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RESUMEN

El outsourcing es un contrato por el cual una empresa delega la ejecucion de ciertas
labores a un tercero especializado, este fenomeno es traducido al espafiol como
tercerizacion o subcontratacion. Para el caso de Ecuador, la Constitucion establece una
prohibicion de la tercerizacion solo para actividades propias y habituales de una
empresa; y, el Mandato Constituyente No. 8 dispone que existe un tipo de tercerizacion
permitida en el pais, cuando se trata de labores complementarias; en esta norma se
establecen dos tipos de prestaciones de servicios que pueden ser catalogadas como
outsourcing en el pais: las actividades complementarias y los servicios técnicos
especializados. Dos contrataciones que son analizadas en cuanto a su naturaleza
juridica y desde sus caracteristicas generales a las especificas. También se lleva a cabo
el estudio de legislacion comparada colombiana y mexicana. La finalidad del proyecto
es determinar el régimen juridico aplicable al outsourcing mercantil en el Ecuador y
en el camino resolver inconsistencias normativas relativas a su regulacién. La préctica
del outsourcing trae consigo ventajas y riesgos, pero su implementacién corporativa
no puede ser desmerecida por los efectos que produce una incorrecta aplicacion de la

figura, pues esta configura una excelente herramienta de gestion de negocios.

Palabras clave: outsourcing, tercerizacion, contratos, prestacion de servicios,
actividades complementarias, servicios técnicos especializados, Mandato
Constituyente No. 8.
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ABSTRACT

The outsourcing is a contract by which a company delegates the execution of certain
tasks to a specialized third party, this phenomenon is also known as subcontracting.
In the case of Ecuador, the Constitution establishes a prohibition of outsourcing only
for the usual activities of a company; and Constituent Mandate No. 8 provides that
there is a type of outsourcing allowed in the country, when it comes to complementary
work; the same statute establishes two types of service provision that can be classified
as outsourcing in the country: complementary activities and specialized technical
services. Two contracts that are analyzed in terms of their legal nature and from their
general characteristics to the specific ones. The study of comparative Colombian and
Mexican legislation is also carried out. The purpose of the project is to determine the
legal applicable regime to commercial outsourcing in Ecuador and along the way
resolve juridical inconsistencies related to its regulation. The practice of outsourcing
brings with it advantages and risks, but its corporate implementation cannot be
underestimated by the effects produced by an incorrect application of the figure, since

it configures an excellent business management tool.

Keywords: outsourcing, contracts, service provision, complementary activities,

specialized technical services, Constituent Mandate No. 8.
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INTRODUCCION

El contrato mercantil de Outsourcing, tercerizacion o subcontratacion, data
desde varias décadas atras: Henry Ford, en los afios 30, con su Modelo T negro, que
era muy solicitado, y para poder cumplir con la alta demanda, subcontrato6 a terceros
para la fabricacion de algunas de las piezas del automovil. Posteriormente, en la década
de los sesenta, Estados Unidos empezé a tercerizar los servicios informaticos de sus
empresas para que los realicen personas especializadas en tecnologia. Pero, fue para
los afios ochenta que el outsourcing tom6 mayor relevancia, cuando Estados Unidos

not6 que delegar actividades a terceros aumentaba la productividad de las compafiias.

El outsourcing es un tipo de contratacion mercantil. Las nuevas tendencias lo
asemejan a un fendbmeno empresarial, ya que presenta un caracter beneficioso en temas
como: la administracion de empresas, el aumento de la productividad y la
competitividad. A través de estos tipos de contratos, 10s grupos empresariales tienen
la posibilidad de delegar parte de su actividad a terceros, que resultan ser
especializados en esa area, para asi reducir costos y aumentar el nivel de produccién.
El outsourcing ha tenido un crecimiento acelerado en Ameérica Latina en la Gltima
década, debido a que resulta una zona estratégica para las grandes empresas que buscan
invertir, esta se caracteriza por contar con factores convenientes como: el idioma, las
zonas horarias compatibles con Estados Unidos y Europa y la rentabilidad por costos
accesibles. Colombia y México son algunos de los paises que han identificado este

fenémeno en su normativa.

En Ecuador, la Constitucion de la Republica y el Mandato Constituyente No.
8, contemplan la prohibicion de la tercerizacion “en las actividades propias y
habituales” del giro de negocio de una empresa. Este régimen determina la existencia
de ciertos tipos de prestaciones de servicios que son permitidas en el pais, como: las
actividades complementarias y los servicios tecnicos especializados, figuras que se
asemejan a lo que se conoce como outsourcing en la actualidad. A pesar de esta
similitud y al ejemplo que tiene Ecuador de su pais vecino y México; hasta la fecha no

se ha identificado expresamente esta figura contractual en nuestra legislacion.

El estudio de esta problematica resulta pertinente. Su delimitacion objetiva

apunta a identificar en el sistema normativo ecuatoriano, los elementos de la esencia 'y

2



su funcionamiento en la realidad econdmica. En el marco del derecho privado, el
estudio comprenderd la identificacion de los contenidos abstractos y generales en torno
a la particular atribucién que el régimen del outsourcing ha tenido en el pais, al igual
que incluir analisis de sentencias locales dictadas por la Corte Nacional de Justicia del
Ecuador que, a pesar de que no revisten jurisprudencia, ilustran el objeto de estudio y
su caracterizacion. La estructura del fendmeno econdmico que motiva la presentacion
sistematica del outsourcing debe ser revisado como un medio de cooperacién gue une

a varios empresarios, para el fomento de un Unico proyecto empresarial.

Para llevar a cabo esta investigacion se utilizara el método comparativo; y se
estableceran las caracteristicas de los contratos, que, a primera vista, podrian prestar
confusiones en cuanto a su naturaleza. Se aproximara la corriente doctrinal y las

experiencias practicas de la regulacion de México y Colombia.

La mencion de su estudio abordara el tratamiento del régimen aplicable que se
le ha dado al outsourcing mercantil en el Ecuador, a partir de los preceptos
constitucionales y la regulacion del Mandato Constituyente No. 8 y su Reglamento. El
perfeccionamiento de la figura del outsourcing en el pais servird para demarcar un
camino de posibilidades de crecimiento econdmico a través de esta modalidad
contractual. La exposicion del estudio comparativo servird para analizar la
funcionalidad de este tipo de contrato y las ventajas competitivas en las organizaciones

econdmicas.



CAPITULO 1: Aspecto empresarial y derecho comparado del outsourcing

1. El outsourcing como herramienta empresarial

El Outsourcing es un contrato que permite a una empresa externalizar parte de
sus procesos no esenciales para que sean realizados por terceros especializados. Su
naturaleza juridica puede ser considerada de dos formas: de acuerdo al criterio clasico,
es mercantil, por su objetivo de generar un provecho econémico; y, segun el criterio
moderno, es empresarial ya que funciona como un mecanismo para gestionar negocios
(Echaiz Moreno, 2008, p. 767). De modo semejante, segun Sanchez Trujillo &
Ceballos Villa (2013), esta contratacion ocurre en relaciones civiles por medio de las

que se celebran los contratos conocidos como “prestacion de servicios profesionales”

(p. 5).

Ahora bien, en los sistemas empresariales resulta comun que recurran a figuras
contractuales que sirvan para el mantenimiento de la unidad de propdsito y direccion
en la préctica comercial; y que representen un manejo eficiente, en el sentido
econdmico. Asi el iter productivo que comprende las acciones de: fabricar, comprar,
administrar o proveer bienes o servicios, es una razon factica que despliega el uso de
herramientas contractuales (tipicas-reguladas) para adecuar la cuestién juridica a la
realidad econémica de los negocios. Por ello, acudir a mecanismos como el

outsourcing permiten justificar el uso de figuras de cooperacion.

La estructuracion de estos contratos tiene plena justificacion y correspondencia
tipica al acuerdo de voluntades que se fundan en decisiones comunes para el mejor
aprovechamiento econémico. Su nexo causal al interior de las actividades econémicas,
requieren cumplir las gestiones relativas a sus procesos con inmediatez y eficiencia; lo
cual se puede lograr a través de la celebracion y ejecucion legitima del contrato de
outsourcing (Cubillos, 2016, p. 51). Su planteamiento busca la consecucion de fines
comunes y de maximizacion de beneficios economicos en la razon de la contratacion

laboral, con especial acento.

Ahora bien, segin Parraguez (2021) la utilidad practica que tiene este tipo
contractual, como un modelo empresarial cooperativo se aprecia con gran notoriedad
en los comportamientos facticos (rebus ipsis et factis) que se despliegan en las

relaciones de intercambio; dicho en otras palabras, la apreciacion de su contenido
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excede al sentido puramente instrumental, por lo que requiere indispensablemente de
la caracterizacion de lo que comprende su realidad econdémica (p.78). Es llamativo el
tratamiento que ha seguido el outsourcing en su aplicacion practica; en otros paises
como un modelo contractual empleado para una eficiente respuesta ante la
complejidad de la vida moderna de los negocios y para aproximar el dinamismo en las

relaciones de intercambio.

Por ello, serd determinante la apreciacion de la realidad econdmica
empresarial, que amerita la contratacion de mayor masa laboral con conocimiento
técnico y experiencia; el elemento que diferencia el contrato. Lo anterior no se separa
del manejo de riesgos que asume el sector empresarial, como un sentido integro. Visto
asi el género a remarcarse sera su provecho en la empresa y consecuentemente en la

confluencia de intereses econémicos.

1.a. Ventajas del outsourcing

El outsourcing funciona como una herramienta que permite aplicar la eficacia
operativa en la actividad empresarial y manifiesta varios aspectos beneficiosos en su
implementacion corporativa (Ruiz Medrano y Cisneros Silva, 2011, p. 38). A

continuacion, se exploran sus ventajas mas sobresalientes:

Optimizacion y mejora de las actividades productivas de la empresa. (Piedra-

Mayorga et al., 2021, p. 6). Es comun que en ciertas ocasiones los recursos con los que
cuenta una compafiia — ya sean materiales 0 humanos — se consideren insuficientes
para abastecer la alta demanda del producto o servicio que brinden (Acosta, 2020, p.
53), por lo que acudir a una contratacién de un tercero para delegar ciertas actividades
resulta en un aumento de la capacidad productiva que maneja la empresa, ya que de
esta forma obtiene recursos que no se encontraban disponibles dentro de la

organizacion, lo cual permite que supere su punto de equilibrio.

Mayor enfogue empresarial al corebussiness®. Debido a la externalizacion de

actividades complementarias se puede destinar recursos humanos a cumplir otros

cargos que resulten mas estratégicos y provechosos para el giro del negocio que

1 Corebussiness: Actividades fundamentales para las cuales una empresa fue creada, constituyen el
proposito de una organizacion. En espafiol se lo conoce como el giro del negocio.



maneja la empresa. Esta accion permite incorporar un valor agregado las actividades
que brinde o preste la compafiia, debido a que consiente la posibilidad de que la
organizacion se dedique exclusivamente a explotar su potencial en el area del mercado
en la que se encuentre su actividad econdmica. La mencionada dedicacion exclusiva
les da acceso a adquirir preferencias por parte de los consumidores en comparacion
con la competencia, ya que se especializan en su gestion, ademas de manejar
habilidades y caracteristicas distintivas (Ruiz Medrano y Cisneros Silva, 2011, p. 40).
Para Carlos Ramirez (2021), esta ventaja competitiva posee tres aristas: las alianzas

cooperativas, la especializacion y la innovacion (p. 513).

Especializacién en procesos externalizados: Indudablemente las actividades

que se encargan a terceros poseen mayor eficacia, en comparacion a aquellas que se
hubieran desarrollado internamente, esto se debe a que la labor ejecutada por estas
empresas externas obtiene resultados méas provechosos, por su alta capacidad de
especializacién y técnica en la elaboracion y desarrollo de la tarea encomendada. Las
actividades se tercerizan a compafiias dedicadas exclusivamente a la ejecucién de la
misma y por ello cuentan con la tecnologia mas avanzada y conocimientos
actualizados, con acceso a informacién y habilidades globales. Debido a su experticia,
las compafiias de outsourcing brindan garantias de su servicio, lo cual da la posibilidad

de compartir los riesgos (Piedra-Mayorga et al., 2021, p. 6).

Reduccion en los costos de produccion: La aplicacion del outsourcing en una

empresa posibilita la disminucion de costos producidos en la operatividad de la
compafiia. La tercerizacion de un servicio resulta mas econdmica debido a que no se
emplean recursos propios para capacitar al personal interno sobre la actividad que se
externaliza, al igual que existe un ahorro en el tiempo de realizacion de la misma
debido a que es desarrollada por especialistas. Muchas de estas actividades necesitan
de la implementacion de infraestructuras y desembolso de recursos para operar, gastos
que se pueden mitigar al contratar a un tercero para que las lleve a cabo (Diaz Spataro,
2012, pp. 25-27).

Adaptabilidad corporativa y flexibilidad: La tercerizacion de servicios ajenos

a la actividad principal de una organizacion otorga la seguridad en la obtencién de una
respuesta agil y eficiente ante cualquier posible variacion en el mercado o entorno,

como: en la demanda de productos/servicios o en las negociaciones. Este atributo de



flexibilidad es indispensable puesto que admite que los contratos de outsourcing
tengan la duracion necesaria para lograr la satisfaccion en la actividad externalizada.
Esta estructura contractual permite superar limitaciones geograficas, como la ausencia
de la prestacion de un servicio de calidad en la localidad, pues se puede realizar
contrataciones transfronterizas y elegir la empresa que aporte el mayor talento y las
mejores técnicas en el desarrollo de su gestion (Acosta, 2020, p. 51).

La verdadera naturaleza economica del outsourcing se denota en la eficiencia
practica del mismo, puesto a que su implementacién contribuye de manera positiva a
las empresas ya que funciona como una herramienta que cuenta con un alto contenido
de cooperacion vy, siguiendo el hilo conductor de este fenémeno y las ventajas

anteriormente estudiadas, se deriva que este produce mayor rentabilidad para las

compafiias por su masivo aporte en la disminucién de gastos operativos, al igual que
en el aumento de la productividad corporativa, que se logra a través de la dedicacion
al giro del negocio y la pericia de las labores externalizadas.

1.b. Desventajas del outsourcing

La practica del outsourcing ha resultado controversial para muchas
legislaciones puesto a que la poblacién la ha llegado a satanizar por aparentemente
concentrar sistemas de precarizacién laboral simulando una figura legal. Es imperante
tener en cuenta que una correcta identificacion y aplicacion de la regulacion del
outsourcing, garantista de los derechos laborales, trae consigo resultados favorables a
las organizaciones corporativas. A continuacion, se exploran algunos aspectos
negativos que acompafian a este régimen, son también conocidos como posibles

riesgos a enfrentar en la implementacién de este tipo de contratos:

Descuido en la correcta calificacién previa del proveedor. En todo proceso de

externalizacion de actividades, se vuelve necesario llevar a cabo una calificacion
exhaustiva de la empresa a la que se le delega una labor, previo a la firma del contrato.
Esto se realiza con el objetivo de conocer todos los atributos de la misma y analizar si
sus caracteristicas técnicas son compatibles con el tipo de servicio que se busca para
tercerizar. Caer en el error de contratar proveedores poco profesionales o capacitados

de manera insuficiente podria acarrear consecuencias irreversibles como la mengua en



la calidad de los bienes o servicios que fueron externalizados (Ruiz Medrano y
Cisneros Silva, 2011, p. 41).

Violacion de la confidencialidad de la informacion empresarial. Al optar por

un proceso de externalizacion, la empresa de outsourcing — al emplear sus propias
instalaciones — llega a tener “acceso a datos sensibles” de la compaiiia, como su
capacidad productiva y la tasa de demanda de un determinado bien o servicio (Piedra-
Mayorga et al., 2021, p. 6). Al extraer esta informacion privilegiada, se convierte en
un riesgo relativo a la estrategia de mercado, ya que puede vulnerar el resguardo y
sigilo de los activos intelectuales — know-how? — de la organizacion. Se recomienda
que, para ciertas actividades — como la financiera, que maneja datos personales de los
clientes — las actividades de outsourcing se desarrollen dentro de las instalaciones de

la empresa usuaria, con el objetivo de mitigar este peligro.

Posible pérdida del control. Es cierto que al delegar a un tercero actividades de

la empresa se puede disminuir la vigilancia de la calidad de los procesos
complementarios que fueron encomendados, puesto a que este tercero asume la total
direccidon de la ejecucion del servicio y no comunica regularmente sobre el avance del
mismo. Es por ello que, lo aconsejable es celebrar un contrato de outsourcing que
detalle de manera minuciosa todos los puntos relativos al servicio que se quiere llegar
a obtener — sin dejar vacios o vaguedades — para evitar cualquier tipo de confusion o
subjetividad (Diaz Spataro, 2012, p. 28).

Generacion de dependencia con el proveedor. La externalizacion prolongada

de las actividades complementarias — ajenas al giro del negocio de una empresa —
puede generar limitaciones a largo plazo, cuando se decida reincorporar dicha
actividad como proceso interno, puesto a que el hecho de no haber ejecutado esas
labores produce desconocimiento e inexperticia, retrasando la productividad
corporativa. Esta situacion, al salirse de control puede desembocar en un retorno a la
busqueda del proveedor que antes se encargaba de esta actividad, lo que genera una

sujecion al mismo y falta de autonomia (Acosta, 2020, p. 53).

2 Know-how: Se trata de un contrato que permite el uso o transferencia de conocimientos técnicos o
industriales.



Riesgos sociales en la ubicacion de la empresa de outsourcing. Las compafiias

que acuden al outsourcing deben tener presente la ubicacion geografica de este tipo de
empresas, ya que el cumplimiento de la actividad delegada al tercero puede verse
comprometida dependiendo de la situacion que atraviese el pais de origen de la
empresa de outsourcing; como una repentina crisis politica, las reformas legislativas,
alteraciones en las politicas publicas, entre otras. Se recomienda que las compafiias a
las que se les externaliza una actividad sean compatibles culturalmente para evitar caer
en la deslocalizacién y futuros problemas de aceptacion del servicio (Acosta, 2020, p.
55).

2. El outsourcing en Colombia y México

La figura del contrato mercantil de outsourcing se ha vuelto trascendental para
varios paises en el mundo, como México y Colombia, debido a que su aplicacion ha
dado resultados positivos en los sectores industriales y ha incentivado la creacion de
plazas de trabajo. Su experiencia ha tenido como antecedente, la implementacién de
una politica de proteccion laboral garantista de los derechos laborales y los relativos a
la seguridad social. Esta medida combate las altas tasas de desempleo.

En América Latina el régimen del outsourcing se ha aplicado siguiendo el
principio de igualdad de oportunidades para los trabajadores, de esta forma los
empleados, independientemente de la modalidad de contratacion en la que se
encuentren, gozan de los mismos derechos y oportunidades (Medellin Becerra, 2020,
p. 32). En lineas siguientes, se abordara el fendmeno econémico desde la experiencia

regulatoria latinoamericana, tomando como guia a Colombia y México.

2.a. Colombia

La normativa del outsourcing ha sido regulada expresamente en el articulo 34
del Codigo Sustantivo de Trabajo, bajo el nombre de “contratistas independientes”.
Este tipo atiende a la decision que adopta una persona, sea natural o juridica, que con
sus trabajadores lleva a cabo cierta labor o servicio, en beneficio de un tercero, quien
asume la contratacion. En este contrato se vislumbran dos clases de relaciones: Entre
la contratista y su trabajador, existe una relacion laboral; por otro lado, entre el
beneficiario y la contratista ocurre la ejecucién de una obra por encargo, siendo ésta la

gue asume las técnicas y riesgos que conllevan su elaboracion y total direccion.
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El tercero, al ser beneficiario de la realizacion de la obra o la prestacion del
servicio, adquiere una responsabilidad solidaria con respecto a las obligaciones que la
contratista tiene con sus empleados, como en el pago de sueldos o las indemnizaciones.
Sin embargo, el régimen de solidaridad es restrictivo; en el sentido en que solamente
ocurre cuando es posible establecer una relacion de causalidad entre el contrato de
trabajo y el de ejecucion de obra, en otras palabras, que las tareas que encomienda el
tercero sean catalogadas como pertenecientes a las actividades usuales y habituales de
su negocio. Mas, por el contrario, si la labor se considera ajena, no aplicara la
solidaridad. En el primer caso, queda a salvo el derecho de repeticion que el

beneficiario tiene con la contratista.

La mencionada responsabilidad solidaria que tiene el beneficiario se extiende
a los colaboradores que llegue a subcontratar la contratista independiente, con el
objetivo de alcanzar a ejecutar la obra o servicio encargado. Es decir, que aun si el
subcontratista fue requerido por la contratista sin autorizacion del beneficiario, igual
se le imputara al Gltimo esta solidaridad. Es indispensable precisar que la naturaleza
juridica que poseen las contratistas independientes se aproxima a un contrato por
prestacion de servicios, el cual es regido por los principios generales del Derecho Civil,
a pesar de estar prevista en el Codigo Sustantivo de Trabajo.

Para mayor abundamiento, al realizar una breve revision de los aspectos
principales de los contratos existentes en la legislacion colombiana, tenemos que
existen varios tipos de contrataciones que, de acuerdo a la doctrina, también podrian
catalogarse como outsourcing, entre ellas: (i) Las Cooperativas y Precooperativas de
Trabajo Asociado (ii) Las Empresas Asociativas de Trabajo y (iii) Las Empresas de

servicios temporales (Martinez Suarez, 2013, pp. 127-138).

Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado se las encuentra
reguladas en el articulo 2.2.8.1.1 del Decreto 1072 del 2015 y son organizaciones que
pertenecen a la Economia Solidaria y los socios son personas naturales que ponen su
mano de obra como aportacion a la entidad, ofreciendo esa fuerza de trabajo a terceros.
Si bien no tienen fin de lucro, su objeto social es muy peculiar, pues se basa en generar

y proveer de empleo a todos los asociados.
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Se le llama Empresas Asociativas de Trabajo a las organizaciones mercantiles
que tiene como actividad econdémica “la produccion, comercializacion y distribucion
de bienes basicos de consumo familiar o la prestacion de servicios”, de acuerdo a lo
que dispone la Ley 10 de 1991. Esto se lleva a cabo por medio de los aportes de los
socios, que pueden ser en: fuerza de trabajo, conocimientos técnicos (know-how) u

otros tipos de activos.

En referencia a las Empresas de servicios temporales, se encuentran normadas
en el articulo 71 y siguientes de la Ley 50 de 1990. Se trata de empresas que prestan
servicios a otras, a las que benefician a través de la colaboracion temporal en el
desempefio de sus actividades. Las personas naturales que desempefien estas labores
tendran una relacion laboral con la empresa prestadora de servicios temporales. Mas
adelante, el articulo 77 limita este tipo de contratacion a tres situaciones especificas:
(i) para actividades accidentales, ocasionales o transitorias (ii) como reemplazo para
trabajadores que se van de vacaciones, tienen algin permiso por maternidad o estan
enfermos y (iii) para cumplir con “la produccion, el transporte, las ventas”. En cuanto

al tiempo de duracion es de seis meses y con una prérroga maxima del mismo tiempo.

2.b. México

La legislacion mexicana ha adquirido peculiaridades con respecto a las
actividades de outsourcing en el ultimo afio. A través del Decreto del 23 de abril del
2021, se establecieron reformas especiales para derogar el régimen de subcontratacion
(Hernandez Romero, 2021, p. 35). En el articulo 13 de la Ley Federal del Trabajo se
mantiene un tipo especial de subcontratacion a manera de: servicios especializados o
de ejecucion de obras especializadas. Un aspecto peculiar se presenta en el propdésito
de las actividades. Esta contratacion se mantendra siempre que los servicios no sean
del giro de la empresa, es decir que no correspondan a su objeto social o catalogadas
dentro de la actividad econdémica principal de la usuaria, o también llamada

beneficiaria.

Siguiendo con lo contemplado en el articulo 15 de la Ley antes citada, las
empresas que se dedican a brindar servicios de subcontratacién estan obligadas a
registrar el funcionamiento de su actividad econémica en la Secretaria del Trabajo y

Prevision Social y, en el caso de que sea aprobada su solicitud de inscripcidn, constaran
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en un padron virtual de libre y puablico acceso. El registro dura tres afios y

posteriormente debe ser renovado.

La Ley Federal de Trabajo, en el articulo 14, dispone que estos contratos son
solemnes, debido a que deben cumplir con la formalidad de ser celebrados por escrito
para que se perfeccione el acto juridico. Su orden exige la especificidad de ciertas
clausulas que deben concurrir: la designacion detallada del objeto sobre el que versa
el servicio a prestar o la obra por elaborar; y, el sefialamiento del nimero de personas
que desempefiaran la gestion. Este régimen remarca también la responsabilidad
solidaria que asume con respecto a las obligaciones que la empresa, que brinda
servicios de subcontratacion. Si la contratista no cumple con las obligaciones de sus
empleados, la usuaria es responsable solidaria con aquellos que participaron en la

ejecucion del contrato.

La reforma ha traido consigo que aquellas empresas que tenian vigentes
contratos de subcontratacion de personal, migren a la modalidad que es ahora
permitida, la de contratacion de servicios especializados, lo cual, como se trat6 en
lineas anteriores, se llevo a cabo a través del registro de estas compariias en el Padron
Publico de Contratistas de Servicios Especializados u Obras Especializadas (REPSE).
El mencionado portal web especifica que son las personas naturales o juridicas que
brindan este tipo de servicios a favor de un tercero — contratante o usuaria — quienes
se encuentran en la obligacion de registrarse en el mismo, solo si para la ejecucion de
la obra o servicio cumplen la condicion de poner a disposicion de la contratante,

empleados propios de la empresa (Gobierno de México, 2022).

El portal establece como requisito, justificar el caracter especializado tanto de
la actividad a desarrollar, como de la compafia encargada. El articulo Segundo,
numeral VII, del Capitulo I del “Acuerdo por el que se dan a conocer las disposiciones
de caréacter general para el registro de personas fisicas 0 morales que presten servicios
especializados o ejecuten obras especializadas a que se refiere el articulo 15 de la Ley
Federal del Trabajo”, determina que la forma de justificar la especializacion es:
incorporar informacién y documentacién que sustenten la capacitacion del personal,
certificaciones de cursos y licencias o permisos que avalen su actividad; proporcionar
un listado de equipamiento, tecnologia, activos y maquinaria con la que se cuenta; un

analisis sobre el nivel de riesgo manejado, el rango salarial promedio y la experiencia
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en el servicio. Al nimero de registro obtenido, se le otorga una utilidad practica, pues
debe ser agregado a cada contrato de esta naturaleza que la empresa celebre.

El articulo 12 de la Ley Federal de Trabajo consagra una norma prohibitiva e
imperativa. Esta disposicion prohibe expresamente la subcontratacion de personal
mientras que, el articulo 13 seguidamente autoriza la subcontratacion de servicios
especializados o la ejecucion de obras especializadas. La legislacion mexicana pone
énfasis en dos elementos esenciales: el caracter especializado de la subcontratacion y
que se trate de actividades ajenas al giro del negocio del requirente (Corona Lara,
2021).

Es relevante mencionar el régimen sancionatorio contemplado en la normativa
referida. La Ley Federal de Trabajo tiene previstas las siguientes conductas que son
penalizadas: (i) conceder servicios especializados sin contar con el cddigo del registro
REPSE; vy, (ii) favorecerse de la subcontratacion contrariando el régimen normativo.
Las sanciones a estas infracciones alcanzan a generar consecuencias de significacion

pecuniaria en las compafiias que las infringen.

La sancion prevista para este grupo de contravenciones es de la imposicion de
una multa de entre “2,000 a 50,000 veces la Unidad de Medida y Actualizacién”, esta
medida son montos base utilizados en el pais. Para agosto del 2021, veinticinco
empresas — entre ellas bancos y textileras — fueron multadas por llevar a cabo
actividades que incurrieron en un uso irregular del outsourcing. La penalizacién mas
significativa fue la correspondiente al expediente 149/000391/2019, aplicada a una
institucion financiera, con un monto de 558 mil 478 pesos mexicanos, es decir,
alrededor de 27 mil dolares (Zavala, 2021).

Conclusiones parciales del Capitulo

El outsourcing es un contrato de naturaleza mercantil empleado como un
mecanismo que permite delegar las actividades que no corresponden a su quehacer
habitual. Tiene como finalidad la generacion de provechos econdmicos y su contenido

practico contribuye a la cooperacion entre empresas para gestionar los negocios.

Esta préactica contractual genera un mayor enfoque de la empresa a su giro del

negocio, lo que resulta en la optimizacion de la produccion empresarial. La
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tercerizacion del servicio permite una flexibilidad corporativa debido a su posibilidad
de elegir al proveedor especializado més adecuado a las necesidades empresariales.

El outsourcing permite confiar la implementacion de procesos corporativos a
terceros, con el objetivo de conseguir la diversificacion de los riesgos y la disminucion
los costos de produccion. Su eficacia requiere de acuerdos de confidencialidad de la

informacion delegada, al igual que una correcta calificacion previa del proveedor.

En materia internacional, repunta como ejemplar la regulacion colombiana,
que comprende la practica del outsourcing en: Las Cooperativas de Trabajo Asociado,
las Empresas Asociativas de Trabajo, las Empresas de servicios temporales y, la mas
destacada: las contratistas independientes. Esta Gltima reviste una doble relacion:
laboral y de prestacion de servicios civiles. El efecto de solidaridad de las obligaciones
entre: la empresa beneficiaria y la compafia de outsourcing, ocurre frente a las
obligaciones contraidas para con sus trabajadores; ademas solamente abarca las
actividades habituales de la beneficiaria.

La préctica juridica del outsourcing en México es un referente importante. Su
régimen admite la contratacion de los servicios especializados, también conocidos
como ejecucion de obras especializadas, siempre que no se trate de actividades del giro
del negocio de la beneficiaria. Su aporte mas representativo consta del control que se
determina en sus efectos registrales en el REPSE, al igual que la necesidad de una
autorizacion por parte de la Secretaria del Trabajo y Prevision Social. Ademas, se
prevé un especial énfasis en calificar y verificar la especializacion que deben tener

estas compaiifas para operar.

CAPITULO 2: Aproximaciones juridicas nacionales y estudio del contrato

El contrato de outsourcing, de acuerdo a Edgardo Martinez Chacén (2008), se

define como un:

Acto mediante el cual una organizacion contrata a un tercero para que realice
un trabajo en el que esta especializado, con los objetivos de reducir costos y/o,
evitar a la Organizacién la adquisicion de una infraestructura propia que le

permita la correcta ejecucion del trabajo (p. 18).
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Conforme a la anterior definicion, se encuentra que el marco normativo
ecuatoriano contempla esta figura bajo prestaciones de servicios reguladas en el
Mandato Constituyente No. 8 y su Reglamento de Aplicacion. Estas son: las
actividades complementarias y los servicios técnicos especializados; pues ambas
cumplen con la funcién del contrato de outsourcing de ser empresas terceras

contratadas para llevar a cabo una labor que la contratante les encarga.

1. Naturaleza juridica de las prestaciones de servicio previstas en el Mandato

Constituyente No. 8

El articulo 327, inciso segundo de la Constitucion de la Republica del Ecuador
establece, como regla general, una prohibicion imperativa a la tercerizacion “en las
actividades propias y habituales de la empresa o persona empleadora” y deja, a manera
de excepcion, la admisibilidad juridica para el concierto de contratos que permitan la
tercerizacion para labores ajenas al giro del negocio de la usuaria. En ese tenor, el
Mandato Constituyente No. 8 y su Reglamento prevén la tercerizacion permitida bajo
los preceptos constitucionales, en dos modalidades de prestaciones de servicios: las

actividades complementarias y los servicios técnicos especializados.

Estos dos tipos de contrataciones, aunque poseen semejanzas sustanciales, por
tratarse de convenios externos; su implicacion conlleva a determinar estas
caracteristicas: naturaleza juridica, régimen de responsabilidad y otros elementos

esenciales y accesorios propios de su tipo.

1.a. Actividades complementarias

La prestacion de servicios de actividades complementarias se encuentra
prevista en el articulo 3 y siguientes del Mandato Constituyente No. 8 y en el Capitulo
2 de su Reglamento. Se las define como: “aquellas que realizan compafiias mercantiles,
personas naturales u organizaciones de la Economia Popular y Solidaria, con su propio
personal, ajenas a las labores propias o habituales del proceso productivo de la

usuaria”.

Las actividades que pueden ser llevadas a cabo bajo esta modalidad de
contratacion se encuentran determinadas de forma expresa y son cinco: seguridad,

vigilancia, mensajeria, alimentacion y limpieza. A criterio de la Sala de lo Laboral de
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la Corte Nacional de Justicia, en la Sentencia No. 0667-2013-SL, esta enumeracion de
las actividades complementarias es taxativa, lo cual implicara que su contenido es de

tipo mandatorio y restringido.

Sin embargo, el proceso 17731-2013-0780 alude a la posicion antes referida
por la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Nacional de Justicia y, en esta
ocasion, la misma Sala admite: “las actividades de mercadeo (...) no pueden ser
catalogadas como “servicios complementarios”, como seria el caso de los servicios de
limpieza, guardiania o publicidad”. Véase entonces que, a criterio de la Corte, la
publicidad es contemplada como actividad complementaria, muy a pesar de no
encontrarse en la enumeracion taxativa que se hace en el articulo 3 del Mandato

Constituyente No. 8.

Para que las actividades complementarias puedan operar se prevé una doble
relacion contractual, pues por un lado estd la empresa prestadora de servicios y sus
trabajadores, entre ellos existe un contrato laboral, con la respectiva relacion de
dependencia. Luego, se contempla una diferencia esencial en el régimen; pues se trata
de un contrato mercantil entre la usuaria o beneficiaria y la prestadora de servicios. Es
en esta segunda relacion juridica que se encuentra el contrato de outsourcing, pues la
empresa usuaria delega a un tercero — la prestadora de actividades complementarias —

ciertas labores.

Con este razonamiento, se afirma que la naturaleza juridica de la prestacion de
servicios de actividades complementarias es mercantil, lo cual guarda concordancia
con lo establecido en el articulo 5, ultimo inciso, del Mandato Constituyente No. 8 y

el articulo 2 de su Reglamento.

Una vez conocida la naturaleza juridica mercantil de las actividades
complementarias, es importante para el estudio, aproximar su contenido dentro del
marco dispuesto en el Cédigo de Comercio. En este cuerpo normativo se prevé una
figura afin, en el articulo 673, pues existe una disposicion que norma los contenidos
esenciales del contrato de prestacion de servicios mercantiles, que indica: (i) el
empresario 0 comerciante se compromete a realizar una gestion; (i) la
contraprestacion en dinero ocurre por la ejecucion de la prestacion convenida; vy, (iii)

la solicitante organiza los medios adecuados para su cometido.
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En el articulo continuo, se establece que en la prestacion de servicios
mercantiles el objeto del contrato es la realizacion de una obligacion de resultados y
no de medios, ya que estas Ultimas tienen asidero en el Codigo Civil como
arrendamiento de servicios inmateriales. Ahora bien, las actividades complementarias
de alimentacion, limpieza y mensajeria entran en la categoria de obligaciones de
resultados debido a que su objeto se encuentra bien determinado y existe certeza en
los resultados a alcanzar en este tipo de prestaciones. ¢Pero que ocurre con la seguridad

y vigilancia? ¢Son obligaciones de medios o resultados?

Nuestra normativa sobre el tema, la Ley de Vigilancia y Seguridad Privada,
menciona en el articulo 8 que una parte del objeto social de las compafiias de seguridad
y vigilancia es la “prevencion del delito”. Con el objetivo de continuar con la
resolucion de la interrogante, se vuelve indispensable el desarrollo de una
interpretacion linguistica, a la luz de lo que establece el Diccionario de la Real
Academia Espafiola. Este define por prevencion: “Preparacion y disposicion que se
hace anticipadamente para evitar un riesgo o ejecutar algo”, y para mayor comprension
de este concepto, la misma institucion manifiesta que preparar consiste en “hacer las
operaciones necesarias para obtener un producto” y que evitar se refiere a “apartar
algun dafio, peligro o molestia, impidiendo que suceda” (Real Academia Espafiola

[RAE], 2022).

Frente al planteamiento, es de interés separar la indole del contenido entre:
obligaciones de medios y de resultado. Lo anterior motiva subrayar que en las
obligaciones de resultado el deudor se compromete al cumplimiento de un
determinado objetivo, asegurando al acreedor el logro de la consecuencia o resultado
tenido en miras al contratar. En su contraste, en las obligaciones de medios: el deudor
compromete su actividad diligente a lograr el resultado esperado, sin prometer un
resultado. Por ejemplo, un abogado se obliga a defender a su cliente en un juicio
ejerciendo todos los mejores esfuerzos y diligencias necesarias para lograr un resultado
positivo, pero no se puede comprometer a ganar el pleito (resultado), ya que ello

obedece a aspectos fuera de su control.

La distincion entre obligaciones de resultado y obligacion de medios que,
esbozada en el derecho romano, reconocia la existencia de contratos en los que la

obligacion era expresamente determinada. Demogué fue el primer expositor integral
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que separa las obligaciones de medio y de resultados y lo hace desde la regla de la
carga de la prueba; con atencion a la culpa. Es menester diferenciar las obligaciones
de resultado (en las que, ante la infraccion, se presume la responsabilidad) de las de
medios (en las que la culpa debe ser probada: no se realiz6 los mejores esfuerzos o
actos diligentes), pudiendo darse ambas tanto en un campo como en el otro (Palma
Cereda, 1939, pp. 17-20)

Segun el articulo 218 del Cddigo de Comercio, una obligacion de medios es
aquellaen la cual el responsable de ejecutar la prestacion realiza el mejor esfuerzo para
llevarla a cabo. Debido a que esta Ultima caracteristica contiene un problema del
lenguaje conocido como vaguedad combinatoria, resulta indispensable el sefialamiento
de los rasgos caracteristicos del concepto “mejor esfuerzo”. El propio Codigo de
Comercio intenta otorgar las propiedades de esta expresion mencionando que la
prestacion debe ser ejecutada como la llevaria a cabo un experto en el campo o una

persona razonable.

El Diccionario Black's Law define mejores esfuerzos (best efforts) como: "un
intento diligente de cumplir una obligacién”. Su contenido, aunque parezca
indeterminado se ha atribuido a las medidas que tomaria un hombre prudente;
combinando asi dos conceptos de relevancia juridica: diligencia y prudencia (Garner,
2019, p. 181).

Con toda la anterior explicacion, se vuelve prudente afirmar que las dos
actividades complementarias en cuestion: de vigilancia y seguridad — por su naturaleza
de encauzar la “prevencion del delito” en el cometimiento de su actividad y por su
condicion juridica — constituyen obligaciones de medios, debido a que los agentes
desarrollan su actividad con diligencia y preparacion, para mitigar los riesgos, pero sin

asegurar un resultado.

Se encuentra entonces una contradiccion en el régimen, pues se ha advertido
que las actividades complementarias tienen una naturaleza juridica mercantil y que, de
acuerdo al Cadigo de Comercio, las prestaciones de servicios mercantiles solo tienen
como objeto, las obligaciones de resultados. Esta premisa no se cumple en las
actividades de vigilancia y seguridad, ya que la contrariedad radica en que, estas — a

pesar de ser actividades complementarias, sujetas a un régimen de prestacion de
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servicios mercantiles — son consideradas como obligaciones de medios de acuerdo al

analisis anteriormente realizado.

En el articulo 4 de la Ley de Vigilancia y Seguridad Privada, se le atribuye un
caracter de profesionalidad a la actividad desplegada. Sistematicamente este
articulado, en su literal €), determina como un requisito especial, la aprobacién de
cursos de capacitacion — dictados por profesionales — en teméticas en torno a la
seguridad, relaciones humanas; ademas de una valoracion y diagnéstico del perfil

psicoldgico y fisico.

Por la esencia y funcionalidad de las actividades que realizan las empresas de
vigilancia y seguridad, es imperativo que, de caracter excepcional, se mantenga la
naturaleza mercantil de este tipo de actividades complementarias, a pesar de que se les

atribuya labores cuya ejecucion comprenda el desarrollo de tareas de medios.

En referencia a la solidaridad establecida en el régimen del ejercicio de las
actividades complementarias, se tiene en cuenta que la empresa que se beneficia de la
prestacion del servicio tendra responsabilidad solidaria por el cumplimiento de las
obligaciones y derechos de los trabajadores, conforme lo dispone el articulo 8 del
Reglamento de Aplicacion del Mandato No. 8. No obstante, se deja a salvo el derecho
que tiene la beneficiaria, también llamada usuaria, de repetir contra la obligada
principal — la prestadora de actividades complementarias — por los valores asumidos

por su cuenta.

Adicionalmente, la normativa dispone que los trabajadores de empresas
tercerizadoras puedan acceder a un porcentaje de las utilidades de la compafiia que se
beneficia de la contratacién del servicio — la usuaria — y este monto debe ser
proporcional a los afios de servicio de labores. La percepcidn de utilidades tiene una
caracteristica de variabilidad, puesto a que, si los valores de utilidades de la usuaria
sobrepasan los de la prestadora de servicios, el trabajador puede acceder a las
utilidades de la usuaria, sin embargo, si ocurre lo contrario — el monto de utilidades de
la empresa prestadora de servicios es mayor que el de la usuaria — el trabajador, solo
recibird las utilidades de la empresa para la que trabaja, es decir, la prestadora de los

Servicios.
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El método de reparticién de utilidades que se sigue en este régimen
correspondera a un concepto de redistribucion de la riqueza conocido como: justicia
social. EI mismo hace alusion a una distribucién equitativa de bienes econémicos
(Pérez-Garzon, 2019, p. 80). Es por ello que, resultara coherente que, si una persona —
en este caso el trabajador de la prestadora de actividades complementarias — contribuyé
a la obtencion de réditos o beneficios econémicos para una empresa externa, ella
también sea participe del goce de sus utilidades; sin embargo, serd imperante
especificar que su esfuerzo no puede mermar los beneficios de otros, lo que hace que
este provecho se establezca condicionado a conocer la empresa que posea mayores
utilidades.

1.b. Servicios técnicos especializados

Los servicios técnicos especializados se encuentran en la disposicion primera
y segunda del Mandato Constituyente No. 8 y en el Capitulo 11l de su Reglamento de
Aplicacion. Se trata de empresas dedicadas exclusivamente a actividades técnicas y
especializadas que, a través de sus trabajadores, prestan sus servicios a otras empresas
que las contratan. En el articulo 16 del Reglamento, se lleva a cabo una enumeracion
ejemplificativa del tipo de actividades que comprenden, las cuales son “contabilidad,
publicidad, consultoria, auditoria, juridicos y de sistemas”, siempre que sean diferentes

a las que desarrolle la usuaria contratante.

Al igual que en las actividades complementarias, los servicios técnicos
especializados requieren, para funcionar, de una doble relacién contractual. Por una
parte, estd la empresa que presta los servicios técnicos especializados y sus
trabajadores, existe entre ellos un contrato laboral y relacién de dependencia. Luego,
se identifica que la empresa usuaria contrata a la prestadora de servicios técnicos

especializados a través de un contrato civil.

Queda establecido entonces una diferencia esencial entre las actividades
complementarias — contratacion mercantil —y los servicios técnicos especializados —
contratacion civil. Esto ocurre debido a lo dispuesto en el articulo 11 literal a del
Cadigo de Comercio, el cual establece que el ejercicio de una profesion o actividades
cientificas o intelectuales no son catalogados como comerciantes, es ahi donde encajan

las actividades ejemplificadas como servicios tecnicos especializados.
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Tomando en cuenta que este tipo de prestacion de servicios posee una
naturaleza juridica civil, es comprensible que carezca de la aplicacion de obligaciones
solidarias, como es usual en el area mercantil. Sin embargo, de acuerdo con el articulo
antes mencionado, si existe vinculacion o participacion societaria de cualquier tipo,
entre la prestadora de servicios técnicos especializados y la usuaria, esta Gltima sera
solidaria de las obligaciones de la otra.

En este tipo de prestacion de servicios, se encuentra la peculiaridad de cuando
las contratantes de los servicios técnicos especializados son empresas del sector
estratégico publico, debido a que cuando esto ocurre, la solidaridad no ser& posible
aun cuando exista vinculacién. Esta preferencia se la otorga atendiendo al articulo 313
de la Constitucién, el cual contempla la potestad estatal de regularlos. Los sectores
estratégicos a los que contempla esta norma son aquellos relacionados a los
“hidrocarburos, telecomunicaciones, electricidad, minero, de aeropuertos y puertos

maritimos”.

En el articulo 15 del Reglamento de Aplicacion al Mandato Constituyente No.
8 se identifica una figura de tercerizacion, puesto a que las empresas del sector
estratégico publico contratan a otras empresas que, por medio de la némina de sus
trabajadores, les prestan servicios técnicos especializados. Sin embargo, se advierte
que podran contratar este tipo de servicios siempre que los requieran “para Sus

procesos”.

La frase “para sus procesos” — que contiene este articulo — por su generalidad,
incluye tanto a las actividades complementarias como a las del corebussiness o giro
del negocio. ¢Qué ocurre entonces con el articulo 327 de la Constitucion que prohibe

la tercerizacion de actividades “propias y habituales de la empresa”?

Con lo anterior, se advierte — en el Reglamento — la falta de especificidad del
contenido empleado. Su contenido podria ser dilucidado a través de la interpretacion
juridica, permitida por la remision normativa que prevé el articulo 5 del Codigo de
Comercio, mismo que lleva a revisar el articulo 18, numeral 4 del Cdodigo Civil que
dispone la interpretacion contextual. Es por ello que, aplicando un criterio sistematico,
el cual toma en cuenta todo el ordenamiento juridico de un pais. En este caso resulta

indispensable revisar tanto la Constitucion como el Reglamento al Mandato
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Constituyente No. 8, haciendo un detenimiento en lo que dispone el principio de
supremacia de la Constitucion previsto en el articulo 424, inciso primero de la Norma

Suprema.

Como la Constitucion impone la prohibicion imperativa a la tercerizacion de
actividades propias de la empresa y su contenido prevalece ante otra norma, es
improcedente considerar que la frase “para sus procesos” incluye a las actividades
referentes al giro del negocio de una empresa, debido a que estas no pueden
tercerizarse aun cuando se trate de empresas del sector estratégico publico. El estudio

nos muestra que el esquema de interpretacion realizada resulta de la siguiente forma:

Enunciado a interpretar: Las empresas del sector estratégico publico, de

hidrocarburos, telecomunicaciones, electricidad, minero, de aeropuertos y puertos
maritimos, podran contratar civilmente servicios técnicos especializados que requieran

para sus procesos.

Enunciado interpretativo: La frase “para sus procesos” debe entenderse en el

sentido que solo incluya procesos complementarios.

Enunciado interpretado: Las empresas del sector estratégico puablico, de

hidrocarburos, telecomunicaciones, electricidad, minero, de aeropuertos y puertos
maritimos, podran contratar civilmente servicios técnicos especializados que requieran

para sus procesos complementarios.

2. El outsourcing entre empresarios

La préctica del outsourcing en el Ecuador es llevada a cabo a través de
relaciones contractuales entre la empresa prestadora de los servicios — ya sea de
actividades complementarias o de servicios técnicos especializados — y la contratante,

la cual se la conoce como usuaria o beneficiaria.

Estos contratos, a pesar de su régimen variado — mercantil o civil, se aplica con
dependencia de si se trata de actividades complementarias o de servicios técnicos
especializados, respectivamente — poseen caracteristicas comunes que son propias del
outsourcing y también cuenta con elementos particulares que vuelven a la figura
aplicable a la normativa ecuatoriana. Subsiguientemente se desarrollara las

propiedades contractuales que acomparian al outsourcing.
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2.a. Caracteristicas generales del contrato de outsourcing

El contrato de outsourcing es un acto juridico bilateral, pues se negocia entre
dos voluntades, las cuales consienten en llegar a un acuerdo sobre las obligaciones a
contraer entre si. Las partes son la empresa contratante — conocida como usuaria o

beneficiaria — y la compariia prestadora de los servicios o proveedor.

De acuerdo a la utilidad o beneficio que la contratacion le proporciona a las
partes, se lo cataloga como un contrato oneroso, debido a que se busca la utilidad o
provecho de ambas partes y uno se grava a beneficio del otro, obteniendo prestaciones

reciprocas.

La subsistencia de este tipo de contrato es autonoma e independiente a la
existencia de otras convenciones, es por ello que se lo considera como un contrato
principal, no requiere de otros para que pueda surtir efecto. Normalmente suele contar

con pactos accesorios como un acuerdo de know-how.

La duracion del contrato de outsourcing se extiende en el tiempo y puede ser
renovado periédicamente por las partes para continuar con la prestacion del servicio,
esto lleva a caracterizarlo como de tracto sucesivo. Para Diaz Spataro, estos contratos

tienen usualmente una duracién de entre cinco o siete afios (2012, p. 76).

Una de sus caracteristicas mas significativas resulta ser que se trata de contratos
de libre discusion, puesto a que manifiestan una evidente necesidad — por parte de la
empresa usuaria — en evaluar a su proveedor y de especificarle detalladamente la
funcién que va a externalizar, lo que provoca que el contenido contractual sea
ampliamente discutido hasta alcanzar los términos y condiciones que sean adecuados

y beneficiosos para ambas partes.

Como ya se ha mencionado, el contrato de outsourcing no se encuentra
regulado como tal en la legislacion ecuatoriana, lo que lo vuelve atipico — por no
encontrarse tipificado de manera expresa — o innominado. Sin embargo, esto no quiere
decir que sea un detrimento para poder celebrarlo, ya que, en base al principio de
libertad contractual, existe el derecho de pactar contratos de cualquier tipo con el
objetivo de perfeccionar una relacion que puede ser civil o comercial, como es el caso
(Torres & Salazar, 2015, p. 230).
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Dentro del contrato se puede apreciar que, por la complejidad de la labor
encomendada, su objeto u obligacion se encuentra sujeta a una modalidad, como: la
existencia de un plazo de duracion determinado, condiciones de cumplimiento o la

forma de llevarlo a cabo.

Basandonos en el criterio de Echaiz Moreno, el contrato de outsourcing es
consensual debido a que, por su atipicidad, no presenta ningun tipo de solemnidad y
solo seria suficiente la comunion de voluntades para perfeccionar el mismo. (2008, p.
774). Sin embargo, a pesar de que la normativa ecuatoriana no lo contemple de manera
expresa, se recoge esta figura contractual a traves de prestaciones de servicios que se
encuentran reguladas en el Mandato Constituyente No. 8 y su Reglamento.

En las actividades complementarias se configuran una especie de formalidad,
la cual lo hace establecerse como un contrato solemne, segun lo previsto en el articulo
5, inciso segundo del Mandato Constituyente No. 8, pues la redaccién de estos
contratos deberd ser escrita y registrada en el Ministerio del Trabajo. En el articulo 4
del Reglamento de Aplicacion, se contempla otra situacion formal, la cual se refiere a
la dedicacion exclusiva de estas empresas en su objeto social. Lo anterior se lo ha
establecido con el propoésito de incorporar la informacion al registro y catastro de las

empresas.

En cuanto a los servicios técnicos especializados, especificamente para las
empresas del sector estratégico publico, también se identifica un contrato solemne,
puesto a que el articulo 17 del Reglamento en cuestion, menciona que se debe entregar
al Ministerio de Trabajo, dos copias certificadas de estos contratos con el objetivo de
que esta entidad ejerza su potestad de control y mantenga un registro de este tipo de

empresas que se encuentran operando.

Conclusiones parciales del Capitulo

Dentro de la legislacion ecuatoriana se identifica la figura del contrato de
outsourcing bajo dos modalidades de prestaciones de servicios previstas en el Mandato
Constituyente No.8 y su Reglamento: las actividades complementarias y los servicios

técnicos especializados.
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Esta identificacion se la realiza por sus caracteristicas afines, las empresas que
prestan estos servicios son contratadas por otras compafiias que buscan tercerizar
ciertas de sus labores que, de acuerdo al criterio constitucional, deben ser ajenas al giro

del negocio que manejan y solo puede tratarse de labores complementarias.

Las actividades complementarias cuentan con una naturaleza juridica mercantil
y estan previstas de manera taxativa, son cinco: alimentacion, mensajeria, limpieza,
seguridad y vigilancia. EI Cddigo de Comercio, por su parte, dispone que las
prestaciones de servicios mercantiles tienen como objeto obligaciones de resultados.
Después de un analisis exhaustivo, la vigilancia y seguridad tienen obligaciones de

medios y como excepcion se mantiene su régimen mercantil.

Los servicios técnicos especializados, por otro lado, poseen una naturaleza
juridica civil justificada en la profesionalidad de las actividades previstas de manera
ejemplificativa. La normativa que preve la posibilidad de contratacion de estas labores
por parte de empresas del sector estratégico publico carece de especificidad en su
redaccion, misma que se resuelve a través de una interpretacion juridica sistematica
que concluye que dicha contratacion es procedente si lo requiere para sus procesos,
siempre y cuando estos sean complementarios y no propios del quehacer habitual de

su negocio.

El contrato de outsourcing posee propiedades caracteristicas como ser un acto
bilateral entre la empresa contratante y la prestadora de servicios, que busca la utilidad
mutua con caracter oneroso y principal. Encaja como un contrato de tracto sucesivo
debido a que debe ser renovado de manera periddica y discutido libremente. De
acuerdo a la doctrina, se perfecciona con el mero consentimiento, pero para su

aplicacion nacional se establecen solemnidades.
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CONCLUSIONES

Con relacion al desarrollo del estudio realizado, se llega a las conclusiones generales

siguientes:

PRIMERA: El outsourcing ha sido empleado en otros paises, como un modelo
contractual Ilamativo y eficiente ante la complejidad de la vida moderna de los
negocios y, como una herramienta necesaria para aproximar el dinamismo en las
relaciones de intercambio; especialmente en aquellos casos en que se presenta como
un elemento eficiente para la administracion empresarial y obtencion de resultados

positivos en la rentabilidad.

SEGUNDA: La Constitucion de la Republica del Ecuador prohibe, bajo una
norma de contenido imperativo, las practicas de tercerizacion laboral, en lo que atafie
a la realizacion actividades propias y habituales del giro del negocio de una empresa;
sin embargo, es sabido que el Mandato Constituyente No. 8 contempla, a la
tercerizacion respecto de la realizacion de labores secundarias, como una excepcion.

Esta situacion especial se ha extendido a las empresas del sector estratégico publico.

TERCERA: La figura del outsourcing mercantil en la legislacion ecuatoriana
se manifiesta en prestaciones de servicios previstas en el Mandato Constituyente 8, en
la modalidad de: actividades complementarias y los servicios técnicos especializados.
Su contenido esencial se califica como: outsourcing en atencién a la realizacion de
labores tercerizadas; en las que existe un marco especial que las separa: en el caso
concreto de las primeras, su contenido cobra acento a la especificidad de la materia
mercantil; mientras que, en el caso de la segunda especie, su contenido pertenece al
derecho comun. Ahora bien, hay una peculiaridad inherente a las actividades de
vigilancia y seguridad, entre tanto que su contenido se caracteriza por la sujecion de

obligaciones de medios; y que por esta condicion presenta un régimen especial.

CUARTA: La préctica del outsourcing funciona como una herramienta de
gestion empresarial y posee aspectos positivos que permiten optimizar la produccién
por un mayor énfasis en su actividad principal y la flexibilizacion corporativa de

adaptar los procesos que externaliza con proveedores especializados.
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RECOMENDACIONES

Una vez concluida la investigacion, se enumeran algunas recomendaciones:

PRIMERA: A modo de lege ferenda, se considera necesario introducir, dentro
del articulado, la aclaracion del alcance del primer inciso del articulo 15 del
Reglamento de Aplicacion al Mandato Constituyente No. 8; de modo que su contenido
se refiera a que las empresas del sector estratégico publico, de hidrocarburos,
telecomunicaciones, electricidad, minero, de aeropuertos y puertos maritimos, tengan
la facultad de contratar los servicios técnicos especializados que requieran para sus
procesos complementarios. De esta forma se sigue con la prohibicién constitucional

para la tercerizacion de actividades propias y habituales de la empresa.

SEGUNDA: Frente al debate académico que las lineas contemporaneas trazan
en materia de contratacion, se sugiere la realizacion futura de una investigacion
cualitativa y cuantitativa que contemple las experiencias précticas y regulaciones que
en los paises de Latinoamérica han ocurrido en relacion con las ventajas y desventajas
del outsourcing como una herramienta de uso empresarial eficiente; resaltando el caso

concreto de los beneficios del outsourcing en México.

TERCERA: Frente a la comunidad empresarial, se considera necesario
fortalecer las dimensiones de la libertad de contratacion, que en el plano actual
fomentan el buen uso de las herramientas juridicas (como el outsourcing) para el
manejo eficiente de recursos y aprovechamiento, debido al desempefio correcto de los

costos de transaccion.
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