liquidacion en el Registro Mercantil que genere la

desaparicion de la vida juridica de la compafiia dentro del proceso de fusion.

La disolucidn de las personas juridicas en el Ecuador, dentro de los procesos de fusion no
implican su liquidacion, pues se transmiten en blogque sus patrimonios que se encuentran
registrados a la fecha en sus libros contables. Los socios de las sociedades extinguidas o
constituyentes, una vez constituida la nueva compafiia participaran de forma proporcional

en las acciones que tenga la misma, es decir se tomaran en cuenta sus participaciones.

Como vimos con anterioridad, la fusion de las compafiias de manera necesaria responde a

una causa econémica, la cual puede derivarse de los motivos expuestos a continuacion:

a) Ser tomada como respuesta a un proceso de integracion, el cual puede ser vertical u

horizontal:

En nuestro pais, un ejemplo del proceso de fusion por causas de integracion vertical se ha
proyectado en especial entre las compafiias que procesan alimentos agricolas y las que

cultivan los mismos, con la finalidad de reducir costos totales de la fase productiva.

3Ibidem, pag. 6.



Garcia - 8-

La integracién vertical de compafiias, busca eficiencia productiva para evitar competencia
gue mantengan estrategias similares rio abajo y puedan ser una amenaza para la misma.

Adicionalmente busca disminuir costos en procesos de produccion.

Por otro lado, la integracion horizontal pretende eliminar la competencia horizontal o de
mercados sustitutos de bienes o servicios. Esta integracion ahora en el Ecuador es un
gjercicio estratégico muy peligros porque puede inobservar las disposiciones de
competencia contenidas en la Ley de Control de Poder de Mercado y como consecuencia
generar multas o expedientes investigativos ante la Superintendencia de Control y Poder de

Mercado.

La integracion horizontal de los competidores es considerada como una practica desleal en

el mercado, toda vez que ayuda a sacar del mercado a otras compafiias.

Cabe mencionar, que bajo la legislacién ecuatoriana de competencia, las fusiones
horizontales en especial deberan ser reportadas a la Superintendencia de Control de Poder

de Mercado.

b) Como busqueda de una solucidn para disminuir costos en procesos productivos.

De forma general, los procesos de fusion siempre buscaran ser la respuesta o salida a crisis
econdémicas de compafilas que a través de una inyeccién de capital en sus registros
contables tengan proyeccion de salir adelante y continuar con la ejecucién de sus

actividades.



Garcia -9 -

Toda vez que en un proceso de fusién se comparten tanto los activos como pasivos, la
fusién de una compafiia fuerte y estable financieramente con otra que no se encuentre en
una situacion econémica buena, dara como resultado la estabilizacion de la segunda

compaiiia, con la integracion del bloque contable de la primera.

Es por esta razén que también la fusion se convierte en una solucion a los problemas
econdmicos de las compafiias que no ameritan ser liquidadas o disueltas por parte de la

Superintendencia o por voluntad de sus directivos.

C) Como estrategia tributaria que motive a los accionistas 0 socios a buscar una medida

gue mitigue los impactos tributarios..

En virtud de la inestabilidad normativa que vive en el actualidad el Ecuador, es
indispensable el conocimiento continuo de la normativa tributaria, toda vez que la misma

debera ser la motivacion para las decisiones de los directivos de las corporaciones.

Por regla general, los gobiernos corporativos siempre buscaran disminuir sus costos y
aumentar su utilidad, por lo cual si la fusién de compafias es la respuesta para esto,
estaremos frente a varios procesos que pretenderan convertirse en el ejemplo de relaciones

societarias en el mercado de inversion de cada uno de los sectores productivos.

Con estos antecedentes y dada cuenta que existen un sinnimero de causas para perfeccionar

procesos de fusidn, es indispensable conocer todos los efectos legales que se derivan y
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rodean el mismo, no solamente puede ilustrarse como importante el proceso societario, sino
que los aspectos legales que le rodean deben ser necesariamente conocidos por los asesores

que intervendran en el proceso de fusion.

Parte de este ambito es el aspecto laboral, que tiene una gran cantidad de aristas a
considerarse dentro de un proceso de fusion, conforme procederemos a analizar a

continuacion y de forma general en este documento.

I.B.  Breve descripcion del proceso societario de fusion.-

Los procesos de fusion en el Ecuador se llevan a cabo de acuerdo a lo dispuesto por la Ley

de Compafiias, en especial a lo dispuesto por el articulo 337 y subsiguientes de esta norma.

El proceso de fusién de una compafiia nace del analisis y decisién de la junta de socios o
accionistas, que por motivos estratégicos o financieros han decidido fusionar a la persona

juridica ya sea por absorcion o por union de personas juridicas propiamente dicha.

La fusion de compafiias nace por la voluntad de los socios plasmada en un acta de junta
general ya sea de socios o accionistas, la cual debe ser tomada en la Junta General
Extraordinaria de Accionistas con Unico orden del dia la aprobacion de la fusion y con las

formalidades méas exigentes dispuestas por la ley para las decisiones corporativas.
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La escritura publica de fusion deberd ser inscrita con las mismas solemnidades observadas
en un proceso de constitucion de una compafia, la misma que sera aprobada por la

Superintendencia de Compafiias o por un Juez Civil.

Ahora bien, en un tema ya contable dependera si la fusidn se realizara por absorcién o por
fusion propiamente dicha. Si la fusion se trata de absorber a una compafiia existente, ésta
ultima deberé trasladar su bloque patrimonial para unificarlo con la compafiia absorbente.

En caso de que la fusion se realice por la unién integra de dos compafiias, se realizard un
nuevo registro contable el cual contara con el traspaso en bloque del patrimonio social a la

nueva compafia y nacera una tercera persona juridica que se entendera como la resultante.

Dado el tema de formalidad interna, se debera realizar los instrumentos publicos necesarios
para formalizar la voluntad corporativa y de manera posterior registrarla en la

Superintendencia de Compaiiias e inscribirla en el Registro Mercantil.

De manera posterior, se debera regularizar los temas contables de traspaso de dominio,
aporte de capital y distribucion proporcional en las participaciones o acciones de los socios

0 accionistas.

1. IMPACTO LEGAL GENERADO A LOS DERECHOS
INDIVIDUALES DE LOS TRABAJADORES DE LAS

COMPANIAS FUSIONADAS.-
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El proceso societario de fusion de dos o mas compafiias resulta en una realidad nueva para
la aplicacion de las normas laborales y otras por parte de la nueva persona juridica
resultante de la fusion. Los efectos que se generan son percibidos tanto en el ambito

corporativo interno, como reflejado en el aspecto laboral o tributario de la compafiia.

La normativa que debe considerarse al momento de la fusidn se refiere tanto a las normas
generales contenidas en el ordenamiento juridico de aplicacion global, o también hace
referencia a las normas laborales de regulacién interna que antes tenia cada compafiia
previo al proceso de fusién, toda vez que existen disposiciones externas e internas del

gobierno corporativo e incluso de cumplimiento obligatorio para los trabajadores.

En nuestra legislacion, no existen disposiciones que regulen la situacion juridica laboral
gue gozaran los trabajadores desde el momento en que ingresan a prestar sus servicios a
favor de la nueva compafiia producto de la fusién, razén por la cual se mantiene en la
incertidumbre varios aspectos de la situacion en que se encuentran los trabajadores, tanto en
materia de seguridad social, en beneficios adquiridos, etc. Unicamente existe la disposicion
contenida en el articulo 171 del Codigo de Trabajo, que por su importancia lo cito de forma
textual a continuacion: “En caso de cesion o de enajenacion de la empresa o negocio o
cualquier otra modalidad por la cual la responsabilidad patronal sea asumida por otro
empleador, éste estara obligado a cumplir los contratos de trabajo del antecesor. En el
caso de que el trabajador opte por continuar con la relacion laboral, no habra lugar al

pago de indemnizaciones.”
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Para proceder a analizar el subtema planteado, es importante partir de aseveraciones reales

derivadas de textos legales que son pertinentes para verificar los impactos causados en la

situacion individual de los trabajadores. Sin embargo, las disposiciones especificas que

regulan este proceso en el ordenamiento juridico ecuatoriano son escasas.

En primer lugar, se debe definir la situacién legal del contrato de trabajo suscrito entre cada

uno de los trabajadores con cada una de las compafiias que se involucraron en el proceso de

fusién. En relacion a este problema, podemos citar dos posibles opciones:

a)

b)

Que el contrato de trabajo quede resuelto por la fusion de las compafiias: Este
presupuesto operaria ipso facto o previa declaracion de la parte empleadora al
momento de la fusion. Sin embargo, para que esto ocurra deberia existir una norma
legal que contemple esta situacion al momento de operar la fusion de la compafiia,
norma que en la actualidad no existe. También debe considerarse que los
trabajadores siempre deben expresar su consentimiento de trabajar para la nueva

persona juridica al momento de suscribir el nuevo contrato.

Que el contrato de trabajo sea subrogado - sustituido y reconocido por la nueva
compafiia resultante del proceso societario de fusion. Esta opcion es en términos
generales mas garantista y respetuosa a los principios laborales y constitucionales
que cuidan los beneficios de los trabajadores. Esta disposicion se encuentra
respaldada en el ya citado articulo 171 del Cédigo de Trabajo, razén por la cual es

la posicion més aceptada en la realidad juridica ecuatoriana.
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A continuacién procedo a analizar los principales aspectos individuales de forma adicional
a la situacion legal de los contratos de los trabajadores que deberan ser tomados en cuenta
desde el punto de vista del Derecho Laboral, de forma previa al proceso societario de

fusion.

IILA.  Reconocimiento de la antigtiedad de los derechos adquiridos de

los trabajadores.-

El numeral 3 del articulo 326 de la Constitucion de la Republica del Ecuador dispone:
“Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:
2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda estipulacion

en contrario...” (El resaltado es personal).

Amparados en este precepto constitucional, los derechos de los trabajadores que fueron
adquiridos como consecuencia de su relacion laboral con cada uno de sus empleadores
(companias fusionadas), bajo ningun concepto podrian ser desconocidos por los
representantes de la compafiia resultante. Méas aln cuando el contrato que los vinculaba no

ha sido concluido de forma legal.

En este sentido el propio Codigo de Trabajo en su articulo 169* describe de manera

taxativa las causas por las cuales puede darse por terminado un contrato de trabajo, y entre

4 Cédigo del Trabajo:Art. 169.- Causas para la terminacién del contrato individual.- El contrato individual de trabajo
termina:

1. Por las causas legalmente previstas en el contrato;

2. Por acuerdo de las partes;

3. Por la conclusién de la obra, periodo de labor o servicios objeto del contrato;

4. Por muerte o incapacidad del empleador o extincion de la persona juridica contratante, si no hubiere representante legal
0 sucesor que continle la empresa 0 negocio;
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estas causas no se ha dispuesto que un proceso societario de fusion como una de ellas, de
manera contraria, esta disposicion legal en su numeral 4 contempla como causa de la
terminacion del contrato de trabajo la siguiente: “Por muerte o incapacidad del
empleador o extincién de la persona juridica contratante, si no hubiere representante

legal o sucesor que continde la empresa o negocio”; (el resaltado es personal).

Por lo tanto, aparentemente se podria asegurar que al no existir argumento juridicamente
valido para determinar que el contrato de trabajo individual ha desaparecido de la vida
juridica, se puede concluir que si la nueva compafiia resultante del proceso de fusiéon es la
que se ha sucedido en el proceso societario, seria la llamada a responder por las

obligaciones adquiridas por la compafiia que ha desaparecido en el proceso de fusion.

Mas aln, cuando la fusidn es una causa que no esta establecida en la ley como una causal

de terminacién de la relacion laboral-contractual.

Por otro lado, en nuestro ordenamiento juridico también existen argumentos para concluir
que la antigiiedad de los trabajadores al derivarse de forma directa de una relacion

contractual de Derecho Privado, no deberia ser respetada por el nuevo empleador.

5. Por muerte del trabajador o incapacidad permanente y total para el trabajo;

6. Por caso fortuito o fuerza mayor que imposibiliten el trabajo, como incendio, terremoto, tempestad, explosion, plagas
del campo, guerra y, en general, cualquier otro acontecimiento extraordinario que los contratantes no pudieron prever o
que previsto, no lo pudieron evitar;

7. Por voluntad del empleador en los casos del articulo 172 de este Cadigo;

8. Por voluntad del trabajador segun el articulo 173 de este Codigo; v,

9. Por desahucio.
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Esta aseveracion debe realizarse en apego al concepto y naturaleza del principio de
autonomia de la voluntad de las partes, segln el cual los suscriptores de un determinado
contrato, adquieren derechos y obligaciones bilaterales derivadas de una decisién propia
de su voluntad, de su naturaleza intrinseca de libertad., conforme se encuentra estipulado

en el Caodigo Civil.

Este principio muestra su esencia en que el nuevo empleador no fue quien suscribio el
primer contrato, por lo tanto existe limitacion de su voluntad.

Mas aun cuando en estricto apego a este principio (autonomia de la voluntad), no podria
obligarse a un tercero (que para el efecto es la nueva compafiia resultante del proceso de

fusion) para que respete y observe las obligaciones adquiridas por sus predecesores.

Es en el cruce de estos argumentos en que existe un conflicto de aplicacion legal, toda vez
que al no existir una norma dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano que determine el
reconocimiento de los derechos laborales, entre estos la antigiiedad de un trabajador que
pertenecia a la compafiia fusionada o absorvida, se puede generar una inseguridad

juridica ante una posible situacion como la que ha sido expuesta.

Esto determina un problema préctico bastante extenso, toda vez que deja a la libre
interpretacion de las autoridades competentes en la materia, la resolucion de los conflictos
derivados de los problemas de mala interpretacion en los procesos de fusion en los que se

determinen obligaciones laborales.
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11.B. Situacion legal de los derechos de seguridad social adquiridos

por los trabajadores.-

El derecho a la seguridad social de los trabajadores es un derecho intrinseco de todas las
personas en general, y por tratarse también de un derecho del trabajador es irrenunciable y
por lo tanto no se considera materia transigible. Se encuentra reconocido en la

Constitucion®, en la Ley de Seguridad Social y sus respectivos reglamentos.

El derecho a la seguridad social es una obligacién y un derecho bipartito en materia laboral,
es decir es un derecho para el trabajador que lo goza desde el primer dia que ingresa a
trabajar y es una obligacion del empleador que bajo las distintas ramas sectoriales y
modalidades contractuales debe afiliar a los trabajadores hasta maximo quince dias después
de haber iniciado sus labores, en caso de no hacerlo se vera obligado a cumplir con las

multas pecuniarias y sanciones aplicables en estos casos.

En el tema de investigacion que nos atiene, se debe analizar la situacion de los derechos a la
seguridad social de los trabajadores que seran transferidos de una compafiia a otra por

medio de un proceso de fusion.

SConstitucién de la Republica del Ecuador: Art. 34 El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de
todas las personas, y sera deber y responsabilidad primordial del Estado. La seguridad social se regira por los principios
de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia y participacion,
para la atencion de las necesidades individuales y colectivas.

El Estado garantizard y hara efectivo el ejercicio pleno del derecho a la seguridad social, que incluye a las personas que
realizan trabajo no remunerado en los hogares, actividades para el auto sustento en el campo, toda forma de trabajo
autébnomo y a quienes se encuentran en situacion de desempleo.
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En virtud que los derechos de los trabajadores gozan de intangibilidad® , el proceso de
fusién de las compafiias no podra menoscabar ni limitar los derechos adquiridos de las
compafiias que van a ser fusionadas y ahora prestaran sus servicios para una persona

juridica diferente.

El impacto derivado por el no reconocimiento de los derechos a la seguridad social de los
trabajadores, se veria reflejado por su antigiiedad y los beneficios derivados por el tiempo
de aportes al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. A manera de ejemplo, la
interrupcion en la afiliacion o una mala aplicacion de la normativa durante el proceso de
fusién, podria desencadenar en que derechos de los trabajadores tales como el acceso a los
fondos de reserva, préstamos, jubilacién, etcétera que se caracterizan por el tiempo y

namero de aportes, se vea menoscabado.

Por lo tanto, para evitar que se genere este perjuicio para los trabajadores y por lo tanto un
riesgo para las compafiias, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social cre6 la figura del
Ruc Corporativo, a través del cual los trabajadores que seran trasladados de una compafiia a
la otra conservan todos sus derechos en el mismo modo en que los gozaron hasta la fecha

en que los accionistas decidieron la fusion de las compafiias.

Con la aplicacién del Ruc Corporativo, Unicamente se realiza un traspaso de los

trabajadores de una nomina a otra que se crea de forma posterior, y de esta manera los

®Constitucion de la RepUblica del Ecuador: Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios: ...
2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda estipulacion en contrario.”
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beneficios otorgados a favor de los trabajadores por el nimero de aportes y por el tiempo

trabajado se mantiene intangible.

Es menester indicar que la nueva compafiia debera realizar el proceso de afiliacion de
forma inmediata, es decir como méaximo dentro de los quince dias después de que haya

suscrito los contratos o acuerdos de subrogacion, segln corresponda.

11.C. Proceso de equiparacion laboral a los trabajadores de las

compaiiias fusionadas.-

Una de las primeras inquietudes que salta a la vista al momento de realizar la fusion de dos
0 mas compafiias, consiste en determinar cual serd el tratamiento que debe darse a los
trabajadores que formaran la compafia resultante, como se perfeccionara el proceso de

traspaso de los trabajadores a la nueva compafiia.

Debemos preguntarnos cual sera el proceso de homologacion o de coexistencia de los
trabajadores que provienen de cada una de las compafiias, toda vez que sera muy factible
gue nos encontremos con personal resultante de la compafia “A” que realice las mismas
funciones que el trabajador de la compafiia “B” y que sin embargo se mantenga en distinta

condicion laboral.
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En el ordenamiento juridico laboral ecuatoriano, se contempla el principio constitucional

definido a continuacién “a igual trabajo, igual remuneracion”’.

Es muy importante
determinar el alcance real de este principio, porque se podria concluir que al momento del
nacimiento societario de la fusién de dos compafiias se podria homologar las condiciones
individuales de la contratacion de los trabajadores provenientes de las compafiias participes

de dicha fusion.

Esta teoria es de dificil cumplimiento, en virtud que esto implicaria una liquidez
considerable por parte de la empleadora al momento de unificar las condiciones laborales.
No seria facil que en una fusion masiva de una cantidad considerable de trabajadores se les
pueda reconocer a todos un salario superior al que venian recibiendo debido a que seria
obligada a la nueva persona juridica incurrir en gastos no programados que sus libros

contables previos a la fusion no se encontraban previstos,

Este principio es reconocido por la Constitucion del Ecuador como parte de los principios
fundamentales aplicables a las relaciones laborales del pais; si bien este principio se
constituye por la garantia de equiparar las condiciones y beneficios a favor de los

trabajadores que realicen un trabajo similar, merece un analisis con mayor profundidad.

7Constitucion de la Republica del Ecuador: Art. 326.- “El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios: ...

4. A trabajo de igual valor correspondera igual remuneracion..."
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El principio constitucional “a igual trabajo, igual remuneracion”, aparenta que todas las
personas que se desenvuelven dentro de un mismo puesto de trabajo deberan recibir la
misma cantidad de remuneracion. Sin embargo a lo largo del tiempo, la Corte Suprema
(ahora Corte Nacional) ha interpretado que se permiten dos excepciones basadas en una
“discriminacion legal”, que consiste en que la aplicacién de este principio permite realizar
dos excepciones, la primera de acuerdo a la especializacion y experticia que cumplan los

trabajadores y la segunda de acuerdo al tiempo de trabajo que lleva en sus funciones.

La experiencia laboral, se refiere al tiempo que el trabajador Ileva cumpliendo sus labores
con el empleador, en el cual mediante al tiempo trabajado, tiene en su conocimiento de su
practica diaria laboral al cargo por el cual fue contratado, por lo tanto debido a la
experiencia el trabajador puede tener una remuneracion mayor a la de los demas

trabajadores, adn si cumpliese las mismas funciones.

Por otro lado la capacitacion o especializacion que haga un trabajador, consiste
especificamente al titulo o nivel de estudio que tenga el trabajador, el cual determina el
poder remunerar de manera competitiva que justifique el nivel de estudios que el trabajador
ha realizado durante el transcurso de su carrera profesional, aun si cumpliese con las

mismas funciones que otros trabajadores cumplan.

El Cddigo del Trabajo vigente contempla en su articulo 79 al principio de “igualdad de
remuneracion” en el cual determina de forma conceptual que el trabajo realizado por el
trabajador debe corresponder a una remuneracion justa y equitativa al trabajo realizado,

pero hace referencia a la especializacion y a la practica en la ejecucion del trabajo como
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figuras que se “tendréan en cuenta para los efectos de la remuneracién”®, dejando sin efecto
a la discriminacién exceptuando cuando se realice una observacién de distincion por la

capacitacion del trabajador o por el tiempo que lleva en la compafiia.

El proceso de equiparacion laboral se debe realizar de forma obligatoria, considerando los

parametros que se describen a continuacion y que forman parte de las actividades laborales:

a) jornada de trabajo

b) funciones de los puestos de trabajo

C) remuneracion

d) reconocimientos y honores

e) beneficios derivados de los pactos y contratos colectivos

f) beneficios extras al ordenamiento juridico, etc.

Todos estos parametros deben ser considerados por las compafiias que van a fusionarse
para buscar un equilibrio y criterios de equidad entre los trabajadores de las compafiias. Por
ejemplo como se podra analizar mas adelante las disposiciones contenidas en el
Reglamento Interno de Trabajo y las disposiciones internas y politicas en general deben ser

uniformes para el tratamiento de los trabajadores.

8C(’)digo del TrabajoArt. 79 del: lgualdad de remuneracién.- A trabajo igual corresponde igual remuneracion, sin
discriminacién en razén de nacimiento, edad. sexo, etnia, color, origen social, idioma, religién, filiacion politica, posicion
econdmica, orientacion sexual, estado de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra indole; mas, la especializacion
y practica en la ejecucion del trabajo se tendran en cuenta para los efectos de la remuneracion.
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En el tema tratado en el literal a) y que es relativo a la jornada de trabajo, cabe mencionar
gue los parametros para establecer las jornadas de trabajo deben ser de caracter general y
determinarse por funciones propias de los puestos de trabajo, mas no por individualidades
derivadas de criterios que sean relativos a la compafiia de la cual provenga un determinado

trabajador.

A manera de ejemplo la jornada de trabajo debe ser igual para todos los trabajadores que
ocupen un determinado puesto de trabajo, sin distincion adicional. Por lo expuesto, de ahi
deriva la importancia de determinar las circunstancias y condiciones que deben pactarse
para los trabajadores que ahora van a formar parte de una sola relacion de dependencia. No
puedo mantener jornadas diversas, porque atentaria al principio constitucional de igualdad,

el cual no puede ser inobservado por su rango constitucional y pro trabajador.

Por otro lado, en relacion al literal b) y lo que respecta a las funciones que deberan
cumplirse en cada uno de los puestos de trabajo, debe ser bajo parametros de caracter
general, sin ninguna consideracion de tipo individual o que derive de situaciones anteriores
a la subrogacioén y que permita un trato discriminatorio entre trabajadores que mantienen un
mismo puesto de trabajo. A manera de ejemplo, no podria permitirse que los trabajadores
contratados bajo el puesto de “mensajero” realicen funciones distintas, toda vez que las
mismas deben estar determinadas por las politicas del departamento de Recursos Humanos

o0 Talento Humano conforme corresponda.

En lo que respecta al literal ¢), existe un principio constitucional que determina que a igual

trabajo debera corresponder igual remuneracion. Sin embargo, mas alla del principio
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constitucional indicado, debe hacerse referencia que todos los trabajadores ubicados en un
determinado puesto de trabajo deberan ganar la misma remuneracion. Este es un principio
no solo consagrado en la Constitucion, sino que forma parte de los tratados de la OIT al que
el Ecuador es adscrito. Cabe mencionar que este principio constitucional, es el Unico
fundamento juridico que permite exigir que todos los trabajadores ocupando un

determinado puesto de trabajo, deben percibir la misma remuneracion.

Asi mismo, deberan considerarse los métodos de motivacion y reconocimiento al personal,
para que en la nueva compafiia resultante de la fusion sean de caracter unificado y no

discriminatorio.

De forma general, se puede indicar que existen métodos adicionales de realizar
contraprestaciones a favor del trabajador. Estos bonos voluntarios o reconocimiento, deben
ser de la misma manera de caracter homologo y unificado, para evitar trato discriminatorio

a los trabajadores.

Sin perjuicio de todo lo indicado en este capitulo, es importante considerar que los
trabajadores en la practica si tienen grados de discriminacion positiva derivado, de como
hemos podido tratar, de dos criterios: a) el primero que se determina por el tiempo de
servicio y b) el segundo que trata desde el punto de vista de capacitacion y experiencia del

trabajador.
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Por lo tanto, estos pardmetros expuestos exclusivamente en este literal son los que permiten
realizar consideraciones y diferencias a dos trabajadores en una determinada posicion,
diferencias basadas en el tiempo de desempefio de sus funciones y en la capacitacion

obtenida para el determinado puesto de trabajo.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, después de la revision pertinente se puede
determinar que uUnicamente se encuentra consagrado el principio constitucional antes
referido, no existe ninguna normativa ni disposicion adicional que regule de forma
ejecutiva estos procesos, como en la especie ocurre con la fusién de dos compaiiias y los

efectos laborales derivados de este acto societario.

11.D. Tratamiento en el proceso de fusion a los trabajadores
pertenecientes al sector publico en caso de que existan en alguna de

las ndminas de las compafiias fusionadas.-

Otra de las hipdtesis que deben ser analizadas, consiste en determinar las consecuencias ante
el supuesto que en una compaiiia existan trabajadores del sector publico, ya sea por su

totalidad accionaria o por ser una compariia de economia mixta.

Como parte de esta investigacion, debemos sefialar como hipdtesis que en una de las dos
compafiias que van a ser fusionadas existan dentro de la nGmina personal regulado bajo la
antigua Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa, ahora denominada Ley Organica

del Servicio Publico (en adelante “LOSEP”).
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Debemos iniciar determinando quiénes se encuentran regulados bajo la LOSEP, de inicio se
podria afirmar que se encuentran regulados por esta normativa, los servidores publicos.

Para aclarar los sujetos amparados por la LOSEP debemos remitirnos al articulo 3° de esta

ley.

La figura que mas podria acercarse a la regulacion de trabajadores bajo la LOSEP y que

podria afectar al analisis de esta investigacion, se configura en las compafiias de economia

9Art. 3.-LOSEP.- Ambito.- Las disposiciones de la presente ley son de aplicacion obligatoria, en materia de recursos
humanos y remuneraciones, en toda la administracion puablica, que comprende:

1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial y Justicia Indigena, Electoral,
Transparencia y Control Social, Procuraduria General del Estado y la Corte Constitucional;

2. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado y regimenes especiales;

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la
prestacion de servicios pablicos o para desarrollar actividades econdémicas asumidas por el Estado; y,

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos descentralizados y regimenes especiales
para la prestacion de servicios publicos.

Todos los organismos previstos en el articulo 225 de la Constitucion de la Republica y este articulo se sujetaran
obligatoriamente a lo establecido por el Ministerio del Trabajo en lo atinente a remuneraciones e ingresos
complementarios.

Las escalas remunerativas de las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado y regimenes especiales, se
sujetaran a su real capacidad econémica y no excederan los techos y pisos para cada puesto o grupo ocupacional
establecidos por el Ministerio del Trabajo, en ningln caso el piso sera inferior a un salario basico unificado del trabajador
privado en general.

De conformidad con lo establecido en los articulos 160, 170 y 181 numeral 3 de la Constitucion de la Republica, los
miembros activos de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional y el personal de carrera judicial se regiran en lo previsto
en dichas disposiciones por sus leyes especificas y subsidiariamente por esta ley en lo que fuere aplicable.

En razon de las especificidades propias de la naturaleza de sus actividades, y la implementacion de regimenes particulares
que su actividad implica, el Ministerio del Trabajo establecerd y regulard lo atinente a remuneraciones y supervisara y
controlard la aplicacion de los regimenes especiales de administracion de personal establecidos en las leyes que regulan a
la Funcion Legislativa, Magisterio, Servicio Exterior y a los miembros activos de la Comision de Trénsito del Guayas; en
lo relacionado con el personal ocasional la Funcion Legislativa observara lo previsto en su ley especifica; los docentes del
Magisterio y docentes universitarios se regularan en lo atinente a ascensos, evaluaciones y promociones por sus leyes
especificas, excluyéndose de dichos procesos al personal técnico docente y administrativo que se regulara por esta ley al
igual que se regulard por las disposiciones de este cuerpo normativo el personal administrativo del Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio e Integracion y de la Comisién de Transito del Guayas.

Estaran comprendidos en el ambito de esta ley a efecto de remuneraciones, derechos y obligaciones en lo que fuere
aplicable, nepotismo y procedimientos disciplinarios en lo que fuere aplicable, las corporaciones, fundaciones, sociedades
civiles o mercantiles, con o sin fines de lucro, con o sin finalidad social o publica, cuya participacion en el capital o
patrimonio esté compuesto por mas del cincuenta por ciento por aporte de las instituciones del Estado, de los gobiernos
auténomos descentralizados o de recursos publicos. Respecto de los organismos establecidos en la Ley del Deporte,
Educacion Fisica y Recreacion se observara lo previsto en la misma y esta ley en lo que fuere aplicable.
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mixta, en las que el Estado tenga participacion financiera de méas del 50%, conforme lo

dispuesto por el propio articulo 3 de esta Ley.

Por lo tanto vamos a proceder al andlisis del supuesto en que una de las dos compafiias
que vaya a ser fusionada sea de naturaleza legal de economia mixta con mas del 50% de
participacion accionaria por parte del Estado. Se pueden plantear varias inquietudes
alrededor de los beneficios que mantienen los trabajadores del servicio publico, tales
como el goce de un mayor nimero de vacaciones, o disposiciones contrarias a los

beneficios privados, tales como las utilidades.

En los casos en que se vaya a realizar una fusion en los pardmetros indicados en este
capitulo, lo ideal seria de inicio determinar la naturaleza que va a tener la nueva compafia
que va a amparar a la ndomina laboral resultante de la fusion. Es decir, en caso de que la
compafiia resultante tenga mayoria accionaria del Estado aparentemente la ley regulatoria

deberia pasar a ser la LOSEP, con los cambios laborales que este traspaso implica.

Asi mismo, y dentro del supuesto que tenemos una persona juridica que podria ser
regulada bajo las normas de la LOSEP, debemos proceder a analizar la calidad de sus
trabajadores. Esto en virtud de la diferenciacién que contiene el articulo 4*° de esta
norma, diferenciando a los servidoras y servidores publicos de los trabajadores para

efectos de la norma que les regula.

10Art. 4de la LOSEP- Servidoras y servidores publicos.- Seran servidoras o servidores pablicos todas las personas que
en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector
publico. Las trabajadoras y trabajadores del sector publico estaran sujetos al Cédigo del Trabajo.
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Conforme lo dispuesto por esta norma, son servidoras y servidores publicos todas las
personas que presten sus servicios a favor del sector publico. Para comprender el alcance
de las personas consideradas servidores publicos debemos citar lo que comprende el

sector publico, para de esta manera definir por concepto legal a los servidores publicos.

En atencién a lo dispuesto por la Constitucion en su articulo 225™, son organismos
taxativamente enunciados los que forman parte del sector puablico, por lo tanto
encontramos otro debate legal respecto si los trabajadores de una compaiiia de economia
mixta pueden ser considerados servidores publicos, cuando la propia ley los excluye del

sector publico y por lo tanto no podrian ser considerados servidores publicos.

Por lo expuesto, previo a tomar una decision lo indispensable es determinar la calidad de
los trabajadores que van a ser trasladados de una compafiia a la resultante, es decir si son
0 no servidores publicos y si se encuentran amparados por las disposiciones de la Ley

Organica de Servicio Publico.

A manera de ejemplo, en el supuesto que , en cada caso se determine que en la compafiia

resultante existan dos grupos diversos, el uno al amparo del Codigo de Trabajo y el otro al

11Constitucic’m de la Republica del Ecuador: Art. 225 El sector publico comprende: 1. Los organismos y dependencias
de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social. 2. Las entidades que
integran el régimen auténomo descentralizado. 3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el
ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas
asumidas por el Estado. 4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos descentralizados
para la prestacion de servicios publicos.
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amparo de la LOSEP, deberan coexistir con sus beneficios laborales propios de cada

calidad. Por eso la importancia de ubicarlos dentro de la normativa a la que pertenecen.

Después del analisis respectivo, en mi opinion es muy complicado poder determinar la
existencia de servidores publicos dentro de una compaiiia privada o de economia mixta,
en virtud que no se encuentran taxativamente contempladas en la Constitucion como parte
del sector puablico, y segun la propia LOSEP los servidores publicos son aquellos que

prestan sus servicios a favor del sector pablico.

Por lo tanto, si se ha configurado el supuesto de existencia de una compafiia de economia
mixta que deba ser regulada por la LOSEP, esto no debera ser un inconveniente para llevar
a cabo el proceso de fusion que se ha planteado, toda vez que las calidades adquiridas
deberan conservarse, por tratarse de derechos adquiridos, siempre y cuando la compafiia
resultante cumpla con las caracteristicas y requisitos para estar amparada por la Ley

Organica del Sector Publico.no ha llegado a conclusién solucion alguna.

En conclusion, independientemente de la norma que regule la relacion laboral entre el
empleador y el trabajador, ya sean estos publicos o privados, se debe respetar el principio

de intangibilidad de los derechos adquiridos.

IILE. Impacto legal generado a los derechos colectivos de los

trabajadores de las compafiias fusionadas.-
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Los derechos de los trabajadores pueden ser analizados desde dos perspectivas: a) desde su
goce individual y los efectos personales que genera y, b) desde el ambito de los derechos
adquiridos con un punto de vista del colectivo, es decir del grupo del personal que labora

bajo una determinada relacién laboral.

Para que los derechos laborales colectivos puedan ser exigidos, en su mayoria y por su
naturaleza se requiere de una asociacion de trabajadores que le permita plasmar y requerir

al empleador su cumplimiento.

De acuerdo a lo dispuesto por nuestra legislacion, el derecho laboral colectivo requiere de
mayores formalidades para su existencia legal, por esta razon el propio Codigo de Trabajo,
contempla un sinnimero de requisitos previos que deben coexistir para la existencia de una

asociacion de trabajadores.

El derecho de asociacion tiene su asidero en la disposicion del articulo 440 de la
Constitucién que de forma textual contempla: “Los trabajadores y los empleadores, sin
ninguna distincion y sin necesidad de autorizacion previa, tienen derecho a constituir las
asociaciones profesionales o sindicatos que estimen conveniente, de afiliarse a ellos o de
retirarse de los mismos, con observancia de la ley y de los estatutos de las respectivas

asociaciones.

Las asociaciones profesionales o sindicatos tienen derecho de constituirse en federaciones,

confederaciones o cualesquiera otras agrupaciones sindicales, asi como afiliarse o
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retirarse de las mismas o de las organizaciones internacionales de trabajadores o de

empleadores.

Todo trabajador mayor de catorce afios puede pertenecer a una asociacion profesional o a

un sindicato.

Las organizaciones de trabajadores no podran ser suspendidas o disueltas, sino mediante
procedimiento oral establecido en este Codigo. Si la suspension o disolucion fuere

propuesta por los trabajadores éstos deberan acreditar su personeria.

Cuando un empleador o empresa tuviere varias agencias o sucursales en diferentes
provincias, los trabajadores en cada una de ellas pueden constituir sindicato o asociacién
profesional. Los requisitos de nimero y los demas que exija la ley se estableceran en

relacion con cada una de tales agencias o sucursales.”

El reconocimiento de los sindicatos y las asociaciones empresariales al igual que el derecho
de libertad de asociacion que pudimos verificar se realiza a nivel Constitucional, toda vez
que el numeral 7 del articulo 326 de la Carta Magna dispone de forma textual: “...Se
garantizara el derecho y la libertad de organizacion de las personas trabajadoras, sin

autorizacion previa.

Este derecho comprende el de formar sindicatos, gremios, asociaciones y otras formas de
organizacion, afiliarse a las de su eleccion y desafiliarse libremente. De igual forma, se

garantizara la organizacion de los empleadores...”
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Asi mismo, la constitucién de asociaciones de trabajadores se encuentra regulada en su
derecho y en su proceso de constitucion en el Cédigo de Trabajo. Las asociaciones bajo el
ordenamiento juridico ecuatoriano pueden ser de dos tipos: a) sindicatos y b) comités de

empresa.

Para definir si la asociacion a constituirse sera un sindicato o un comité de empresa
dependera del namero de trabajadores que lo conformen, de acuerdo a los requisitos y

exigencias que constan en el propio Cadigo.

Cuando las asociaciones concluyen su proceso de formacion ante la Autoridad competente,
tienen entre sus facultades la suscripcién de contratos colectivos, que por su naturaleza
podrian definirse como un convenio colectivo de trabajo suscrito entre el empleador (uno o
varios) y las asociaciones (una o varias) debidamente constituido. Para mejor
entendimiento, constituye un tipo peculiar de contrato que se celebra entre una asociacion
de trabajadores, sindicato o grupo de sindicatos y uno o varios empleadores o asociaciones

de estos.

Como ocurre en el derecho individual, los trabajadores que han formado una asociacion y
gue han suscrito un contrato colectivo adquieren derechos que dentro de la relacion laboral
se vuelven inherentes a su calidad de trabajadores bajo la relacion de dependencia con el

empleador que han suscrito el convenio colectivo.

El contrato colectivo ha sido comparado en los efectos que genera con la funcién que

cumple un paraguas, en virtud que los logros y alcances adquiridos por los trabajadores
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después de los procesos de negociacion con el empleador se aplican no solo a los
trabajadores que forman parte de la asociacidn, sino a los trabajadores que forman parte de

la compafiia en general.

Es por esta razon que los contratos colectivos generan beneficios a todos los trabajadores
gue forman parte de la compafia, por lo cual su negociacion favorece a todos los

trabajadores que en un posible proceso de fusién serian trasladados de una compafiia a otra.

Los beneficios reconocidos en el contrato colectivo pueden ser de diversa indole, pero los
mas comunes de negociacion son los relacionados a la movilizacién, alimentacion,
condiciones de la prestacion de los servicios y pactos de valores por concepto de
indemnizaciones en caso de terminacion de la relacién laboral. No es el tema de su tesis

explicar que es sino el como:

Por lo tanto y dentro del tema que nos atiende, en caso de que se perfeccione un proceso
societario de fusion, que incluya el traslado de los trabajadores de una compafiia a otra
resultante cabe realizar el analisis respecto a la estabilidad y permanencia de los derechos

derivados del contrato colectivo debidamente suscrito.

Al momento de fusién de una compafia con una tercera, la resultante podria tener que
resolver la controversia generada por la coexistencia, desaparicion o fusién de dos contratos
colectivos en caso que las compafiias inmersas en el proceso societario mantengan ambas

contratos colectivos vigentes a la fecha de fusion.
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En el siguiente capitulo se encuentra el analisis de las opciones y posibilidades que la

compafiia resultante tiene frente al encuentro de dos contratos colectivos vigentes.

Il.F. Situacion juridica de los contratos colectivos suscritos por los

trabajadores con cada una de las compafiias fusionadas.-

Conforme se pudo analizar, la legislacion laboral ecuatoriana permite a los trabajadores
formar dentro de una compafiia comités de empresa para generar un contrato colectivo, el
cual permitird a los trabajadores regirse bajo los acuerdos que este contrato obligue a las

partes contratantes.

A manera de detalle, los trabajadores por su parte deberan presentar su proyecto de contrato
al empleador y analizar los acuerdos que las partes lleguen a pactar. Como principio tomaré
la referencia del concepto del contrato colectivo para iniciar con el andlisis de fondo en
relacién a la suscripcion de este; tal como lo conceptualiza el Codigo del Trabajo al
contrato colectivo como un ““...contrato o pacto colectivo es el convenio celebrado entre
uno o mas empleadores o asociaciones empleadoras y una 0 mas asociaciones de
trabajadores legalmente constituidas, con el objeto de establecer las condiciones o bases
conforme a las cuales han de celebrarse en lo sucesivo, entre el mismo empleador y los

trabajadores representados por la asociacion contratante...*”.

12C(’)digo del Trabajo: Art. 220.- Contrato colectivo.- Contrato o pacto colectivo es el convenio celebrado entre uno o
mas empleadores o asociaciones empleadoras y una 0 mas asociaciones de trabajadores legalmente constituidas, con el
objeto de establecer las condiciones o bases conforme a las cuales han de celebrarse en lo sucesivo, entre el mismo
empleador y los trabajadores representados por la asociacion contratante, los contratos individuales de trabajo
determinados en el pacto.
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Se puede tomar en cuenta el concepto expuesto anteriormente vy definir al contrato
colectivo como un beneficio directo, el cual si bien para los empleadores son un tipo de
amenaza negociar un contrato colectivo, para el trabajador es un beneficio y da mayor
atribucion a la participacién del trabajador dentro de una compafiia, lo cual puede ser visto
con malos augurios para el empleador, pero si el contrato a negociar es completamente
imparcial en referencia a los derechos y obligaciones por parte del empleador y trabajador,
el contrato colectivo puede a futuro ser un beneficio que estabilizara a largo plazo la

relacién entre las partes

Hoy en dia la tendencia laboral en el Ecuador ha venido a lo largo de recientes afios,
evolucionando de manera que las empresas y por el modo operativo y actividad econémica
de estas, se fusionan para tener un mayor impacto al mercado; en efecto existen casos de
empresas de economias mixtas (publico-privadas) que vienen tomando la idea de fusionarse
y poder solventar la demanda de una mejor manera fusionando sus empresas con entidades
privadas o publicas a su vez; pero el tema de conflicto se genera cuando los trabajadores de

las entidades a aplican la figura societaria de la fusion.

Existen dos teorias que a continuacion planteo:

a) La primera teoria se enfoca en que los contratos colectivos se extinguen al momento de
perfeccionarse la figura societaria debido a la aplicacion del principio de la autonomia de la
voluntad, principio que define Imanuel Kant como*... a un sujeto cuando se da a si mismo
sus propias leyes y es capaz de cumplirlas. La autonomia de la voluntad describe la

circunstancia de que cuando un sujeto se comporta moralmente él mismo se da las leyes a
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las que se somete, pues dichas leyes tienen su origen en la naturaleza de su propia

razon...”

Siguiendo la explicacién de Kant, en la figura societaria de la fusion, la compafiia resultante
puede determinar que los contratos que los trabajadores tenian suscritos anteriormente con
sus empleadores antes de la fusién no surtan efecto directo para con el nuevo empleador,

todo en virtud del principio expuesto por el principio de la autonomia de la voluntad.

b) La segunda teoria se enfoca a la continuidad del contrato colectivo con la compafiia
originaria del acuerdo colectivo; debido que los contratos colectivos son efectivamente
negociaciones entre las asociaciones y el empleador, en este caso particular de la figura
societaria de la fusion, ambas asociaciones de trabajadores contintan existiendo, pues bajo
la legislacion ecuatoriana, una vez constituidas, éstas adquieren una personeria juridica

propia y no pueden ser suspendidas o disueltas sino a través de un proceso judicial.

Es mas, la legislacion ecuatoriana ha establecido que tal proceso de disolucion solo puede
ser iniciado a pedido de la parte trabajadora, de forma tal que ni aun el empleador o ex

empleador podria solicitar tal terminacion™.

Por lo expuesto, debe concluirse entonces que el proceso de fusidbn no constituye

circunstancia por la que haya terminado la vida juridica de las asociaciones de trabajadores

13K.amt, Imanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Capitulo Segundo.

14C(’)digo de Trabajo del Ecuador: Art. 250.- Causales de terminacién de los contratos colectivos.- Los contratos o
pactos colectivos terminan por las causas fijadas en los numerales 1, 2, 3, 4 y 6 del articulo 169 de este Cédigo. También
terminan por disolucién o extincién de la asociaciéon contratante, cuando no se constituyese otra que tome a su cargo el
contrato celebrado por la anterior.
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que fueron constituidas, sino que éstas existiran hasta que su vida juridica sea terminada a
través de una resolucion judicial promovida por una peticion de quien acredite la calidad de

trabajador de tal persona juridica.

El Cddigo de Trabajo en su articulo nimero 250, terminacion de los contratos o pactos
colectivos, ora la disolucion de la asociacién contratante ora las causas fijadas en los
numerales 1, 2, 3, 4 y 6 del articulo 169 del mismo cuerpo legal, que a su vez guardan

relacion con las causas de terminacion de un contrato individual de trabajo.

Los numerales 1, 2, 3 y 6 refieren a circunstancias en las que opera una causa legalmente
prevista en el contrato, un acuerdo de las partes, la conclusion de la obra o circunstancias de
fuerza mayor o caso fortuito, todas las cuales entendemos no son aplicables al caso en

cuestion.

El numeral 4 del articulo 169 del Codigo de Trabajo contempla que serd causal de
terminacion del contrato colectivo...“La muerte o incapacidad del empleador o extincion
de la persona juridica contratante, si no hubiere representante legal o sucesor que

continde la empresa o negocio...”.

De forma general se puede concluir que la ley Gnicamente contempla como causales para la

terminacion de los contratos colectivos las siguientes:

a) Causales legalmente previstas en el Contrato Colectivo (principalmente se

encuentra el plazo)
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Mutuo disenso: En cualquier momento si las partes contratantes desean, pueden dar
por terminado el contrato colectivo.

Conclusién de obra o servicio: El contrato colectivo debera ser celebrado por el
tiempo de duracion de la obra o servicio.

Muerte del Empleador

Extinciéon de la persona juridica: Las personas juridicas cuando “mueren” o se
extinguen no dejan sucesores, sin embargo es posible que transfieran la totalidad del
negocio a otra persona natural o juridica. Este es el caso motivo de nuestra
investigacion, en que los sucesores asumen la obligacion de cumplir el contrato
colectivo con el antecesor. En palabras de Julio César Trujillo la extincion de la
persona juridica, en caso de existir un sucesor no lo libera del cumplimiento de sus

obligaciones.*

En el presente caso, la fusion ha generado que dos compafiias se unan para formar una

nueva, que por efecto de lo previsto en la Ley de Compafiias “les sucede en sus derechos y

obligaciones

16 lo cual se puede interpretar que los trabajadores seguiran disfrutando de

sus derechos laborales adquiridos por la relacion de dependencia con el empleador.

De lo expuesto, ni aun como consecuencia del proceso de fusion, se cumple la causal

indicada, razén por la cual debe concluirse que ambos contratos colectivos contintan

surtiendo plenos efectos juridicos.

15TRUJILLO, Julio César, Derecho del Trabajo, Tomo Il, Ediciones de Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador,

1987.

'8L_ey de Compafiias: Art. 337.- La fusion de las compaiiias se produce:
a) Cuando dos 0 mas compafiias se unen para formar una nueva que les sucede en sus derechos y obligaciones;
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Para respetar el reconocimiento de existencia legal de los contratos colectivos de las
compafiias fusionadas, se podria sugerir suscribir un nuevo acuerdo con los sindicatos
previo a la fusion.? Las ventajas de este proceso previo a la figura de la fusion generara de
manera positiva seguridad juridica entre las partes, previene conflictos futuros derivados
del proceso de fusion y subsana el vacio legal que existe en la legislacion vigente debido
gue no se deberd acudir a la revision legal para interpretar el proceso de contratacion

colectiva en este tipo de casos.

De ejecutarse el nuevo acuerdo se genera la posibilidad de homologar las prestaciones de
los trabajadores para que estos estén en igualdad de condiciones en la empresa fruto del
proceso de fusion. Dicha homologacion se puede efectuar mediante la modificacion de las

convenciones colectivas de las sociedades involucradas.

En este caso se podria citar a los sindicatos de las empresas que intervienen en el proceso
de fusion, y acordar con ellos una nueva y Unica convencion colectiva que satisfaga los
intereses generales, antes del vencimiento de cualquiera de ellas para, una vez firmado el

nuevo acuerdo convencional, proceder a efectuar su registro en el Ministerio del Trabajo.

Como principal objetivo de las partes debera ser la continuidad del acuerdo colectivo, asi
como explica en palabras del autor Ramiro Acosta Cer6n en su texto Derecho
Constitucional Laboral, el principio de continuidad laboral se puede definir como: “ Si
quisiéramos resumir el significado de este principio en una frase, elegiriamos una acufiada

por Manuel Alonso, que por la fuerza significativa de sus palabras y no usuales en el
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ambito juridico resulta particularmente ilustrativa y feliz “el contrato de trabajo es, por asi
decirlo un negocio juridico de una extremada vitalidad, de una gran dureza y resistencia en
su duracion” (...) “veamos entonces cual es el verdadero alcance de este principio, creemos
qgue hay un acuerdo en atribuirle las siguientes proyecciones (...) 6. Prolongacion del

contrato en casos de sustitucion del empleador...”*’

I1.G. Hipotesis de desaparicion.-

Con la finalidad de profundizar la primera opcion que se puede considerar para el
tratamiento del contrato colectivo, es importante realizar el andlisis relativo al momento
exacto en que dos compariias van a ser fusionadas. En este supuesto ambas compaiiias
tienen un contrato colectivo vigente, y para efectos de la exposicion de esta teoria, ambos

contratos colectivos deberan desaparecer al momento de la fusion.

El fundamento juridico para que los contratos colectivos desaparezcan al tiempo en que se
perfecciona la fusion proviene principalmente del principio juridico de autonomia de la
voluntad, que ya ha sido citado de manera anterior en este documento, pero que para
efectos de la desaparicion de los contratos debe tomarse en cuenta el concepto en su propia
definicion, esto es porque la voluntad es el elemento primordial del acto juridico y

alrededor de él giran todos los demas.

El reconocimiento del valor de la voluntad juridica constituye la exaltacion del valor

individual en su maxima expresion.

17ACOSTA, Ramiro, Derecho Constitucional Laboral, 2009



Garcia -41 -

Por lo tanto, en la practica de un negocio juridico las partes que intervienen y que lo
celebran son aquellas que se obligan de forma estricta al cumplimiento, y un tercero al
menos que sea por su expresion de voluntad, no podria contraer las obligaciones derivadas

del mencionado negocio juridico.

Para comprender de mejor manera, la celebracion de un contrato colectivo es un negocio
juridico celebrado entre la asociacion de trabajadores y el empleador que comparece, por lo
cual son estas dos partes las que se obligan al cumplimiento estricto de lo acordado en la

negociacion que haya dado origen al contrato colectivo.

Partiendo de esta afirmacién, si los Unicos obligados a respetar el contrato colectivo o
cualquier negocio juridico, son aquellos que expresaron su voluntad juridica de celebrar el
negocio convenido, en un proceso de fusion societaria, como podria justificarse que una
nueva compafiia resultante del proceso de fusion, una tercera persona juridica que nada
tuvo que ver en el proceso de negociacion, cumpla con las obligaciones adquiridas por su

antecesor (una de las compaiiias fusionadas).

Por lo tanto al tratarse de un nuevo titular de derechos, con la libertad de negociar de
manera libre y voluntaria, no podria obligarse a una persona juridica independiente y
constituida de manera posterior a la celebracion del contrato colectivo, a respetar los
términos convenidos en el pacto colectivo convenido entre los trabajadores y una de las

compafiias fusionadas.
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I1.H. Hipotesis de co-existencia de contratos colectivos.-

En el caso de dos compafiias que decidan fusionarse y mantengan vigentes con su
trabajadores contratos colectivos, cuél seria su situacion legal en la compafiia resultante

luego de configurada la fusion? ;Se mantendrian exigibles los contratos colectivos?

En el supuesto que dos compafiias decidan configurar la figura societaria de la Fusion y
ambas mantienen las relaciones laborales sus trabajadores suscritas bajo el acuerdo de
contratos colectivos, es importante determinar que este tipo de acuerdos se convierte en ley
para la parte empleadora y trabajadores, de manera que el cumplimiento del contrato
colectivo es preeminente sobre los contratos individuales, segin como dispone el codigo

del trabajo:

“las condiciones del contrato colectivo se entenderan incorporadas a los contratos
individuales celebrados entre el empleador o los empleadores y los trabajadores que
intervienen en el colectivo. Por consiguiente, si las estipulaciones de dichos contratos
individuales contravinieren las bases fijadas en el colectivo, regiran estas ultimas,

cualesquiera que fueren las condiciones convenidas en los individuales™*®.

Determinando de esta manera que el contrato colectivo rige sobre el contrato individual,
aun si en el contenido de los acuerdos en el contrato individual fuesen distintos a los

acuerdos determinados posteriormente en el contrato colectivo.

8Codigo del Trabajo del Ecuador.-Art.244.-Preeminencia del contrato colectivo.- Las condiciones del contrato
colectivo se entenderan incorporadas a los contratos individuales celebrados entre el empleador o los empleadores y los
trabajadores que intervienen en el colectivo. Por consiguiente, si las estipulaciones de dichos contratos individuales
contravinieren las bases fijadas en el colectivo, regiran estas tltimas, cualesquiera que fueren las condiciones convenidas
en los individuales.
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Pero si bien es cierto el art. 169'° ibidem de la pagina No. 23 de la Ley sustantiva del
trabajo, determina las causales de la terminacion laboral de contratos individuales, sin
perjuicio de ello, las mismas causales causan el mismo efecto en la terminacion de un

contrato colectivo.

Luego de determinar la preeminencia del contrato colectivo sobre el contrato individual,
siguiendo con planteamiento de la presente hipotesis, la relacion laboral con los
trabajadores que se encontraban bajo la dependencia de las compafiias originadoras de la
fusién sigue cumpliéndose con la nueva compafiia resultante, debido que no existe ningln

tipo de causal para que la compafiia termine la relacion laboral con los trabajadores.

Nuevamente es importante citar al articulo 171 del Cdodigo del trabajo que dispone que el
contrato de trabajo debe seguir en cumplimiento directamente con el nuevo empleador,
cayendo toda la responsabilidad patronal en el nuevo empleador® (la compafifa resultante),

en este caso no existird la indemnizacion de liquidacion al trabajador debido que la figura

¥cadigo del Trabajo del Ecuador: Art.169.- Causas para la terminacion del contrato individual .- El contrato
individual de trabajo termina:

1. Por las causas legalmente previstas en el contrato;

2. Por acuerdo de las partes;

3. Por la conclusion de la obra, periodo de labor o servicios objeto del contrato;

4. Por muerte o incapacidad del empleador o extincién de la persona juridica contratante, si no hubiere representante legal
0 sucesor que continle la empresa 0 negocio;

5. Por muerte del trabajador o incapacidad permanente y total para el trabajo;

6. Por caso fortuito o fuerza mayor que imposibiliten el trabajo, como incendio, terremoto, tempestad, explosion, plagas
del campo, guerra y, en general, cualquier otro acontecimiento extraordinario que los contratantes no pudieron prever o
que previsto, no lo pudieron evitar;

7. Por voluntad del empleador en los casos del articulo 172 de este Codigo;

8. Por voluntad del trabajador segtn el articulo 173 de este Codigo; y,

9. Por desahucio.

20C(’)digo del Trabajo del Ecuador: Art. 171.- Obligacion del cesionario y derecho del trabajador.- En caso de
cesion o de enajenacion de la empresa o negocio o cualquier otra modalidad por la cual la responsabilidad patronal sea

asumida por otro empleador, éste estara obligado a cumplir los contratos de trabajo del antecesor. En el caso de que
eltrabajador opte por continuar con la relacion laboral, no habra lugar al pago de indemnizaciones.
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del despido no se hace presente en esta situacion, el trabajador seguira bajo las mismas

circunstancias laborales con la compafiia resultante.

Ciertamente la figura de sustitucion de empleadores no existe en la legislacion laboral en el
Ecuador, solo hace referencia a la compafiia cesionaria, la misma que debera cumplir con la
obligacion patronal y los contratos colectivos, respetando los derechos adquiridos por los

trabajadores y su antiguedad.

Los derechos de los trabajadores no seran vulnerados en ningn momento de la cesién de la
compafiia fusionada, todo en aplicabilidad al art. 326 numeral 2, los derechos de los
trabajadores son ““...irrenunciables e intangibles...””, sin embargo el trabajador tiene la
facultad de decidir la continuacion de la relacion laboral con la compafiia resultante, segin
Jorge Vasquez Ldpez en su libro de “Derecho Laboral Ecuatoriano” , la norma legal de la
materia da la “...facultad al trabajador a elegir entre dar por terminado el contrato de
trabajo o exigir su cumplimiento, en tal caso, el nuevo duefio deberd respetar las
obligaciones contraidas por el anterior empleador y los derechos adquiridos por el
trabajador, ya que si éste opta por continuar con la relacién laboral, no podra reclamar las
indemnizaciones previstas para el despido intempestivo, puesto que las mismas contintan

sin interrupcion, son perder los derechos de antigtiedad...”

Con lo expuesto por el tratadista citado anteriormente, podemos nuevamente recalcar que le
hipdtesis formulada puede hacer efecto siempre y cuando los trabajadores acepten la

continuidad de la relacion laboral con la compafiia resultante de la Fusion.
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1.1 Hipotesis de fusion.-

La tercera teoria que se procedera a exponer consiste en que las compaiiias que van a ser

fusionadas mantengan vigentes contratos colectivos de forma previa a la fusion.

Esta teoria se enfoca a sustentar que los contratos colectivos al enmarcar derechos laborales
a favor de los trabajadores, con términos diferentes en cada una de las compafiias, en
aplicacion al principio constitucional “in dubio pro operario”, se pretenda mantener con
vigencia las condiciones mas favorables a favor los trabajadores en un solo documento

legal.

Para poder entender el alcance real de esta hipoOtesis debemos partir del concepto de este
principio. “In dubio pro operario”, es el principio de derecho laboral, en base al cual se
define que toda interpretacion a la normativa laboral debe realizarse amparado en el
principio que en todo caso de duda, siempre debera aplicarse la interpretacion mas

favorable a favor de los trabajadores.

Esto se encuentra reflejado en nuestro ordenamiento juridico en el articulo 326
Constitucién de la Republica del Ecuador que de manera textual indica en la parte
pertinente: “ El derecho al trabajo, se sustenta en los siguientes principios: ... 3. En caso

de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en
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materia laboral, estas se aplicaran en el sentido mas favorable a las personas

trabajadoras...”*

Bajo este precepto podria entenderse que en caso de que se perfeccione una fusion
societaria entre dos compafiias, y que ambas compafilas mantengan contratos colectivos
vigentes, podria aplicarse en la compafiia resultante las condiciones més favorables de
ambos contratos colectivos aplicado en un solo documento legal con efectos para todos los

trabajadores de la nueva compafiia.

Con esta tesis se puede llegar al equilibrio que los derechos colectivos de los trabajadores
se mantienen intangibles después del proceso de fusion, en la medida que el nuevo
documento serd un compendio de los derechos mas favorables a los trabajadores para

ambos casos.

Sin perjuicio de lo expuesto, esta tesis implica dos aseveraciones: a) la primera, que los
contratos colectivos no se han dado por concluidos por la no existencia de una causal, y b)
gue existiran en la nueva compafiia dos documentos que por un concepto judicial de

“fusion” se considerarian uno solo para efectos de su aplicacion.

Esta hipotesis permite un debate juridico en relacidén a la naturaleza contractual de este
documento resultante de la aplicacion de las cldusulas més favorables a los trabajadores, en

virtud que existiria un vacio legal al momento de determinar los elementos esenciales del

21 N . . o .
Constitucion del Ecuador, Art. 326.-* El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:

...3. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o contractuales en materia laboral, estas

se aplicaran en el sentido mas favorable a las personas trabajadoras...
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contrato, tales como los comparecientes o suscriptores que plasmen el principio de su

autonomia de la voluntad con la firma en los contratos.

No podria considerarse que el nuevo documento ha sido resultado de la voluntad del nuevo
empleador, mas aln cuando no ha existido un proceso de negociacién o analisis de

términos y condiciones que van a ser aplicados.

Adicionalmente, es importante indicar un factor que debe considerarse y que se encuentra
en el Cédigo de Trabajo en su articulo 2207, segtn el cual, se contempla la posibilidad que
un empleador mantenga dos 6 mé&s contratos colectivos vigentes, de acuerdo a la

suscripcién que se realice con las distintas asociaciones.

A pesar de que existe la posibilidad para que los trabajadores de la compafiia puedan
mantener dos contratos vigentes con un solo empleador, estos deberian ser resultado de un
proceso de negociacion, suscripcion y registro ante la Autoridad competente, mas no

podrian Unicamente fusionarse de acuerdo a la comodidad del empleador para el efecto.

Por los antecedentes expuestos, para efectos de este trabajo de investigacién no se puede
sugerir como una solucién juridica viable la fusién documental de los contratos colectivos

vigentes a la fecha del acto societario de fusién de las compaiiias.

22C6digo del Trabajo del Ecuador: Art. 220.- Contrato colectivo.- Contrato o pacto colectivo es el convenio celebrado
entre uno o mas empleadores o asociaciones empleadoras y una 0 mas asociaciones de trabajadores legalmente
constituidas, con el objeto de establecer las condiciones o bases conforme a las cuales han de celebrarse en lo sucesivo,
entre el mismo empleador y los trabajadores representados por la asociacién contratante, los contratos individuales de
trabajo determinados en el pacto.
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I1.J. Situacion juridica de las asociaciones de trabajadores

preexistentes en las compafias.-

Para la exposicién de esta hipotesis procederé a definir mi concepto personal de un
sindicato: es una asociacion contemplada en su naturaleza en el ordenamiento juridico, que
se encuentra integrada por trabajadores en defensa y promocién de sus intereses sociales,
econdmicos y profesionales relacionados con su actividad laboral o con respecto al centro
de produccién (fabrica, taller, empresa) o al empleador con el que estan relacionados
contractualmente (que podria ser uno o varios sindicatos. Para profundizar la
conceptualizacion cito a Guillermo Cabanellas en el cual determina a un sindicato de la
siguiente manera: “Sindicato: ...En Derecho Laboral, toda organizacion o asociacion
profesional compuesta o integrada por personas que, ejerciendo el mismo oficio o
profesion, u oficios o profesiones similares 0 conexos, se unen para el estudio y proteccién
de los intereses que les son comunes. Cualquier entidad profesional que tenga por objeto la

defensa de los intereses comunes de la actividad laboral de sus miembros...”?3

Los sindicatos por lo general negocian en nombre de sus afiliados (negociacion colectiva)
los salarios y condiciones de trabajo (jornada, descansos, vacaciones, licencias,

capacitacion profesional, disputas laborales, etc).

El sindicato tiene como objetivo principal el bienestar de sus miembros y generar mediante
la unidad, la suficiente capacidad de negociacion como para establecer una dinamica de

dialogo social entre el empleador y los trabajadores.

23CABANELLAS, Guillermo, Diccionario juridico elemental, Editorial Heliasta.
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Es potestad del individuo (trabajador) el ser miembro o no de un sindicato de trabajadores y
por lo tanto no podra ser discriminado por dicha razén, sin perjuicio de lo cual, que a pesar
de que no sea miembro de la asociacion, podra beneficiarse de los beneficios obtenidos en

el contrato colectivo (efecto paraguas).

La constitucion de una asociacion de trabajadores en una compafiia, debe seguir un
procedimiento determinado por varios requisitos y pasos, conforme lo dispuesto por el

ordenamiento juridico de nuestro pais aplicable en la materia.

El inicio de la constitucion de una asociacion de trabajadores dentro de una compafiia,
inicia con la negociacion de conformacion y de la existencia de un contrato colectivo como

resultado de la negociacion.

Esta asociacion es de caracter laboral Unicamente y cumplen con la representacion de los
trabajadores ante los empleadores para la busqueda de procesos de negociacion con la
finalidad de acordar beneficios para con los trabajadores, segin dispone el art. 221 del

Cadigo del trabajo y demas aplicables.

24C6digo del Trabajo del Ecuador: Art. 221.- Asociacion con la que debe celebrarse el contrato colectivo.- En el
sector privado, el contrato colectivo de trabajo debera celebrarse con el comité de empresa. De no existir éste, con la
asociacion que tenga mayor nimero de trabajadores afiliados, siempre que ésta cuente con mas del cincuenta por ciento de
los trabajadores de la empresa.

En las instituciones del Estado, entidades y empresas del sector publico o en las del sector privado con finalidad social o
publica, el contrato colectivo se suscribira con un comité central Gnico conformado por mas del cincuenta por ciento de
dichos trabajadores. En todo caso sus representantes no podran exceder de quince principales y sus respectivos suplentes,
quienes acreditaran la voluntad mayoritaria referida, con la presentacion del documento en el que constaran los nombres y
apellidos completos de los trabajadores, sus firmas o huellas digitales, nimero de cédula de ciudadania o identidad y lugar
de trabajo.
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Este tipo de asociaciones permiten igualar la situacion jerarquicamente inferior ante la que
se encuentran frente a sus empleadores toda vez que al tratarse de un ente colectivo,
aumentan su capacidad de exigir el respeto al ordenamiento juridico en lo que contemplan

sus derechos individuales.

En un principio esta situacion, se puede asimilar a la hipotesis expuesta de la coexistencia
de los contratos colectivos dentro del proceso de fusion entre dos compafiias, toda vez que
es similar, debido que los contratos no terminan sin perjuicio que las asociaciones o
comités de empresa se disuelvan, esta disposicion, se encuentra contemplada en el articulo
243 del Codigo de Trabajo®, que dispone que si la asociacion o comité se disuelve, los
trabajadores continuaran prestando sus servicios bajo las condiciones contenidas en el

contrato colectivo.

La disolucion de una asociacion corre a cargo de los trabajadores, mas no del empleador,
porque si ven necesario que los trabajadores vuelvan a negociar con el empleador un nuevo
convenio colectivo que contenga mejores beneficios, pueden proceder a aprovecharse de la

situacion para disolver la asociacion y eliminar el contrato colectivo.

El proceso de disolucion de las organizaciones sindicales en el Ecuador, se ha constituido
con un nivel alto de complejidad para asimilarlo a un candado legislativo que permita
asegurar los derechos de los trabajadores que han sido adquiridos como resultado de la

constitucion de las organizaciones colectivas.

Cadigo del Trabajo del Ecuador: Art. 243. -Disolucidn de la asociacion de trabajadores.- “En caso de disolucion
de la asociacidn de trabajadores parte de un contrato colectivo, los asociados continuaran prestando sus servicios en las
condiciones fijadas en dicho contrato.”
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Limitar la iniciativa de la parte empleadora para disolver las organizaciones sindicales, es la
manera mas efectiva de evitar la vulneracién derivada de un abuso en contra de los

trabajadores.

Por lo tanto, partiendo del supuesto que dos compafiias se fusionan y tienen asociaciones o
comités de empresa constituidos, es indispensable poder determinar si estas asociaciones
deberan ser respetadas o disueltas al momento de la fusidén, para lo cual se debe
necesariamente considerar cual es el tramite que debe seguirse para la disolucion de una
asociacion, y es el contenido en el articulo 440 del Cédigo de Trabajo®, esto es a través de

un procedimiento oral ante los Jueces competentes (ahora Unidades Judiciales de Trabajo).

Con este antecedentes, se debe indicar que las asociaciones a partir del dia de su registro
ante la autoridad competente gozan de personeria juridica propia, y para su disolucién se
debe seguir un tramite especifico que se encuentra contemplado en el propio Codigo de
Trabajo, por lo tanto para efectos de esta investigacion, al no encontrar una causal de
disolucién valida de las asociaciones (sindicato o comité de empresa) al momento de

perfeccionar la fusion de dos compaiiias, considero que no se puede declarar la disolucién

26C(’)digo de Trabajo del Ecuador: Art. 440.- Libertad de asociacion.- Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna
distincion y sin necesidad de autorizacion previa, tienen derecho a constituir las asociaciones profesionales o sindicatos
que estimen conveniente, de afiliarse a ellos o de retirarse de los mismos, con observancia de la ley y de los estatutos de
las respectivas asociaciones. Las asociaciones profesionales o sindicatos tienen derecho de constituirse en federaciones,
confederaciones o cualesquiera otras agrupaciones sindicales, asi como afiliarse o retirarse de las mismas o de las
organizaciones internacionales de trabajadores o de empleadores

Todo trabajador mayor de catorce afios puede pertenecer a una asociacion profesional o a un sindicato.

Las organizaciones de trabajadores no podran ser suspendidas o disueltas, sino mediante procedimiento oral establecido
en este Cadigo. Si la suspensidn o disolucién fuere propuesta por los trabajadores éstos deberan acreditar su personeria.
Cuando un empleador o empresa tuviere varias agencias o sucursales en diferentes provincias, los trabajadores en cada
una de ellas pueden constituir sindicato o asociacion profesional. Los requisitos de nimero y los demas que exija la ley se
estableceran en relacion con cada una de tales agencias o sucursales.
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de pleno derecho, mas aln cuando los trabajadores en los estatutos de constitucion gozan

de derechos adquiridos.

En conclusion, toda vez que la normativa juridica laboral, no prohibe la existencia de uno o
mas comités o sindicatos amparados bajo un mismo empleador, es viable la solucién que al
momento de la fusion de dos compafiias, se mantengan vigentes las dos 0 mas asociaciones
de trabajadores, con el registro ante el nuevo empleador, sin perjuicio que cuando sea un
momento oportuno, se pueda realizar una negociacion nueva con los empleados para

unificar beneficios y términos de contratacion colectiva.

A pesar de la conclusién que se ha citado, el debate juridico puede verificarse al momento
de determinar que los contratos colectivos han sido previamente negociados entre otros dos
comparecientes que ahora nada tienen que ver con la compafiia resultante, por lo cual
dificilmente podria sefialarse que son partes contratantes, al menos que se realice una
subrogacion en el contrato colectivo. Esta conclusién puede alterar el concepto del

principio de autonomia de la voluntad.

La situacién indicada en el parrafo anterior no aplica a las asociaciones constituidas (no a
los contratos colectivos), en virtud que su existencia e independencia como personas
juridicas autobnomas esta dado desde su registro ante el Ministerio del Trabajo, por lo cual
no podria indicarse que las asociaciones y su existencia se veria limitada por el acto

societario de fusion de las compafiias.
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No respetar las asociaciones constituidas, seria violentar la intangibilidad de los derechos

laborales, que bajo ningun concepto legal esta permitido.

I1.K. Situacién juridica de los actos administrativos otorgados por el
cumplimiento de las obligaciones legales contempladas por el

ordenamiento juridico.-

Las obligaciones laborales que deben cumplir las compafiias o las empresas (sean personas
naturales o juridicas) se encuentran taxativamente enunciadas en los diversos cuerpos

normativos que forman parte del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Los cuerpos normativos se encuentran clasificados de acuerdo a la tematica que regulan.
Por ejemplo, los temas de Seguridad y Salud se encuentran en el Cédigo de Trabajo y de

forma complementaria en el Reglamento de Seguridad y Salud de los Trabajadores.

De forma general las obligaciones laborales se cumplen en el dia a dia, 0 en cada una de las
circunstancias que ameritan su exigencia conforme se responde a los derechos de los
trabajadores con las obligaciones de los empleadores, sin embargo existen ciertos requisitos
que son exigidos por la autoridad y se han visto satisfechos con la emision de actos
administrativos emitidos por la Autoridad competente (casi siempre el Ministerio del

Trabajo), previa solicitud del administrado.
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El cumplimiento de estas obligaciones se avala por la emision de casi siempre un acto
administrativo suscrito por la autoridad, el cual goza de legitimidad y ejecutoriedad por su

naturaleza.

Esta afirmacion permite concluir que si las resoluciones que demuestran el cumplimiento
normativo son actos administrativos, deberian caducar su existencia legal por las causas
legalmente establecidas y la fusion o un acto societario similar de forma explicita no es una

causa per se.

Sin perjuicio de lo mencionado, en virtud que la fusion extingue la vida juridica de la
compafiia que pasard a formar parte de la nueva corporacion, podria argumentarse que al
desaparecer de la existencia legal, ya no existe sujeto obligado a cumplir las disposiciones o

a gozar de sus derechos.

En términos generales, a continuacion procederé a enunciar varias de las obligaciones
laborales que son autorizadas por medio de actos administrativos (normalmente

resoluciones o acuerdos ministeriales):

a) Aprobacion de horarios especiales: La aprobacién de horarios especiales es una
resolucion por parte de la autoridad a través de la cual se autoriza a la compafiia 0 a la
empresa para que sus trabajadores realicen o ejectuen sus actividades laborales fuera de los
horarios comunes de ocho horas y en turnos adicionales a los permitidos por la ley, esto es
en tiempo superior a cinco dias consecutivos de trabajo y sin 48 horas de descanso

consecutivos.



Garcia -55-

b) Resolucidn de aprobacion de Reglamento Interno de Trabajo: En las compafiias
que tienen diez 0 mas trabajadores existe la obligacion legal de contar con un Reglamento
Interno de Trabajo debidamente aprobado por el Ministerio del Trabajo segun expresa el
art. 42 numeral 12 del Cédigo del Trabajo?’. Este documento contiene las politicas internas
de funcionamiento y disciplinarias para la regulacion del comportamiento de los

trabajadores en el ejercicio de sus funciones.

C) Resolucién de aprobacion de Reglamento de Seguridad y Salud.- En toda
compafiia que cuente con diez 0 mas trabajadores se debera realizar la aprobacion de un
Reglamento de Seguridad, Higiene y Salud, el cual contendra las politicas de seguridad e
higiene, bienestar de los trabajadores en materia de clima y ambiente laboral, etc. Este

reglamento debe ser aprobado y renovado cada dos afios desde su emision.?®

d) Resolucion de comités y subcomités de seguridad y salud: Segun lo dispuesto por
la normativa ecuatoriana, en todo centro de trabajo que cuente con un nimero de diez o

mas trabajadores, debera conformarse un comité de seguridad y salud.

27Cc’>digo del Trabajo del Ecuador: Art. 42.- Obligaciones del empleador.- Son obligaciones del empleador:
12. Sujetarse al reglamento interno legalmente aprobado...

28C(’)digo del Trabajo del Ecuador: Art. 436.- Suspension de labores y cierre de locales.- EI Ministerio de Trabajo y
Empleo podra disponer la suspension de actividades o el cierre de los lugares o medios colectivos de labor, en los que se
atentare o afectare a la salud y seguridad e higiene de los trabajadores, o se contraviniere a las medidas de seguridad e
higiene dictadas, sin perjuicio de las demas sanciones legales. Tal decision requerira dictamen previo del Jefe del
Departamento de Seguridad e Higiene del Trabajo.
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Este comité estara conformado por representantes de los trabajadores y empleadores y
sesionard una vez al mes para tratar temas referentes a la seguridad y salud de la compaifiia,

métodos de mejora y tratamiento de los accidentes de trabajo.

e) Aprobacion para el ejercicio de actividades complementarias: Conforme lo
dispuesto por el Mandato Constitucional No. 8 y su respectivo Reglamento de ejecucion, en
la actividad laboral ecuatoriana existen 4 actividades complementarias que se reconocen

como validas: (i) alimentacion, (ii) seguridad, (iii) limpieza y (iv) vigilancia.

Para que las compafiias puedan ejecutar estas actividades necesitan un autorizacion expresa
por parte del Ministerio del Trabajo, en la que producto del estudio de su independencia
fisica y econdmica y su distancia de la tercerizacién o intermediacion laboral no se pueda
confundir con una simulacion laboral que busque perjudicar a los trabajadores. Esta
autorizacion debe ser renovada cada afio desde su emision a favor de las compafias que

prestan servicios complementarios.

f) Registro de capacitadores para el sector publico o privado: Las compafiias que
pretendan prestar servicios de capacitacion tanto al sector publico o privado deben
registrarse como capacitadores ante el Ministerio del Trabajo, quién debera darles la

autorizacion para su funcionamiento y capacitaciones que deberan realizar.

Esta resolucion les permitira capacitar en las areas autorizadas por el Ministerio del

Trabajo.
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Ahora bien, nos corresponde analizar ;cual es el efecto de la fusion o escision de las
compafiias sobre estos actos administrativos?, ¢estos se mantienen vigentes a favor de la

compafiia resultante?.

Para el analisis de este debate juridico, es indispensable analizar los efectos generados por
la resolucién administrativa emitida. Es decir, es una actuacion de la administracion que va
dirigida Unicamente a surtir efectos para el administrado solicitante, mas no cumple con

surtir efectos erga omnes o generales para todos los demas administrados.

Por lo tanto, su existencia juridica se ve intimamente relacionada a la existencia juridica de
la persona solicitante, toda vez que sus efectos son dirigidos al administrado que solicité la

autorizacion.

Adicionalmente, la administracion previo a entregar la resolucién aprobatoria ha realizado
un sinnumero de considerandos que tienen que ver Unicamente con el administrado que es
el solicitante, consideraciones relacionadas al nimero de trabajadores, lugar de trabajo, giro

especifico del negocio, actividades propias de la compafiia, etc.

En conclusion, se puede determinar que los actos administrativos que han autorizado una u
otra solicitud presentada por el administrado son de caracter especifico para quien plante6
la peticion, por lo tanto mal podria hacer la nueva compafia resultante en tratar de

beneficiarse de autorizaciones emitidas a una persona juridica diferente.
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Las autorizaciones no han generado derechos adquiridos respetados por ley, razén por la
cual, salvo el andlisis de la naturaleza de los actos administrativos no existe ningun motivo
para la continuidad de las autorizaciones. Dando como consecuencia que la nueva
compafiia debera presentar bajo sus nuevos elementos, las autorizaciones que de acuerdo a

las exigencias legales se vea obligada a cumplir.

II.L.  Pagos de beneficios sociales.-

Un tema trascendente en el proceso de fusion, es la determinacion del pago de los
proporcionales de los beneficios sociales de acuerdo al tiempo que ha permanecido cada
uno de los trabajadores y el valor ganado por concepto de remuneraciones, 0 cargas

familiares de acuerdo al beneficio social que vaya a ser analizado.

Cabe mencionar que en el proceso de subrogacion laboral contemplado en el articulo 171
del Codigo de Trabajo no se dispone la terminacion del contrato de trabajo, sino la
continuacion, razon por la cual no existen actas de finiquito ni liquidaciones, y no se

generara la obligacion de pago al momento de la subrogacion.

Sin embargo, es indispensable indicar que los beneficios sociales se tomaran en cuenta
desde el periodo que se calculan, para efectos del pago de la liquidacion, no se cortara el

periodo de calculo por el mismo hecho de la subrogacion.

En nuestro ordenamiento juridico existen tres beneficios sociales principales a favor de los

trabajadores:
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a) Decimatercera remuneracion: Es un beneficio social que se le conoce también
como bono navidefio. Se calcula dentro del periodo comprendido desde el 1 de
diciembre hasta el 30 de noviembre. La fecha de pago es el 24 de diciembre. Este
beneficio se encuentra contemplado en el articulo 111 del Cédigo de Trabajo.?

b) Decimacuarta remuneracion: Este beneficio social se le conoce como el bono
escolar. Se calcula dentro del periodo comprendido entre el 1 de agosto hast el 31 de
julio. Se debe cancelar hasta el 15 de agosto en el regimen sierra y en el mes de
marzo en el regimen costa. Este beneficio social se encuentra contemplado en el

articulo 113 del Cédigo de Trabajo.*

¢) Pago de utilidades: Este beneficio social se cancela hasta el 15 de abril de cada afio
y depende de las utilidades generadas por la compafiia. Se distribuye el 15% para la

participacién de los trabajadores, distribuido el 10% para los trabajadores y el 5%

29C(’)digo de Trabajo del Ecuador.-Art. 111.- Derecho a la decimotercera remuneracién o bono navidefio.- Los
trabajadores tienen derecho a que sus empleadores les paguen, hasta el veinticuatro de diciembre de cada afio, una
remuneracion equivalente a la doceava parte de las remuneraciones que hubieren percibido durante el afio calendario.

La remuneracion a que se refiere el inciso anterior se calculard de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 95 de este Codigo.

0C(’)digo del Trabajo del Ecuador.-Art. 113.- Derecho a la decimocuarta remuneracion.- Los trabajadores
percibiran, ademas, sin perjuicio de todas las remuneraciones a las que actualmente tienen derecho, una bonificacién anual
equivalente a una remuneracion basica minima unificada para los trabajadores en general y una remuneracion basica
minima unificada de los trabajadores del servicio doméstico, respectivamente, vigentes a la fecha de pago, que serd
pagada hasta el 15 de marzo en las regiones de la Costa e Insular, y hasta el 15 de agosto en las regiones de la Sierra 'y
Amazdnica. Para el pago de esta bonificacién se observara el régimen escolar adoptado en cada una de las
circunscripciones territoriales.

La bonificacion a la que se refiere el inciso anterior se pagara también a los jubilados por sus empleadores, a los jubilados
del IESS, pensionistas del Seguro Militar y de la Policia Nacional.

Si un trabajador, por cualquier causa, saliere o fuese separado de su trabajo antes de las fechas mencionadas, recibira la
parte proporcional de la decimocuarta remuneracion al momento del retiro o separacion.
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para cargas familiares. Este beneficio social se encuentra contemplado en el articulo

97 del Cédigo de Trabajo.**

Los beneficios sociales que han sido expuestos, constituyen derechos adquiridos de los
trabajadores por el tiempo de servicio y los valores ganados por concepto de remuneracion,

razon por la cual el perfeccionamiento de la fusidén no es causal para desconocer su pago.

Es importante indicar que dada una fusion y si el personal no va a ser renovado o
subrogado, debera ser reconocido con el pago de la indemnizacion por despido
intempestivo, caso en el cual al momento de cancelar el monto pendiente y suscribir el acta
de finiquito se incluirian los proporcionales correspondientes a los beneficios sociales de
decimotercera remuneracion y decimocuarta, sin embargo el pago correspondiente a

utilidades se consignaria al Ministerio del Trabajo en caso de no ubicar a los trabajadores.

Por otro lado, en caso que los trabajadores sean subrogados por la nueva compafiia, sera la
absorbente la que responda como nueva titular y responsable de los pasivos por el pago de

estos valores, toda vez que los montos adeudados a los trabajadores se deben considerar

31Cc’>digo del Trabajo del Ecuador.-Art. 97.- Participacion de trabajadores en utilidades de la empresa.- EI empleador o
empresa reconocera en beneficio de sus trabajadores el quince por ciento (15%) de las utilidades liquidas. Este porcentaje
se distribuira asi:

El diez por ciento (10%) se dividira para los trabajadores de la empresa, sin consideracion a las remuneraciones recibidas
por cada uno de ellos durante el afio correspondiente al reparto y seré entregado directamente al trabajador.

El cinco por ciento (5%) restante sera entregado directamente a los trabajadores de la empresa, en proporcion a sus cargas
familiares, entendiéndose por éstas al conyuge o conviviente en unién de hecho, los hijos menores de dieciocho afios y los
hijos minusvalidos de cualquier edad.

El reparto se hara por intermedio de la asociaciéon mayoritaria de trabajadores de la empresa y en proporcioén al nimero de
estas cargas familiares, debidamente acreditadas por el trabajador ante el empleador. De no existir ninguna asociacion, la
entrega sera directa.

Quienes no hubieren trabajado durante el afio completo, recibiran por tales participaciones la parte proporcional al tiempo
de servicios.

En las entidades de derecho privado en las cuales las instituciones del Estado tienen participacion mayoritaria de recursos
publicos, se estara a lo dispuesto en la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion y
Homologacion de las Remuneraciones del Sector Publico.
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pasivos dentro de la contabilidad de una compafiia, que en algunos casos incluso generan la

creacion de provisiones contables para minimizar el impacto econémico.

11, SOLUCIONES JURIDICAS PLANTEADAS PARA
LOS VACIOS LEGALES DERIVADOS DEL

PROCESO SOCIETARIO DE FUSION.-

I11.A. Analisis legal de la figura denominada “subrogacion laboral”

Dentro de los pardmetros legales laborales en el Ecuador, no se detalla a la figura de la
subrogacion laboral como una medida de solucién de estabilidad del empleador y de los
trabajadores en caso de que una compafiia proceda con la transformacion de la misma hacia

el cambio de la figura societaria, que es del caso en la presente investigacion, la fusion.

Esta es una solucion dada por la practica general de los empleadores y las compafiias frente

a un cambio societario 0 un proceso economico de integracion.

Si bien es cierto para las compafiias originadoras puede causar un gasto perjudicial, debido
que el gasto de despido a los trabajadores causaria, segun la ley laboral en nuestro pais

dispone que:

“...El empleador que despidiere intempestivamente al trabajador, ser4 condenado a

indemnizarlo, de conformidad con el tiempo de servicio y segun la siguiente escala: hasta
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tres afios de servicio, con el valor correspondiente a tres meses de remuneracion; y, de mas
de tres afios, con el valor equivalente a un mes de remuneracion por cada afio de servicio,

sin que en ningun caso ese valor exceda de veinte y cinco meses de remuneracion...””.

Determinando de esta manera que en la presente investigacion la figura societaria de la
fusién es en la cual vamos a analizar el contexto laboral y estabilidad del empleador y los

trabajadores a su vez.

Tomando en cuenta a la doctrina internacional de tratadistas del tema he podido constatar
que la figura societaria en el estado de derechos laborales Republica de Colombia existe la
figura de la subrogacion en sus Ley Sustancial del Trabajo, el mismo que se encuentra en el
capitulo VI, art. 67, en el que denomina a la Sustitucion Patronal segun el tratadista Carlos
Godoy Fajardo en su Compendio Tedrico como:

133

*...al cambio de un patrono por otro, por cualquier causa...””, concepto el cual da al

entendimiento defensivo ante la estabilidad laboral en caso de que surja la aplicacion de

3'ZC(')digo del trabajo del Ecuador.- Art. 188.- Indemnizacion por despido intempestivo.- EI empleador que despidiere
intempestivamente al trabajador, serd condenado a indemnizarlo, de conformidad con el tiempo de servicio y segin la
siguiente escala: Hasta tres afios de servicio, con el valor correspondiente a tres meses de remuneracion; y, de mas de tres
afios, con el valor equivalente a un mes de remuneracion por cada afio de servicio, sin que en ningln caso ese valor exceda
de veinte y cinco meses de remuneracion. La fraccion de un afio se considerara como afio completo.

El calculo de estas indemnizaciones se hara en base de la remuneracién que hubiere estado percibiendo el trabajador al
momento del despido, sin perjuicio de pagar las bonificaciones a las que se alude en el caso del articulo 185 de este
Codigo. Si el trabajo fuere a destajo, se fijara la remuneracion mensual a base del promedio percibido por el trabajador en
el afo anterior al despido, o durante el tiempo que haya servido si no llegare a un afio. En el caso del trabajador que
hubiere cumplido veinte afios, y menos de veinticinco afios de trabajo, continuada o interrumpidamente, adicionalmente
tendrd derecho a la parte proporcional de la jubilacion patronal, de acuerdo con las normas de este Cddigo. Las
indemnizaciones por despido, previstas en este articulo, podran ser mejoradas por mutuo acuerdo entre las partes, mas no
por los Tribunales de Conciliacién y Arbitraje. Cuando el empleador deje constancia escrita de su voluntad de dar por
terminado unilateralmente un contrato individual de trabajo, esto es, sin justa causa, la autoridad del trabajo que conozca
del despido, dispondra que el empleador comparezca, y de ratificarse éste en el hecho, en las siguientes cuarenta y ocho
horas debera depositar el valor total que le corresponda percibir al trabajador despedido por concepto de indemnizaciones.
Si el empleador en la indicada comparecencia no se ratifica en el despido constante en el escrito pertinente, alegando para
el efecto que el escrito donde consta el despido no es de su autoria o de representantes de la empresa con capacidad para
dar por terminadas las relaciones laborales, se dispondré el reintegro inmediato del trabajador a sus labores.
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algin tipo de figura societaria que cambie el destino de las obligaciones laborales del

empleador.

Es importante acotar que dentro de la importancia de la relacion interna empleador-
trabajador se debe manejar al momento de que se ejecute la subrogacion laboral. Este
proceso se debe manejar con mucha mesura la relacion con los trabajadores, todo esto en
virtud de no vulnerar la armonia con el trabajador por parte del empleador y no se vea
afectada o malentendida, toda la ejecucion del proceso se deberd llevar acabo con
regularidad vy estabilidad posible para tener un completo respaldo de los trabajadores y no
se crea que se puedan ver afectados sus derechos laborales adquiridos por la relacion

laboral.

En el Ecuador el Codigo del Trabajo determina la subrogacion en un solo articulo, el cual
nos hemos referido anteriormente, el art. 171 determina que el empleador en caso de
enajenacion o cesion de una compafiia, la responsabilidad patronal pasara al nuevo
empleador y estaran obligados a cumplir con los contratos de trabajo de la compafiia

antecesora®,

Es por ello que existe un vacio juridico para la aplicacion de las contingencias que genera

el proceso societario de la fusion en el ambito legal laboral ecuatoriano.

3':'}Godoy, Carlos, Compendio tedrico del Derecho del Trabajo individual y colectivo, Cap. VII, Sustitucién patronos,
enganches colectivos, trabajadores colombianos y extranjeros y periodo de prueba.
34Cadigo del Trabajo del Ecuador: Art. 171, Op. Pag.
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I11.B. Mecanismos procesales para que los trabajadores inicien

acciones legales en caso de proceder.-

¢Como los trabajadores pueden protegerse de los empleadores en caso de que traten de

vulnerar sus derechos laborales irrenunciables?

La respuesta se encuentra en algunas soluciones legales que puedan proteger los derechos
de los trabajadores, tales como interponer medidas cautelares constitucionales, la accion de

proteccidn, accién judicial, mediaciones judiciales y extrajudiciales.

La accion interpuesta de medidas cautelares se sitlia entre los procesos mas eficaces y de
inmediatez que se puede aplicar al presente caso de vulneracion de derechos laborales por
el efecto de la fusién, en virtud de la exposicion del Art. 26 y 29 la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y control Constitucional, las medidas cautelares tienen por

objeto:

““...evitar o cesar la amenaza o violacién de los derechos reconocidos en la Constitucién y
en instrumentos internacionales sobre derechos humanos...* y “...deberan ser ordenadas

de manera inmediata y urgente. La jueza o juez deberaordenarlas en el tiempo mas breve

35Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 26.- Finalidad.- Las medidas cautelares tendran
por objeto evitar o cesar la amenaza o violacion de los derechos reconocidos en la Constitucion y en instrumentos
internacionales sobre derechos humanos. Las medidas cautelares deberan ser adecuadas a la violacion que se pretende
evitar o detener, tales como la comunicacion inmediata con la autoridad o persona que podria prevenir o detener la
violacion, la suspension provisional del acto, la orden de vigilancia policial, la visita al lugar de los hechos. En ningln
caso se podran ordenar medidas privativas de la libertad.
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38 3 diferencia de la accion de proteccion, ésta

posible desde que recibi6 la peticién.
permite proteger los derechos reconocidos en la Constitucion, si bien es cierto en el
presente caso, los trabajadores pueden ser victimas de la violacion de un derecho

constitucional, ahora bien, estas dos alternativas tienden a ser las mas eficaces, pero cada

una puede ser interpuesta con ciertas condiciones que se explicara a continuacion.

11.B.1 Medidas cautelares.-

Las medidas cautelares podran ser solicitadas por los accionantes cuando sepan que sus
derechos podréan ser vulnerados y evitar que se ejecute la violacion®’, a diferencia de las
accion de proteccion, esta solo podrd ser interpuesta cuando el o los derechos

constitucionales fueron ya vulnerados y fueron afectados a los accionantes.

La Ley de Garantias jurisdiccionales y control constitucional determina a las medidas
cautelares constitucionales como “...objeto para evitar o cesar la amenaza o violacion de
los derechos reconocidos en la Constitucién y en instrumentos internacionales sobre
derechos humanos...”, dando a entender que las medidas Unicamente se las puede
interponer para evitar que los derechos reconocidos en la Carta Magna sean violados por el

empleador, en relacion a la presente investigacion.

36Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 29.- Inmediatez.- Las medidas cautelares deberan
ser ordenadas de manera inmediata y urgente. La jueza o juez debera ordenarlas en el tiempo mas breve posible desde que
recibio la peticion.

3'7Constituci()n de la Republica del Ecuador, Cap. 111, Art. 87.- Se podran ordenar medidas cautelares conjunta o
independientemente de las acciones constitucionales de proteccion de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la
violacion o amenaza de violacion de un derecho.
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Los requisitos para que se perfeccione una solicitud de medidas cautelares, debe el Juez
competente tener conocimiento de que exista una amenaza en contra del trabajador por
parte del empleador, para poder evitar con el desenlace de los hechos, la violacion de uno o
varios derechos laborales reconocidos en la Constitucion.

Vale mencionar que este tipo de accion constitucional de medidas cautelares se caracteriza
por su inmediata aplicacion por parte del Juez segun el art. 26 y 29 de la mencionada ley®,
siempre teniendo en cuenta como prioridad el evitar que los derechos constitucionales sean

violentados.

111.B.2. Accién de Proteccion.-

Dentro de las garantias jurisdiccionales podemos encontrar como una de las principales, la
Accidn de proteccidn la misma que se encuentra en la Constitucion del Ecuador, con el
objeto de amparar de manera directa y eficaz de los derechos (no principios) reconocidos
en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista una vulneracion de derechos
constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no judicial; contra
politicas puablicas cuando supongan la privacién del goce o ejercicio de los derechos
constitucionales; y cuando la violacion proceda de una persona particular, si la violacion

del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actla por

38Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 26.- Finalidad.- Las medidas cautelares tendran
por objeto evitar o cesar la amenaza o violacion de los derechos reconocidos en la Constitucion y en instrumentos
internacionales sobre derechos humanos. Las medidas cautelares deberan ser adecuadas a la violacion que se pretende
evitar o detener, tales como la comunicacion inmediata con la autoridad o persona que podria prevenir o detener la
violacion, la suspension provisional del acto, la orden de vigilancia policial, la visita al lugar de los hechos. En ningln
caso se podran ordenar medidas privativas de la libertad.

Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 29.- Inmediatez.- Las medidas cautelares deberan
ser ordenadas de manera inmediata y urgente. La jueza o juez debera ordenarlas en el tiempo mas breve posible desde que
recibié la peticion
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delegacion o concesién, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion,

indefensién o discriminacion.

En referencia a los incisos resaltados, es referente que la posible violacion podria
considerarse en el presente caso es por parte del empleador, pero la diferencia que
determina esta accion de una medida cautelar, es la via o proceso a seguir y cuando se
puede presentar esta accion siempre y cuando el derecho constitucional haya sido violado y

sea puesto en conocimiento al Juez competente.

En La Ley de Garantias Jurisdiccionales y control Constitucional menciona los requisitos y
procedencia para interponer esta accion, la cual mencionaré como los importantes para el

presente caso los siguientes:

“Art. 40.- Requisitos.- La accion de proteccion se podra presentar cuando concurran los
siguientes requisitos:

1. Violacion de un derecho constitucional;

2. Accion u omision de autoridad publica o de un particular de conformidad con el articulo
siguiente; vy,

3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el

derecho violado.””%

39 . S I . - - .
Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 40.- Requisitos.- La accion de proteccion se podré
presentar cuando concurran los siguientes requisitos:

1. Violacion de un derecho constitucional;
2. Accién u omision de autoridad publica o de un particular de conformidad con el articulo siguiente; y,

3. Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y eficaz para proteger el derecho violado.
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En referencia a los literales mencionados, es importante recalcar que al momento de
vulnerar uno de los derechos y principios constitucionales tipificados la Constitucion y en
el Cadigo de Trabajo, el empleador se vera perjudicado por no aplicar los derechos que
emana la Carta Magna, que sin duda alguna la accion de proteccion que tenga todo el
sustento legal de las leyes mencionadas, tendra como efecto la aceptacién por parte del Juez

competente.

111.B.3. Denuncia administrativa ante el Ministerio del Trabajo.-

Sin duda el Ministerio del Trabajo es la institucion que administra la actividad laboral en el

Ecuador, la misma que resuelve los procesos administrativos entre empleador y trabajador.

El tramite dentro del Ministerio del Trabajo no es méas que un tramite de mediacion con el
empleador, para poder llegar a un acuerdo en caso de que existiera algun tipo de

vulneracién de derechos a los trabajadores del proceso de la Fusion.

Si bien es cierto son disposiciones administrativas las cuales deben acatar los empleadores
en caso de una denuncia laboral, el empleador debera presentarse a dialogar con el
trabajador, y tratar de remediar el supuesto hecho por el cual fue denunciado, en caso de no
llegar a un acuerdo, el trabajador tendrd todo el derecho de proceder a interponer una

accion judicial ante el empleador.

111.B.4. Acciones judiciales.-
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Acorde con lo enunciado en el Cddigo del Trabajo, los trabajadores podran resolver los
conflictos con los empleadores por medio de la via judicial, a criterio personal no
recomiendo seguir por esta via un reclamo de una violacion de derechos laborales, pero aun
asi es una via que no es eficaz por el tiempo que se demora un Juez del trabajo en dictar un

sentencia es muy extenso.

Esta accién se encuentra contemplada en la disposicion normativa del Codigo del Trabajo
en su articulo 568 que de manera textual dispone: “Los jueces del trabajo ejercen
jurisdiccion provincial y tienen competencia privativa para conocer y resolver los
conflictos individuales provenientes de relaciones de trabajo, y que no se encuentren

sometidos a la decision de otra autoridad... *

La accion judicial es la manera legal mas natural de reclamar los derechos de los
trabajadores, toda vez que el aparato judicial es el érgano llamado a velar por los principios
laborales expuestos en este documento y contenidos en el ordenamiento juridico vigente de

nuestro pais.

111.B.5. Mediacion o arreglo extrajudicial.-

Amparados en las disposiciones del Codigo Organico de la Funcion Judicial y en la propia
Constitucion, las partes con la finalidad de prever un eventual litigio o en cualquier

instancia de uno ya iniciado, podran acudir a un centro de mediacién calificado con la

40C(’)digo del Trabajo del Ecuador: Art. 568.- Jurisdiccion y competencia de los jueces del trabajo.- Los jueces del
trabajo ejercen jurisdiccion provincial y tienen competencia privativa para conocer y resolver los conflictos individuales
provenientes de relaciones de trabajo, y que no se encuentren sometidos a la decisidn de otra autoridad.
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finalidad de suscribir un Acuerdo Transaccional que resuelva de forma definitiva cualquier

conflicto de las partes.

Si bien existe una barrera en materia de negociacion laboral, debido a que los derechos de
los trabajadores son por naturaleza constitucional irrenunciables, en primera instancia no
podriamos realizar mediaciones ni métodos alternativos de solucion de conflictos en
materia laboral. Sin embargo, es menester indicar que se podran negociar ciertos términos
gue no impliguen una renuncia y se puedan calificar como materia transigible por asi

beneficiar a ambas partes.

Es del caso, que todo lo relativo a derechos adquiridos no podra renunciarse en una
negociacion, sin perjuicio de lo cual existiran bonos adicionales, o valores en controversia
gue no formen parte de los derechos adquiridos y que si puedan ser incluidos dentro de la

materia de negociacién en el proceso alternativo de solucion de conflictos.

Por lo expuesto, siempre se puede sugerir un acercamiento solvente para medir el alcance
de las pretensiones de las partes y en virtud de esto lograr una solucién dentro del proceso,
evitando un litigio que por el tiempo y el dinero involucrado genera un desgaste innecesario

para las Partes.

Es importante tomar en cuenta que el arreglo al que pueden llegar las partes podra ser de
forma previa al litigio o durante cualquier etapa del mismo. Toda vez que el ordenamiento
juridico promueve las soluciones amigables entre las partes, no solo en materia laboral sino

en todas las demés ramas del derecho que permite materia transigible.
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Es importante indicar que el acuerdo conciliatorio hace transito a cosa juzgada, es decir,
consiste en que el acuerdo al que llegaron las partes es inmodificable por otra autoridad,
toda vez que el conflicto discutido en la conciliacién fue solucionado por las partes y

aprobado por el conciliador.

Las personas que concilian una vez no pueden conciliar otra vez sobre los mismos hechos
del conflicto. Este efecto también es el mismo para las decisiones judiciales, otro juez no
puede fallar sobre la misma situacién. Los acuerdos pactados en las actas de conciliacion

deben ser respetados por otras autoridades como los jueces.

El proceso de mediacién o conciliatorio, dista del proceso judicial en gran magnitud, toda
vez que el proceso de mediacion Unicamente sigue unos pasos puntuales en los centros de

mediacion autorizados, conforme el siguiente detalle:

1. Radica la solicitud de conciliacion de acuerdo a los requisitos de cada conflicto.
Para la radicacion de los casos si el centro de conciliacion estd autorizado para
cobrar tarifas, le solicitara al ciudadano el pago de la tarifa;

2. Designa el conciliador de conformidad con el sistema de reparto que haya
establecido en su reglamento interno;

3. Entrega al conciliador la solicitud de conciliacion presentada;

4. En caso de ser conciliable el conflicto, coordina con el conciliador la fecha y hora
de la realizacion de la audiencia de conciliacién;

5. Prepara la sala de conciliacion para el dia y hora fijados;
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6. Terminado el procedimiento por el conciliador, registra el acta de conciliacion o
realiza el control a la constancia expedida, y

7. Archiva y custodia los documentos de la conciliacion.

V. CONCLUSIONES -

Previo a indicar la conclusion final de este trabajo, es menester sefialar que el analisis que
debe realizar el gobierno corporativo previo a involucrarse en un proceso de fusion no solo
incluye aristas economicas y legales, sino que son ambitos globales corporativos. Este
trabajo se ha enfocado en conocer las variables que pueden identificarse en las relaciones

laborales de los trabajadores de las compaiiias involucradas, durante el proceso de fusion.

La trascendencia de este trabajo se reviste mas aun dado el incremento en procesos de
fusiones como fendmeno econdémico del pais, y adicionalmente podria pretender ser una

guia para los gobiernos corporativos que tomen estas decisiones.

Las conclusiones a las que he llegado son las siguientes:

IV.A. El proceso societario de fusion, es un proceso de origen econémico derivado
de una decision de la directiva de las compafiias o de la cabeza de la empresa que se
motiva en una de las causas expuestas al inicio de este trabajo, ya sea por solucion
financiera, estrategia comercial de crecimiento, etc. Sin embargo, la ejecucion del proceso

societario de fusion no tiene un efecto aislado, todo lo contrario, genera una variedad de



Garcia -73 -

consecuencias en el manejo de la compafiia, en especial pero sin limitacién, un cambio

dréastico en la situacion y tratamiento de los trabajadores que forman parte de la compafiia.

Como respuesta a la inseguridad juridica laboral derivada de la situacion de los trabajadores
en el proceso societario de fusion, se ha planteado como solucion en este trabajo la
aplicacion de la figura de la “subrogacion laboral” que consiste en la institucion que obliga
al subrogante o nuevo empleador a reconocer todos los derechos adquiridos tanto

individuales como colectivos de los trabajadores salientes de la compafiia fusionada.

El ordenamiento juridico del Ecuador no contempla “per sé” la descripcion del proceso
laboral de subrogacién de los derechos laborales en caso de procesos societarios de fusion.
Si bien en el articulo 171 del Codigo de Trabajo se contempla la posibilidad que los
trabajadores deberan ser asumidos por los nuevos empleadores como regla general, existe
un sinnumero de vacios legales que Unicamente con un proceso de interpretacion

secundaria de la normativa podran ser subsanados.

Conforme se indentifico en el numeral anterior, en el Ecuador no existe la descripcion
exacta del proceso laboral de subrogacién de los trabajadores en casos como el analizado,
el marco juridico aplicable en la materia no obstruye su existencia como tal, en contrario
contempla garantias que al parecer generarian un impulso a la interpretacion que en un caso
de fusion societaria si existe la obligacion de los nuevos empleadores de respetar en su

integridad los derechos adquiridos de los trabajadores.
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1V.B. Los vacios legales encontrados como resultado del anélisis realizado, se
pueden subsanar a través de un desarrollo normativo ampliado que permita la
interpretacion literal del articulo 171 del Cddigo de Trabajo, es decir, después de las
consideraciones expuestas se puede afirmar la existencia de la necesidad de impulsar un
proyecto normativo de regulacion al tema tratado en esta tesis. Esta no es solo una mision
legislativa, sino que impacta en el ambito del desempefio de los profesionales que en el
dia a dia ubican estas falencias en nuestro ordenamiento juridico y también tienen la
responsabilidad de presentar iniciativas legislativas que permitan un mejor entendimiento

legal.

Iv.C. El proceso de subrogacion laboral comprende varias aristas para su analisis
integral, por lo cual ninguna rama podra ser menoscaba al momento de su discusion y
ejecucién. A manera sumaria, el proceso de subrogacion laboral incluye el traslado de
reconocimiento de los derechos individuales adquiridos y los derechos colectivos

adquiridos como obligacion para el nuevo empleador.

IV.D. Es indispensable tomar en consideracion que los actos administrativos que
reconocen obligaciones o derechos a favor del antiguo empleador tales como:
resoluciones emitidas por el Ministerio del Trabajo, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social y que no vinculan de manera directa a los trabajadores, si deberan ser renovadas

por la nueva compafia 0 empresa subrogante.
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El motivo de esta conclusion se deriva de la naturaleza de las resoluciones administrativas y
sus efectos in tuitopersonae, es decir que a la desaparicién del administrado, dejan de surtir

efectos.

IV.E. Por ultimo, el resultado de la investigacion puede resultar en la afirmacion
que al momento de realizar un proceso societario de fusién, dos o0 mas compaifiias,
necesariamente deberan realizar el proceso de subrogacién laboral de los trabajadores
desde la compafiia fusionada o desaparecida hacia la compafiia resultante. Pero el proceso
de fusién debe ser integro, desde todas las aristas analizadas en este trabajo y sustentadas
en el ordenamiento juridico vigente que respalda el proceso y con miras a un proyecto
legislativo que de seguridad juridica a los empleadores y trabajadores en estas

circunstancias.
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