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SOLIDARIDAD, SUBSIDIARIEDAD Y EL LEVANT
DEL VELQ SOCIETARIO EN MATERIA LABORAL s

Fernando Gonzalez Calle




Resumen

El propésito de este articulo es
explicar el contenido y alcance
de la responsabilidad solidaria y
subsidiaria del empleador constante
en los articulos 41 y 103.1 del
Cédigo de Trabajo. En el primer
caso, la finalidad del legislador
fue extender la responsabilidad
unicamente a los socios de las
sociedades de hecho. Sin embargo,
en algunas resoluciones jueces
han interpretado y aplicado la
disposicion en otro sentido. En
el segundo caso, el legislador
incorporé  una  excepcion al
principio  de  separacién  de
patrimonios.

This paper aims to explain
the joint and several employer
liability —and the secondary
employer  liability  contained
in articles 41 and 103.1 of the
Labour Code. In the first case,
the legislator’s purpose was
to extend the liability only to
the shareholders of de facto
corporations. Despite this, some
judges have interpreted this
provision differently. Secondly,
the legislator incorporated for
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the first time an exception to the

principle of limited liability.
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patronal; responsabilidad solidaridad,
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Keywords:  Employer  liability,
joint and several liability, secondary
liability.

Introduccion

El Cédigo de Trabajo esta-
blece dos supuestos de res-
ponsabilidad solidaria y un
supuesto de responsabilidad
subsidiaria. La primera si-
tuacion estd regulada en el
articulo 36, la segunda en
el articulo 41 y la tercera en
el articulo 103.1. La prime-
ra disposicion -36- indica
que las personas que actten
como representantes del em-
pleador son solidariamente
responsables con el traba-
jador. La segunda disposi-
cién prescribe que cuando
existen dos o mas emplea-
dores, todos son solidaria-
mente responsables con el
trabajador. En la préctica se
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confunden estas instituciones'. La ultima
disposiciéon establece que las partes relacio-
nadas de una empresa son subsidiariamente
responsables y de forma proporcional por las
obligaciones laborales de la empresa cuando su
participacion en ella sea mayor al 25 por ciento.

El objeto de este trabajo es (i) analizar el se-
gundo caso de responsabilidad solidaria laboral
y (ii) la responsabilidad subsidiaria laboral. Por
lo tanto, se realizara un examen del articulo 41
y se lo contrastara con las interpretaciones que
los juzgadores le han dado en la practica. De
igual forma, se realizara un analisis del articulo
103.1. La tesis de este articulo es que (i) hay una
erronea interpretacion generalizada del articu-
lo 41 y (ii) que la disposicién contenida en el
articulo 103.1 constituye una excepcion al prin-
cipio de division patrimonial entre la sociedad
y sus socios o accionistas.

2. Origenes de la responsabilidad solidaria
laboral entre varios empleadores

El Cédigo de Trabajo en el articulo 41 estable-
ce que: “Cuando el trabajo se realice para dos o
mas empleadores interesados en la misma em-
presa, como conduefos, socios o coparticipes,
ellos seran solidariamente responsables de toda
obligacién para con el trabajador”

Segun Julio César Trujillo (1986), esta dispo-
sicion se ha entendido erréoneamente en el sen-
tido que comprende a todas aquellas personas
que conforman una sociedad. Segun el autor la
disposicién es inicamente aplicable a toda aso-

Solidaridad, subsidiariedad y el levantamiento
del velo societario en materia laboral

ciacion de hecho o comunidad por no constituir
una persona juridica distinta de sus integrantes
no puede contraer obligaciones ni asumir res-
ponsabilidades con los trabajadores y solo asi
puede hablarse de dos o mas empleadores, esto
es dos 0 mas personas o entidades por cuenta u
orden de los cuales se prestan los servicios, en
tanto que en el caso de una asociacién o socie-
dad no hay mas que un empleador, la entidad
por cuenta u orden de la cual se presta el servi-
cio (p. 160).

En estricto sentido, las sociedades de he-
cho son cuasicontratos de comunidad acci-
dental en donde existen varios sujetos titu-
lares de una misma cosa que no estipulan
sociedad. En particular, se diferencian de
las sociedades civiles y mercantiles porque
no son personas juridicas distintas a la de
sus socios individualmente considerados.
(Coello Garcia, 2010, pp. 53-55).

A pesar de lo dicho en lineas anteriores,
las sociedades de hecho han sido tratadas
como sociedades civiles. (Moscoso Garcia,
2008, p. 66) De acuerdo con el mismo autor,
el motivo aparente por el cual a la sociedad
de hecho se la trata como sociedad civil esta
en el articulo 191 del Cédigo Civil2 Por esa
razon, existen sociedades de hecho que se
formalizan por escritura publica y se go-
biernan por las reglas del contrato de socie-
dad civil. Sin embargo, esto no quiere decir
que las sociedades de hecho formales sean
sociedades civiles porque no son personas
juridicas.

1. Existen demandas en donde la misma pretension se subsume tanto en el articulo 36 como en el articulo 41, a pesar
que su ambito de aplicacion es distinto. Existe una errénea creencia que cuando se demanda por el articulo 36 es
obligacion demandar también por el articulo 41. (Unidad Judicial de Trabajo de Cuenca, 01371-2019-00188, 2019)

2. La disposicién indica que “si se formare de hecho una sociedad que no pudiera subsistir legalmente, ni como

sociedad, ni como donacion, ni como contrato alguno, cada socio tendrd la facultad de pedir que se liquidan las
operaciones anteriores y de sacar sus aportes” (Codigo Civil, 2005).
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La Corte Nacional de Justi-
cia (2016), con ponencia de la
jueza Paulina Aguirre Sudrez,
confirmé esta posicién indi-
cando que:

La sociedad de hecho con-
siste en la unién de dos o mas
personas que se agrupan para
emprender alguna actividad
econdmica, pero que no es-
tan constituidas legalmente
bajo la forma de un contrato

social solemne como una so-
ciedad mercantil o civil, por
tanto, se trata de una sociedad
de facto para explotar una ac-
tividad productiva y repartir-
se los beneficios que aquella
produzca. (...) En el caso de
las sociedades de hecho, no
existe un contrato social cele-

brado segun las solemnidades
que la ley prescribe depen-
diendo del tipo de sociedad
(mercantil o civil) por lo que
en realidad existe es un cuasi-
contrato de comunidad. (...)
Para determinar si ha existido
una sociedad de hecho, es ne-
cesario al menos se configuren
los siguientes elementos: a)
La voluntad de asociarse, esto
significa que se debe demos-
trar el deseo y la intension de

las personas en asociarse para
emprender determinada acti-
vidad o negocio, b) El aporte
que cada uno de los socios en-
trega a la sociedad, que puede
consistir en dinero, bienes e
incluso su trabajo o industria
y el porcentaje con el que se ha
de valorar este aporte dentro
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de la sociedad; vy, ¢) El que los
socios se hayan repartido pe-
riddicamente el producto de
los beneficios que se obtengan
del negocio emprendido de-
biendo entenderse que aquel
es fluctuante y que, ademas, en
ciertos casos no existen bene-
ficios o que el negocio produce
pérdidas que deben ser ab-
sorbidas por los socios; en
todo caso, para el reparto de
utilidades se debe demos-
trar que se han realizado las
respectivas  liquidaciones
periddicas del negocio, con
una contabilidad elemen-
tal de gastos operativos y
administrativos, etc. (Corte
Nacional de Justicia, Sala
de lo Laboral, 17731-2016-
1527, 2017).

En 1944 la Corte Suprema
de Justicia interpreto el actual
articulo 41. El Juez de tercera
instancia de aquella época, en
un proceso por despido intem-
pestivo, extendio la responsa-
bilidad del empleador hacia su
socio por existir un contrato
de sociedad en nombre colec-
tivo entre ellos. El juez indico
que la responsabilidad “com-
pete a ambos socios, en quie-
nes, por consiguiente, radican
las atribuciones, obligaciones
y deberes que establece el su-
sodicho Cédigo independien-
temente de lo que los socios
estipulen entre si”. (Gaceta Ju-
dicial VI (14), 1944, p. 897).

El razonamiento del juez es
cuestionable. A mi criterio, la
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solidaridad no nace del articulo 41 del Cédigo
de Trabajo porque dicha disposicién fue pen-
sada para extender la responsabilidad patronal
hacia los socios de una sociedad de hecho, mas
no a una compaiia de comercio con personeria
juridica propia. Por el contrario, la solidaridad
por las obligaciones adquiridas por una com-
pafifa en nombre colectivo, nace del articulo
278 del Cédigo de Comercio de aquella época
que establecia que los socios de la compaiiia en
nombre colectivo son solidariamente respon-
sables por los actos que ejecute la compaiiia o
cualquiera de los socios que estén autorizados
por la compaiiia.

El legislador utilizé los términos “conduefios,
socios o coparticipes” para extender la responsabi-
lidad patronal a las personas que conformaban las
distintas asociaciones —de hecho— que existian
en ese tiempo. La intencién del legislador nunca
fue ampliar la responsabilidad hacia los socios de
las companias de comercio o las sociedades civiles
porque las mismas cuentan con personeria ju-
ridica propia y tienen sus propias reglas sobre
la responsabilidad con terceros.

Lo dicho hasta aqui me permite concluir que
el legislador adoptd esta disposicion con la fi-
nalidad de extender la responsabilidad del em-
pleador tnicamente a las personas que acttian
como conduefios, socios o coparticipes del
empleador en una sociedad de hecho.

3. La responsabilidad solidaria laboral en
las Compaiiias de Responsabilidad Limitada
y las Sociedades Anonimas

En el acépite anterior manifeste que la in-
tencion del legislador en el articulo 41 no

Solidaridad, subsidiariedad y el levantamiento
del velo societario en materia laboral

era extender la responsabilidad del empleador a
los socios de las companias de comercio. En esta
seccion, la cuestion que pretendo determinar es
si la responsabilidad solidaria establecida en el
articulo 41 del Codigo de Trabajo se ha extendi-
do —en la practica- a las sociedades mercantiles
reguladas por la actual Ley de Compaiiias®, en
especial a la compaiia de responsabilidad limi-
tada y la sociedad an6nima.

El 27 de enero de 1964 se expidi6 la primera
Ley de Compaiiias a través del decreto No. 162
publicado en el Registro Oficial No. 181 el 15
de febrero de 1964. Este cuerpo legal se expidio
26 afios después de la promulgacion del Codigo
de Trabajo*. En la actualidad, la Ley de Com-
panias contiene las disposiciones relativas a las
anteriores companias de comercio. Por lo tanto,
si partimos que la finalidad del legislador no fue
extender la responsabilidad patronal hacia los
socios de las compaiias de comercio, no se pue-
de sostener que el Coédigo de Trabajo permite

3. El Titulo VI del Libro Segundo del primer Cédigo de Comercio que regulaba las compaiiias de comercio fue dero-
gado por la Codificacion de la Ley de Companias de Seguros y sus disposiciones estin contenidas en la actual Ley

de Compaiias.

4. El Codigo de Trabajo fue promuglado a través del Decreto 210 el 5 de agosto de 1938.
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extender la responsabilidad
hacia los socios o accionis-
tas de las actuales sociedades
mercantiles de la Ley de Com-
paiiias.

Las sociedades mercantiles
al tener personeria juridica
propia tienen la facultad de
adquirir derechos y obliga-
ciones de distinta naturaleza.
La relacion juridica es entre
la persona juridica -la so-
ciedad- y otra persona na-
tural o juridica. En materia
de trabajo no existe excep-
cion. La relacion laboral -
el contrato individual- es
entre la persona juridica
que acta a través de sus
representantes y el traba-
jador quien presta sus ser-
vicios a la persona juridica.
La relacién laboral es entre
el trabajador y la sociedad que
actua a través de sus represen-
tantes.

El tnico tipo de solidaridad
laboral -la subsidiariedad ana-
lizo luego- que se puede apli-
car ala compania de responsa-
bilidad limitada y ala sociedad
anonima es la establecida en el
articulo 36 del Cédigo del Tra-
bajo. La disposicion obliga a
los representantes de la socie-
dad, ya sean conforme el de-
recho comun o a los presun-
tos, a responder con su propio
patrimonio. Sin embargo, esta
relacion no se presenta entre el
trabajador y los socios o accio-
nistas de la compania. Estos
ultimos son personas distintas

a la sociedad con patrimonios
distintos. El principio de sepa-
racién de patrimonios entre
los socios y la sociedad cons-
tituye la razén fundamental
para constituir una compaiia.

En otras palabras, el prin-
cipio de division patrimonial
es la razdén del affectio soc-
cietats porque ninguna per-
sona quiere poner en peligro
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persona demandada en cali-
dad de socio de una compaiia
(que era la empleadora) debe
responder por “deuda ajena”.
La evidencia de la calidad de
socio de la sociedad mercantil
fue un documento conferido
por la Superintendencia de
Companias. Todo esto le per-
mitié concluir al juzgador que
la solidaridad alcanza al socio.
(Unidad Judicial de Trabajo

El tinico tipo de solidaridad laboral -la subsidiariedad
analizo luego- que se puede aplicar a la compaiiia de

responsabilidad limitada y a la sociedad anonima es la

establecida en el articulo 36 del Cédigo del Trabajo.

su patrimonio personal para
emprender un negocio. Por
esa razon, los socios o accio-
nistas gozan del beneficio de
la responsabilidad limitada
hasta el monto de sus apor-
taciones por las obligaciones
de la compania de acuerdo al
articulo 92y 143 dela Ley de
Compaiias.

No obstante, algunos or-
ganos jurisdiccionales han
interpretado  erréneamente
el articulo 41 del Cédigo de
Trabajo extendiendo la res-
ponsabilidad patronal hacia
los socios o accionistas de las
sociedades mercantiles. Por
ejemplo, un juez de trabajo
de Ambato consideré que una

ANALISIS

de Ambato, 18371-2013-2392,
2014). El tribunal de apela-
ciéon confirmé la sentencia
de primera instancia. (Corte
Provincial de Justicia de Tun-
gurahua, Sala Especializada de
lo Civil, Mercantil y Laboral,
18111-2014-0456, 2014).

De igual manera, un juez de
trabajo en Guayaquil condené
a dos accionistas de una socie-
dad anénima en los términos
del articulo 41 del Cédigo de
Trabajo. De acuerdo con el
juzgador la personeria de los
accionados se acredité con
un documento emitido por la
Superintendencia de Compa-
nias que certificé la calidad de
accionista de las personas de-

11
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mandadas. (Juzgado Octavo de Trabajo, 09358-
2012-0340, 2013). El tribunal de apelacién con-
firmé la sentencia en todas sus partes. (Corte
Provincial del Guayas, Sala Especializada de lo
Laboral, 09132-2013-0688, 2014)

Por otra parte, un juez de trabajo de Cuen-
ca, llegd a una conclusion similar en dos pro-
cesos analogos. En ambos casos, un trabajador
demandé a una compaiiia de responsabilidad
limitada, a su representante y a los socios de la
compania en los términos del articulo 36 y 41 si-
multaneamente. El juez ordend pagar a los accio-
nados en la forma como habian sido demandados,
esto es, por el articulo 36 y 41 sin hacer ninguna
distincion entre los dos articulos. (Juzgado Segun-
do de Trabajo, 01352-2009-0064, 2009) (Juzgado
Segundo de Trabajo, 01352-2009-0065, 2009).

Un tribunal de casacién de la Sala Especializada
de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia

Solidaridad, subsidiariedad y el levantamiento
del velo societario en materia laboral

_—

tuvo un criterio similar. En un proceso judicial
una trabajadora demandd a una sociedad ané-
nima, a su gerente general a dos accionistas de
la empresa de forma solidaria. Solo un accionis-
ta comparecio al proceso y se excepciond con
la prescripcion de la accién. Los juzgadores de
instancia declararon la prescripcién de la ac-
cion. La sentencia de segunda instancia fue ob-
jeto de recurso de casacién y la Corte Nacional
indico que:

habiendo sido todos notificados legalmen-
te, y inicamente ha comparecido al proceso de
forma legal el sefior [accionista], quien se ha
excepcionado con la prescripcién de la accion,
la misma que abarca y les beneficia a todos los
accionados como han sido demandados, pues
estos en el proceso si bien comparecen de ma-
nera independiente, adquieren una responsabi-
lidad solidaria de todas las obligaciones con el
trabajador, tal como lo establece el articulo 41

12 ANALISIS
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del Cédigo del Trabajo. (Cor-
te Nacional de Justicia, Sala
Especializada de lo Laboral,
17371-2017-03727, 2019)

Como se puede observar, la
Corte indica que, en efecto,
existe responsabilidad solida-
ria entre los accionistas y el re-
presentante legal de la persona
juridica quien era su emplea-
dora, respecto de las obliga-
ciones de su trabajadores.

Un juzgado de primera ins-
tancia de Quito declard con
lugar una demanda propuesta
por el guardia de seguridad de
un condominio en contra de
los propietarios de los inmue-
bles. En particular, el juez in-
dic6é que los demandados son
solidariamente responsables
en los términos del articulo 41
porque se ha probado que son
habitantes del condominio.
(Unidad Judicial de Trabajo
con sede en la Parroquia Ina-
quito del Distrito Metropoli-
tano de Quito, 17371-2014-
3095, 2014) En este caso, se
puede verificar la existencia
de dos o mas empleadores que
conformaron una verdadera
sociedad de hecho con la fina-
lidad de contratar un guardia
de seguridad. El tribunal de
segunda instancia confirmé
esta posicion. (Corte Provin-
cial de Justicia de Pichincha,
Sala Especializada de lo Labo-
ral, 1737-2014-3095, 2015)

El tribunal de apelacion de
la Corte Provincial de Azuay

extendié la responsabilidad
en los términos del articu-
lo 41 a una Cooperativa de
Transporte Terrestre. La Sala
Laboral considerd que existe
solidaridad porque la com-
pania se beneficio de los ser-
vicios de un trabajador con-
tratado por ciertos socios
para que maneje los vehicu-
los motorizados que les per-
tenecian. (Corte Provincial
de Justicia de Azuay, Sala
Especializada de lo Laboral,
01131-2011-0384, 2011) En
este caso, se puede observar
la existencia de una sociedad
de hecho entre los socios y la
cooperativa quien, en efecto,
se beneficiaba de los servi-
cios prestados por el traba-
jador.

En el juicio 0137120140153
de la ciudad de Cuenca,
igualmente, se condena a los
socios de una persona juri-
dica legalmente constituida
con el siguiente analisis:

del Proceso obra la existen-
cia legal de la empresa deman-
dada, pero sobre todo el hecho
de que tanto el sefior xx y zz
son socios de la misma, y lo
que es mas han admitido en
confesion Judicial dos cosas de
interés, que efectivamente son
socios de — persona juridica-,
y que han firmado documen-
tacion como Gerente y Pre-
sidente respectivamente, aun
que han dicho no ostentan
esta calidad, pero su calidad de
socio si esta acreditada tanto
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documentalmente como por
su propia confesion judicial;
y, siendo que fueron deman-
dados en los términos del Ar-
ticulo 36 y 41, concretamente
el articulo 41 del Cédigo del
Trabajo citado dice: Art. 41.-
“Responsabilidad solidaria de
empleadores.- (Reformado por
la Disposicion Final Primera
del Mandato Constituyente 8,
R.O. 330-S, 6-V-2008).- Cuan-
do el trabajo se realice para
dos o mds empleadores inte-
resados en la misma empresa,
como conduefios, socios 0 co-
participes, ellos seran solida-
riamente responsables de toda
obligacion para con el trabaja-
dor” Por tanto en esta calidad
deben comparecer y respon-
der en este proceso en aquello
que corresponda.

Lo dicho hasta aqui me
permite verificar que ciertos
operadores de justicia utili-
zan el articulo 41 del Codi-
go de Trabajo para obligar
de forma solidaria a socios
o accionistas de compaiias
limitadas y sociedades ané-
nimas, con su propio patri-
monio, por las obligaciones
laborales entre la empresa
y el trabajador. Considero
que esta interpretacion de la
norma vulnera al principio
de separacion de patrimo-
nio entre la sociedad y sus
socios, y contraviene el ob-
jetivo de la norma, a pesar
que la disposicion tiene mas
de 80 afos en el sistema ju-
ridico ecuatoriano.

13
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Esto, sin perjuicio de pronunciamientos judi-
ciales, que conforme lo que pretendo sustentar
en este trabajo, indican que el articulo 41 no
obliga a los accionistas de una compaiia. Asi en
el juicio no. 18371-2014- 0580 de ciudad de
Ambato, dice:

Del proceso no se desprende que el actor
haya trabajado para dos o mas empleadores
interesados en la misma compaiiia, sino uni-
camente para la Compaiifa xx S.A., sin que
el representante de la compaiia o propieta-
rios puedan tenerse a cada uno de ellos como
un empleador diferente, teniendo en cuenta
que la “sociedad forma una persona juridica
distinta de los socios individualmente con-
siderados”, conforme lo prescribe el inciso
segundo del Art. 1957 del Cédigo Civil, y en
material laboral esta norma juridica no cam-
bia. En el presente caso no estamos frente a
dos empleadores, sino ante un solo emplea-
dor xx SA., por lo que no se puede aplicar en
este caso, lo prescrito en el Art. 41 del Cédi-
go de Trabajo, es decir la responsabilidad so-
lidaria a los antes citados. Por lo expuesto se
concluye que ( los demandados personas na-
turales accionistas) han sido indebidamente
demandados pues la calidad de propietarios
de xx S.A., no les acarrea responsabilidad la-
boral personal y solidaria, rechazandose la
demanda en contra de los mencionados, sin
que sea considerada la declaratoria de confe-
so de estos demandados, en razén del anali-
sis que se deja expuesto.

slevantamiento del velo societario?

En la practica, los juzgadores con fundamen-
to en esta disposicion legal -art. 41- estan vio-
lando el principio de divisién patrimonial y, en
consecuencia, levantan el velo societario por-
que obligan a los socios y accionistas de estas
sociedades mercantiles a responder con su pro-
pio patrimonio por las obligaciones laborales
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de la sociedad. Lamentablemente, los jueces no
toman en consideraciéon que el levantamiento
del velo societario o desestimacion de la perso-
nalidad juridica es una institucion que:

Permite excepcionalmente al juez prescindir
en un caso concreto de la personalidad juridica
y patrimonio separado de una sociedad, en tér-
minos tales que los derechos u obligaciones que
se ha tratado de eludir mediante la comisién de
un acto fraudulento se atribuyan directamente
a quien ha cometido o permitido tal abuso, sea
que se trate de un socio, de un administrador
con poderes para controlar de hecho a la com-
paiia o de una sociedad relacionada. (Ugarte
Vial, 2012, p. 2).

No existe ningtin fundamento que permita a
un juez condenar a los socios o accionistas en
su propio patrimonio por las obligaciones labo-
rales de la empresa. Entonces, si la interpreta-
cion del articulo 41 del Cédigo de Trabajo no
permite ampliar la solidaridad hacia los socios
o accionistas de las sociedades mercantiles, ni
tampoco se verifican los requisitos necesarios
para levantar el velo societario spor qué los juz-
gadores amplian la responsabilidad hacia los
s0cios o accionistas?

La respuesta a este interrogante es que los juz-
gadores no analizan el contexto histérico de la
disposicion para encontrar el verdadero sentido
de la norma. Incluso, la interpretacion literal de
la disposicion, por exclusién, no permite am-
pliar la responsabilidad patronal a los accionis-
tas de las sociedades andnimas porque la norma
obliga exclusivamente a los “conduefios, socios
o coparticipes”

En conclusién, considero que la responsabi-
lidad del Empleador no se puede extender de
forma solidaria a los socios o accionistas de las
sociedades mercantiles, en particular, a las com-
paiias de responsabilidad limitada y las socie-
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dades anénimas. Sostener lo contrario atentaria
al principio basico de separacién de patrimo-
nios entre la sociedad y sus socios o accionistas.

4. La subsidiariedad en las empresas vincu-
ladas

El derecho ecuatoriano no tiene una defini-
cién general sobre las empresas vinculadas o
partes relacionadas. Los “criterios de vincula-
cién pueden ser amplios, especificos, variados
0 escasos, sencillos o complejos”. Por ejemplo,
la vinculacién puede ser abordada tanto desde
una perspectiva econdmica, contable o legal.
Todo depende de la arista o perspectiva que se
la enfoque. (Godoy Guevara, 2019, p 638.)

Existen vinculaciones legales en cuerpos nor-
mativos como la Ley de Compaiiias o la Ley
de Régimen Tributario Interno. Estos cuerpos
legales establecen los requisitos que se deben
cumplir para que dos o mas entidades sean
consideradas como empresas vinculadas o par-
tes relacionadas para efectos de la aplicacion de
la ley. El Cédigo de Trabajo no es la excepcion.
Por ejemplo, el articulo 103.1, incorporado por
la Ley Organica para la Justicia Laboral y Re-
conocimiento del Trabajo en el Hogar establece
que son empresas vinculadas las personas natu-
rales, personas juridicas, patrimonios auténo-
mos u otra forma de asociacidn previstas en la
ley, que tengan domicilio en Ecuador, en donde
una de ellas participe directamente en el capital
social de la otra en al menos el veinte y cinco
por ciento. Estas entidades, responden de forma
subsidiaria y proporcional a su participacién en
el capital social de la empresa por sus obligacio-
nes laborales.

La disposicion obliga a las “empresas vincu-
ladas” que en la practica terminarian siendo los
socios o accionistas de sociedades mercantiles
de una empresa a responder con su propio pa-
trimonio por las obligaciones laborales contrai-
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das por la sociedad mercantil. Sin embargo, es
necesario que exista una sentencia ejecutoriada
que condene a la sociedad mercantil y que esta
ultima haya incumplido con el mandamiento
de ejecucion.

El criterio numérico de vinculacién por par-
ticipacién directa es del 25 por ciento. No obs-
tante, el legislador no incluy6 la participacién
indirecta. Por lo tanto, si una sociedad tiene un
porcentaje mayor al 25 por ciento por partici-
pacién indirecta no esta obligada a responder
por las obligaciones laborales. Por ejemplo, la
empresa A posee el 80 por ciento de las acciones
en las empresas B y C. Estas ultimas empresas,
a su vez, tienen el 20 por ciento en la empresa
D que es la sociedad empleadora. En este caso,
B y C no estan obligadas por la disposicién del
Codigo de Trabajo, a pesar que en la practica la
sociedad A tiene un control del 40 por ciento
del capital social de la sociedad D a través de
ByC.

La disposicion también indica que las em-
presas vinculadas responden de forma sub-
sidiaria, es decir, cuando existe incumpli-
miento de la obligacion por parte del deudor
principal. El obligado subsidiario goza del
beneficio de excusion y division. El bene-
ficio de excusion permite al obligado sub-
sidiario solicitar al acreedor que persiga su
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deuda en los bienes del deudor principal de
acuerdo al articulo 2259 del Cédigo Civil. El
beneficio de division obliga al acreedor, en
caso de existir varios obligados subsidiarios,
a demandar a cada uno por su parte o cuota
en la obligaciéon de conformidad al articulo
2269. En este ultimo caso, el obligado subsi-
diario por mandato legal responde de forma
proporcional a su participacion en el capital
sin considerar la cantidad que represente sus
aportes en el capital social.

Por ejemplo, un trabajador demanda a la
empresa A como empleadora y a los socios B
y C de dicha compaiia de forma subsidiaria.
El socio B tiene el 40 por ciento y que el so-
cio C el 30 por ciento de las participaciones
de la compaiiia A. La sentencia ordena pagar
al trabajador la cantidad de 10000 ddlares. Si

16
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el trabajador no puede ejecutar la sentencia
en la empresa A por alguna razén, solamente
puede solicitar la ejecucion del 40 por ciento
a B y del 30 por ciento a C de la cantidad or-
denada, esto es, 4000 a B y 3000 a C, a pesar
que la cantidad que represente sus aportes en
el capital social sea mayor o menor.

La diferencia fundamental entre la obli-
gacion solidaria y la subsidiaria es que en la
ultima existen dos obligaciones, una subor-
dinada a la otra (Abeliuk, 2001, p. 253). En
cambio, en la obligacién solidaria existen
varios obligados, pero una sola obligacion.
Por esa razoén, la obligacién es in solidum, es
decir, que esta se puede exigir a la totalidad
de los obligados solidarios pasivos o a uno
solo de ellos de acuerdo al articulo 1530 del
Cédigo Civil.

ANALISIS



Fernando Gonzalez Calle

En sintesis, el legislador en 2015 es-
tablece una excepcion al principio de
divisién patrimonial por primera vez.
La finalidad del legislador es proteger
los derechos de los trabajadores en
caso que la sociedad no tenga patri-
monio para responer por las obliga-
ciones laborales. Las empresas vin-
culadas por participacidn directa, son
subsidiariamente responsables, de
forma proporcional a su participacién
en el capital social, y con independen-
cia de la cantidad que representan los
aportes en el capital social.

Esto, fortalece mi tesis en cuanto
a la lectura correcta del articulo 41
antes analizado. Puesto que, si la so-
lidaridad de este alcanzara a los accio-
nistas de una compaiia, la institucién
juridica del 103.1 no tendria razén de
ser.

5. Conclusion

La ratio legis del actual articulo 41
del Codigo de Trabajo era extender
la responsabilidad del empleador de
forma solidaria hacia aquellas perso-
nas que se favorecian de los benefi-
cios de una sociedad de hecho. Por
el contrario, esta disposicion no se penso para
ser aplicada a las sociedades civiles 0 mercan-
tiles porque las mismas cuentan con reglas
propias que regulan su responsabilidad con
terceros, en especial la compaiifa limitada y la
sociedad anonima. No obstante, en varias sen-
tencias se ha interpretado esta disposicion de
forma contraria al objetivo de la norma vulne-
rando el principio de division patrimonial que
constituye el affectio soccietats de toda compa-
ifa. Existe un errado concepto de que con la
expresion “socios, conduenos o coparticipes”
se incluye a los socios o accionistas de una
compania legalmente constituida.
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Por otra parte, considero que el legislador,
a través de la disposicion contenida en el ar-
ticulo 103.1 del Cddigo del Trabajo, decide
por primera vez establecer una excepcion al
principio de divisién patrimonial en materia
laboral. Sin embargo, esta excepcién tiene
sus propias caracteristicas debido a que se
aplica a empresas vinculadas por participa-
cion directa en al menos el 25% y su respon-
sabilidad es subsidiaria, proporcional a la
participacién de los socios o accionistas en el
capital social, e independiente de la cantidad
que representan los aportes individuales en
el capital sociale
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