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Se nos ha solicitado un informe sobre la tesina intitulada «La Problemética de las
Pequerias y Medianas Empresas de Servicios Complementarios en la Contrata-
cion con el Sector Publico en el Ecuador» presentada por el sefior Miguel GA-
LARCE SALGADO, previo a la obtencién del grado de magister dentro de la
Maestria en Derecho de Empresa.

Al respecto, procedo a la evaluacion de la investigacion dentro de los siguientes
parametros:

s
IMPORTANCIA DEL PROBLEMA PRESENTADO

1. El problema es extremadamente practico y actual sobre si el marco legal
actual crea un clima de desarrollo para las pequefias y medianas empresas
proveedoras de servicios complementarios con el Estado.

2. Mas alla de la lirica legislativa (desde nivel constitucional), el tema descan-
sa en reconocer que el estado actual del cuerpo normativo no permite a las
empresas proveedoras planificar su desarrollo (no se diga, de los empren-
dimientos), principalmente al no poder proyectar el flujo de fondos mas alla
del afio del contrato (que responde al afio del presupuesto).

- -
TRASCENDENCIA DE LA HIPOTESIS PLANTEADA

3 La hipotesis radica en que “algunos de los objetivos de las sefialadas leyes
se contraponen a los objetivos considerados por la Asamblea Constituyen-



te, de que la Contratacién Publica sea el motor dinamizador de la econo-
mia, especialmente el sector de la economia que corresponde a las peque-
fas y medianas empresas de servicios complementarios” [pag. 11], a lo cual
el autor concluye positivamente que “La légica lleva a suponer que todos
aquellos costos que se esta ahorrando el contratante, deberian ser consi-
derados por el contratista al momento de realizar el célculo de su propuesta
de servicio, sin embargo en la practica, estos costos, que en definitiva son
reales, no pueden ser trasladados al contratante y de hacerlo, la contratista
corre el riesgo de que su propuesta quede fuera del mercado” [pag. 12].

En otras palabras, la ausencia de un factor “satisfaccion del proveedor” en
la renovacion del servicio prestado por una empresa de servicios comple-
mentarios para el Estado, conducen a una ineficiencia: por un lado, que la
proveedora asume un riesgo no compensable al sujetarse a un contrato a
plazo no suficiente para amortizar la inversion; y, por otro, a la pérdida de
una experiencia de servicio del Estado.

Sin embargo, hay que medir esa eficiencia con la legalidad de crear leyes
que aseguren la concurrencia al mercado de otros agentes y la no discrimi-
nacién en el mercado.

-1l -
SUFICIENCIA Y PERTINENCIA DE LOS MATERIALES EMPLEADOS

Tratandose de una hipétesis de vision interdiciplinaria (que es lo que se
busca cuando el autor no tiene una formacién de abogado), hay suficiencia
y pertinencia de los materiales empleados.

Mas adn, el analisis cuantitativo que presenta para ilustrar el caso es
contundente (en demostrar el riesgo del proveedor frente a los riesgos en
la no renovacion) [pag. 51-53], aunque hay deficiencia en mayor analisis de
categorias legales.

<INVi=
CONTENIDO ARGUMENTATIVO

La argumentacién descansa en la identificacion financiera del riesgo de
contratos a plazo presupuestario frente a la provision de servicios con el
Estado.

Aunque reconoce los costos y gastos que por ley estaria sujeta la empresa
frente a la terminacién del plazo, la argumentacion es de caracter econé-
mica, reclamando aquella politica macroeconémica que el marco legal
pareceria abrazar.

No debe esperarse un mayor analisis legal sino mas bien econdémico
respecto a la tematica y su hipotesis.
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10.  Elautor ha cumplido con las tareas encomendadas a lo largo del desarrollo
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Por lo anterior, considero que el trabajo se encuentra listo para ser sometido a
defensa ante el Tribunal de Grado.

No asumo ni reivindico alguna de las ideas anotadas en el trabajo. Por el contra-
rio, discrepo de algunas concepciones y efectos juridicos.

En estos términos cumplo con mi deber de Director de Tesina.
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RESUMEN

La promulgacién de la nueva Ley Organica del Siat&tacional de Contratacion Publica en el
Ecuador en 2008 significé un gran avance en el tanta las compras de bienes y servicios y
ejecucién de obras, por parte del Estado.

Uno de los grandes objetivos planteados por la meada Ley estaba enfocado en hacer de la
contratacion publica un elemento dinamizador dedanomia, nacional y local, mediante la
democratizacién del acceso a este sistema otorgaefierencias a productos con alto agregado
de valor nacional y a pequefias y medianas empresas.

No obstante el incentivo que pudiera significae edijetivo para el desarrollo de las pequefias y
medianas empresas en el Ecuador y, en especifisogrhpresas prestadoras de servicios
complementarios; en la practica, la aplicacion traccion del marco legal en el que se

desarrollan las relaciones contractuales entrstatle y el sector privado conllevan un escenario
muy distinto al que plantean los objetivos de Ig He Contratacion Publica, llegando incluso a

significar para el pequefio empresario prestad@edécios complementarios, una contingencia

financiera real que pudiera comprometer su cortadio por lo menos, ser un desincentivo para
su desarrollo.

Por una parte, el pequefio empresario prestadoergigiss complementarios establece con el
estado una relacion de plazo y condiciones detadasy mientras que con sus empleados, la
relacion contractual laboral es practicamente elagp indefinido, y al momento en que acaba la
relacion contractual con el estado, el pequefio esapio no tiene alternativa de acabar sus
relacion contractual con sus empleados sin que iafiplique el pago de significativas
indemnizaciones.

El presente trabajo esta enfocado en poner de iestoiflos riesgos de indole financiero a los

que, a criterio del autor, se enfrentan los pegsiefianedianos empresario prestadores de
servicios complementarios en el Ecuador, al momeatestablecer contratos con el estado, toda
vez que la poca o casi ninguna flexibilidad deimé&m laboral en el Ecuador no se compagina
con las condiciones de contratacion que ofrecestelde luego de aplicar el marco legal por el

cual se rige.



ABSTRACT

Promulgation of the new Organic Law of the NatioGgstem of Public Procurement in Ecuador
in 2008 produced a major breakthrough in the fieldhe purchases of goods, services and
execution of works, by side of the State.

One of the major objectives posed by the above-meed Law was focused on making the
public procurement a dynamic element in the econahyational and local levels, through the
democratization of the access to the new systegiviyg preference to products with high added
value of national and small and medium-sized ent=g.

However, incentive that could mean this goal fax tevelopment of small and medium-sized
enterprises in Ecuador and, specifically, the camgsaproviding complementary services, the
application and interaction of the legal framewavithin which it is develop the contractual
relations between the state and the private seatoies a very different scenario to that approach
by the objectives of the Public Procurement Lawerne¥o mean for the small businessman
provider of complementary services, a real findncantingency that could compromise their
continuity or at least, be a disincentive for ievelopment.

On the other hand, the small entrepreneur providecomplementary services established a
relationship with state in terms and conditionsedeined with their employees, the contractual
relationship is practically labor of an indefiniperiod of time, and at the time that just the
contractual relationship with the state, the snbaiiness owner has no alternative to end its
contractual relationship with its employees withdhits involves the payment of significant
compensation.

The present work is focused on highlighting th&gisf financial nature to the judgment of
the author, faced by small and medium-sized ergrequr providers of complementary services
in Ecuador, at the time of establishing contradth the state, as the little or almost no flexiyili

of the labor regime in Ecuador is not in keepinghwhe conditions of employment that offers
the state after applying the legal framework wigokerns.
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INTRODUCCION

Entre los afios 2007 y 2008, en Ecuador se confamadAsamblea Constituyente cuyo propésito
era corregir varias deficiencias, que a criterib @ebierno de turno, adolecia la constitucion
anterior, ademas de establecer las condicionesgbaesarrollo y establecimiento en el Ecuador

del llamado Socialismo del Siglo 21.

A través de la expedicién de Mandatos, esta Asard#eamplios poderes, en sus inicios empezo

a realizar varias reformas que en su momento haiammotivos de oferta electoral.

Una de ellas se refiere a la eliminacién de la gmieacion laboral que suponia el sistema de
tercerizacion laboral que estaba de moda en esaca® en el pais y la contratacion por horas en

el Ecuador.

Es asi que mediante la expedicion del Mandato @oysihte No. 8 se elimina y se prohibe la
tercerizacion laboral, asi como la contratacion poras, como medio para eliminar la

precarizacion laboral que estos sistemas conllevan.

El mismo Mandato Constitucional reconoce ciertdidades que por su naturaleza pueden ser
tercerizadas y las denomina actividades complemastarefiriendose especificamente a los
servicios de limpieza, guardiania y mensajeriajahhente y posteriormente se incorpor6 a la

lista el servicio de catering o de comedor parahapresas.
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En la misma Asamblea Constituyente de Montectatnbién se empez0 a dar un nuevo orden a
los sistemas de contratacion del Estado con lascp@res, mediante la redaccion de la nueva
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratadtdmlica (LOSNCP), la misma cuyos
objetivos fundamentales buscan, entre otras cosasnover el desarrollo de artesanos,

profesionales, micro, pequefas y medianas empresas.

Esta Ley conllevaba una verdadera revolucion eremaatle contratacion publica. Hasta ese
entonces, las contrataciones del sector publiceeakizaban con base en la Ley de Empresas
Pulblicas, y cada institucion establecia los par@seajue a su juicio y conveniencia se debian

incorporar en los pliegos de requisitos.

Este sistema se consideraba totalmente excluyantéelgs pequefas y medianas empresa, pues,
tal fuera mencionado por la Asamblea Constituyent®s considerandos de la LOSNCP, existia
una ausencia de planificacion y el sistema adoldeiadiscrecionalidad al momento de la

contratacion.

El cuarto considerando de la mencionada Ley, phagtee los recursos publicos deben servir
como elemento dinamizador de la economia local gional, identificando la capacidad

ecuatoriana.

Con la implementacion de la LOSNCP, se abrierondga posibilidades para que las pequefias y

medianas empresas asi como las de los artesandanprealizar negocios con el Estado, cosa

L Art. 9 num. 5 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, publicada en el Registro Oficial
Suplemento 395 de 4-ago-2008, tltima modificacién Registro Oficial Suplemento 100 de 14-oct-2014 “Promover la
participacion de artesanos, profesionales, micro, pequefias y medianas empresas con ofertas competitivas en el
marco de esta Ley”
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que con el sistema anterior, que, como ya se medci@dolecia de discrecionalidad, no era

posible.

El nuevo sistema de Contratacion Publica preseniavadoras opciones para que las pequefias y
medianas empresas puedan contratar con el Estadoad®manera transparente y aparentemente,

en igualdad de condiciones, sin preferencias wrelisonalidad de ninguna clase.

Este nuevo abanico de oportunidades ofrece, al snenoapariencia, un escenario propicio e
idéneo para el desarrollo del sector de la pequyefiediana empresa, que se ha caracterizado

siempre por intensiva en el uso de mano de obra.

La mencionada Ley establece un sistema de prefasean la contratacion de aquellos oferentes
cuya actividad, servicio o producto, incorpore mayalor agregado ecuatoriano, asi como una

preferencia hacia las empresas o actores del sketarEconomia Popular y Solidatia.

No obstante lo mencionado, otras leyes vigente®lepais se contraponen a los objetivos
enunciados y por el contrario, provocan que laratetion con el Estado, por parte de ciertas

pequefas y medianas empresas no sea del todenteme.

2 Art 25.2 LOSNCP “... En todos los procedimientos previstos en la presente Ley se preferird al oferente de bienes,
obras o servicios que incorpore mayor componente de origen ecuatoriano o a los actores de la Economia Popular 'y
Solidaria, y Micro, Pequefias y Medianas Empresas, mediante la aplicacion de mecanismos tales como: mdrgenes
de preferencia proporcionales sobre las ofertas de otros proveedores, reserva de mercado, subcontratacion
preferente, entre otros...” (El resaltado es nuestro).
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En especifico, las empresas referidas son las sagpde servicios complementarios y las leyes
aludidas son basicamente el Régimen Laboral, la deeyCompaifiias, el Régimen Tributario

Interno y la misma Ley de Contratacion Publica.

Algunos de los objetivos de las sefialadas leye®sgaponen a los objetivos considerados por
la Asamblea Constituyente, de que la Contratacidbliéa sea el motor dinamizador de la
economia, especialmente el sector de la econongiaz@uesponde a las pequefas y medianas

empresas de servicios complementarios.

Desde el punto de vista del contratante (Sectotid®jlresulta sumamente ventajoso el poder
contar con una herramienta legal que le permitartérs servicios permanentes de limpieza,
mensajeria 0 guardiania, evitando incurrir en vade los costos directos e indirectos de
administracién y supervision que estan asociadestas actividades, como por ejemplo, los

costos de reclutamiento, entrenamiento, previsigrak jubilacion, etc.

Son muchas las ventajas de la contratacion exieadal de estos servicios, pues como ya se
expuso representan un ahorro para el contrataatéoddica lleva a suponer que todos aquellos
costos que se esta ahorrando el contratante, debseir considerados por el contratista al
momento de realizar el célculo de su propuestaedac®, sin embargo en la practica, estos
costos, que en definitiva son reales, no puedenrasiadados al contratante y de hacerlo, el

contratista corre el riesgo de que su propuestdegiuera de mercado.
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Para el afio 2015, el Presupuesto General del Estadda aprobado en alrededor de Usd. 36.317
millones de dolares. De este valor, el monto dadtinra compras publicas con el sector privado

asciende a Usd. 10.500 millones de ddlares, Idhgue el Estado, el mayor comprador del pais.
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Cabe entonces preguntarse:

¢SON ADECUADAS LAS CONDICIONES CONTRACTUALES Y LEGAS EN EL
ECUADOR PARA QUE LOS CONTRATOS QUE CELEBRAN LAS BEENAS Y
MEDIANAS EMPRESAS DE SERVICIOS COMPLEMENTARIOS, COML SECTOR

PUBLICO, SEAN ECONOMICAMENTE VIABLES?

Con estos manifiestos de la LOSNCP, pareceria lqu@nerama es muy prometedor en lo que a
desarrollo y promocién de pequefas y medianas aapee refiere, sin embargo al momento de
contratar con el Estado se presentan varios facigue hacen que el contratar con el Estado

pudiera resultar poco rentable o simplemente nolei@acondémicamente.

Tal como se ha puesto de manifiesto, en las PegugeiMedianas Empresas Prestadoras de
Servicios Complementarios (PYMEPSC) prevalece laavde obra por lo que el grueso de sus
gastos operacionales se concentran en las sueklopedsonal y los componentes de la

remuneracion total que los trabajadores perciben.

Las relaciones entre trabajadores y empleadoresgae, principalmente, por el Cddigo del

Trabajo (CT).

Por su parte, la relacion que se forman entre &dBs como contratante de servicios y las

PYMEPSC, se rigen por la LOSNCP.
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Por tanto, al momento de que una PYMEPSC contrataet el Estado la prestacion de un
servicio complementario, inmediatamente entran @r ria relacion, las citadas leyes; en

ascendente, la LOSNCP y en descendente el CT.

Es en virtud de lo mencionado entonces, que regeltasario analizar si las relaciones que se
forman en ascendente y descendente, al momentondatar con el Estado, suponen para el

empresario un escenario en el cual pueda desasmbanvenientemente en el tiempo.

Es légico suponer, que las condiciones en queYaBEPSC contratan con el Estado deben tener
una correlacion logica con las condiciones en lag tps empresarios contratan a sus
trabajadores, por lo tanto, para garantizar qudratacion publica sea un verdadero medio de

fomento para las PYMEPSC, debe haber una concoedante la LOSNCP y el CT.

Basicamente, este trabajo busca poner de manifiestproblemas que se le presentan a las
PYMEPSC, que contratan con el Estado, cuando gmapas leyes que rigen esta relacion y que

se resumen en los siguientes:

a) El Estado contrata servicios complementarios a ogladeterminados, atendiendo
primordialmente los plazos de ejecucidon presuptiassmual, y tiene la posibilidad de
terminar las relaciones contractuales de manera@ada, bajo ciertas circunstancias, sin
que ello implique el reconocimiento de una indemcian.

b) Los empresarios contratan a sus trabajadores,iqadente de manera indefinida y la
terminacion unilateral de la relacién, por partel @npleador conlleva fuertes

indemnizaciones.
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La primera parte del trabajo busca ofrecer al tecto panorama general del ambito de la
contratacion publica, es decir la relacion ascetedgne se establece entre el PYMEPSC vy el
Estado, para la prestacion del servicio. En egtie @ exponen los principios sobre los que se
basa la contratacion publica, las formas de cati@h a las que puede aplicar un PYMEPSC, el
proceso en si de la contratacidén, y sobre todojimmisantes que existen en las demas leyes
conexas con las que se rige la contratacion pybéoaespecifico el Cddigo Organico de
Planificacién y Finanzas Publicas (COPFP), de @pj&acion se deriva el primer limitante que
tienen los PYMEPSC al momento de contratar y quewes los plazos de contratacion no

permiten recuperar los costos e inversiones regpara atender un contrato.

En las entidades contratantes del sector publicowscomun que los procesos de contratacion
de servicios complementarios estén directamengeioglados con el plazo de vigencia de los
presupuestos asignados, esto es de manera an@hlimejor de los casos, pues es muy comun
encontrar proceso de contratacidn por meses oataqimnes puntuales. Esto provoca que los
montos de inversion inicial en activos, necesagpias el cumplimiento del contrato, no puedan

ser recuperados en el plazo de vigencia del contrat

El Reglamento General de la Ley Orgéanica del Sigté&acional de Contratacion Publica
(RLOSNCP) establece los plazos de elaboracion, bapion y publicacion asi como el

contenido, de la herramienta principal de contratade cada entidad publica, que es el Plan
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Anual de Contratacion, el mismo que contiene lagaghbienes o servicios que se contrataran

durante ese afio en funcién de sus respectivas mstiiscionales.

Més adelante, en el mismo reglamento se enurgieléonentos que debe contener el Plan Anual
de Contratacién Publica y que establecen una paitiraitante de plazo en la contratacion, pues
de antemano induce a que el plazo de la contrataei@ircunscriba al afio fisc¢al.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratad¢tdiblica (LOSNCP) obliga a que el
encargado del area financiera de cada entidadigeeti previo al inicio de cualquier proceso de
contratacion, que dicha entidad cuenta con losurses econémicos suficientes para afrontar

dicha contratacion.

El Codigo Organico de Planificacion y Finanzas s, por su parte, establece que ninguna
entidad u organismo publico podra contraer oblmaes sin la emision de la certificacion
presupuestaria y el mismo codigo, establece coemaljlad, la destitucion del funcionario
publico que haya contraido obligaciones o comprosis celebrado contratos sin la respectiva

certificacion presupuestaria, ademas de hacersponsables personal y pecuniariamente.

3 Art. 25 Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica (RLOSNCP) Decreto Ejecutivo
No. 1700 publicado en el Registro Oficial suplemento No. 588 de 12-may-2009, ultima reforma Decreto Ejecutivo
1499 publicado en el Registro Oficial Suplemento 916 de 20-mar-2013 “Hasta el 15 de enero de cada afio, la
maxima autoridad de cada entidad contratante o su obras, bienes o servicios incluidos los de consultoria que se
contratardn durante ese afio, en funcion de sus respectivas metas institucionales y de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 22 de la Ley.”

4 Art. 26 RLOSNCP.- Contenido del PAC.- El Plan Anual de Contratacidn estara vinculado con los objetivos del Plan
Nacional de Desarrollo o de los planes regionales, provinciales, locales o institucionales y contendra, por lo menos,
la siguiente informacion:

1. Los procesos de contratacion que se realizaran en el afio fiscal;

2. Una descripcidén del objeto de las contrataciones contenidas en el Plan, suficiente para que los proveedores
puedan identificar las obras, bienes, servicios o consultoria a contratarse;

3. El presupuesto estimativo de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar; vy,

4. El cronograma de implementacion del Plan.
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En estos enunciados se ha presentado las limieciegales a las que normalmente se enfrentan
algunos de los involucrados en el proceso de dawtée, como lo son, la maxima autoridad de
la entidad contratante, el responsable del areadiera y el responsable de la unidad de compras

publicas de cada institucion

Tal como se puede apreciar en las leyes citadateaxa tacita orientacion a que los plazos de
los contratos de servicios complementarios queicegal las Entidades Pdublicas, estén
circunscritos a la vigencia del presupuesto aneaadla entidad. Como se puede apreciar, el Plan
Anual de Contrataciones (PAC) sugiere desde suman@genominacion, que la contratacion debe
ser anual, lo que se corrobora en los elementosdgbe contener al PAC que habla de los

procesos de contratacion que se realizaran erodtiafal.

Esta es la principal limitante a la que se enfr@hiencargado del area de Compras Publicas de la
entidad contratante. Segun lo sefialado en las tgyesigen su actividad, no seria posible iniciar

un proceso de contratacion de servicios complemestan un plazo superior a un afio.

En lo que se refiere a la certificacion presupuist&al encargado del area financiera de cada
entidad publica contratante, se encuentra convigalnte de que la certificacion presupuestaria

debe hacerse sobre el aio fiscal en curso.

Por su parte, la maxima autoridad de la Entidadtr@tante también se encuentra ante una
disyuntiva al momento de aprobar el inicio de urcpso de contratacion, la misma que proviene

de la aplicacion del Cédigo Organico de Planifioagy Finanzas Publicas, al requerir de manera
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obligatoria el contar con un presupuesto de forulesia la contratacion el mismo que esta
programado dentro del afio fiscal en curso.
De omitirse esta formalidad, el mismo codigo estedllas sanciones a las que los funcionarios

publicos se verian expuestfos.

Por ultimo, en la LOSNCP, se encuentra anexadaer@Eon en la que se detallan los formatos y
modelos de uso obligatorio por parte de las enéislatbntratantes para el desarrollo de los
procesos de contratacién. En lo que se refieracarlificacion presupuestaria, el modelo de uso
obligatorio reza lo siguiente: “... La Direccion (Rimtiera o la que corresponda) de (Nombre de
la Entidad Contratante) CERTIFICA que existe |gpdigbilidad de recursos en el presupuesto

anual para la adquisicion...” (El resaltado es nuestro)

Con todos estos antecedentes, las personas eraarg@da tramitacion inicial del proceso de
contratacion, buscan la coincidencia de los pla®oks contratos y la vigencia del presupuesto
anual aprobado para la entidad, esto es, como m&liBil de diciembre de cada afio. Es por eso
que resulta muy comdn que los plazos de las ofed@as contratacion de servicios
complementarios que se publican en el portal depcasnpublicas sean de fraccion de afio:
doscientos setenta dias, ciento cincuenta diaJetio esto, a pesar de que en el RLOSNCP, se
estipula que la certificacidn presupuestaria séizeegobre la existencia presente o futura de

recursos suficientes para cubrir las obligacioregzddas de la contratacion. Bajo este contexto,

> Art 115 del Cédigo Organico de Planificacidn y Finanzas Publicas (COPFP), Registro oficial Suplemento 306 de 22-
oct-2010, ultima modificacion 12-sep-2014 “... Ninguna entidad u organismo publico podra contraer compromisos,
celebrar contratos ni autorizar o contraer obligaciones sin la emisidn de la respectiva certificacidon presupuestaria.”
& Art 178 COPFP “... Los funcionarios responsables que hubieren contraido compromisos, celebrado contratos o
autorizado o contraido obligaciones sin que conste la respectiva certificacion presupuestaria seran destituidos del
puesto y seran responsables personal y pecuniariamente...”



23

al parecer no existiria limitacion para realizantcataciones cuyo plazo de vigencia estén por
fuera de la vigencia del presupuesto de la entidad,embargo, en el RLOSNCP no esta
especificado de manera clara si la certificacion edestencia de fondos futura estd o no
circunscrita al plazo de ejecucion del presupugsmes el 31 de diciembre de cada afio. Esto,
sumado a la falta de conocimiento, las contradi@sogue existen entre las distintas leyes y el
temor a la sancién, hace que los funcionarios pablise resguarden haciendo coincidir los

plazos de las contrataciones con la vigencia dpriesupuestos.

En definitiva, lo relevante de esta situacion s g fin de cuentas las ofertas de contratacién de
servicios complementarios se realizan por plazog meducidos, y ain cuando el plazo sea de un
aflo (cosa que no es comun), el pequefio empresamoienta con un tiempo suficiente como
para que pueda recuperar los costos de inversi6ialique demanda el cumplimiento del

contrato.

En la segunda parte del trabajo, se expone el artdgal que rige la relacion descendente que
adquiere el PYMEPSC, con los trabajadores que eegeontratar para poder atender el contrato

de prestacion de servicios con el estado.

Las modalidades de contratacion laboral estipulaha®l CT le significan al empresario el

hacerse de una relacion contractual practicamemdefinida con sus empleados y cuya

7 Art. 27 RLOSNCP “Certificacién de disponibilidad de fondos.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de
la Ley, para iniciar un proceso de contratacidn se requiere certificar la disponibilidad presupuestaria y la existencia
presente o futura de recursos suficientes para cubrir las obligaciones derivadas de la contratacion.”
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terminacion unilateral le significa el pago de immhézacion que podria reducir parcial o

totalmente el beneficio que pudiera generar elratmb incluso podria provocarle pérdidas.

El Régimen Laboral Ecuatoriano no contempla urguréi de contratacion que esté en
concordancia con los plazos estipulados en loseposcde contratacion, por lo que, el pequefio
empresario, puede incurrir en considerables cgeio$ndemnizacion a sus trabajadores en caso

de que el contrato adjudicado no sea renovadd&rsino.

De manera puntual se hace referencia al Codigdrdehjo vigente, y en especifico asu art. 11y
siguientes, en donde se establecen los lineamigntosndiciones en las que el pequefo

empresario y sus trabajadores se relacionan ctuditarente.

El Cddigo del trabajo (CT) establece el tiempo minide duracion de todo contrato por tiempo
fijo o tiempo indefinido, que son las modalidadescontratacion que serian aplicables al caso de
las PYMEPSC, que son objeto de este estudio, lsmasi que por no estar catalogadas dentro de
las excepciones que contempla la Ley, establecaommpromiso laboral del empleador hacia el

trabajador por un periodo minimo de un &fio.

8 Art. 14 Cédigo del Trabajo (CT) Registro Oficial Suplemento 167 de 16-dic-2005, tltima modificacién 26-sep-2012
“Estabilidad Minima y excepciones.- Establécese un afio como tiempo minimo de duracién de todo contrato por
tiempo fijo o por tiempo indefinido, que celebren los trabajadores con empresas o empleadores en general,
cuando la actividad sea de naturaleza estable o permanente, sin que por esa circunstancia los contratos por tiempo
indefinido se transformen en contratos a plazo, debiendo considerarse a tales trabajadores para los efectos de esta
Ley como estables o permanentes.

Se exceptuan de lo dispuesto en el inciso anterior:

- Los contratos por obra cierta, que no sean habituales en la actividad de la empresa o empleador
- Los contratos eventuales ocasionales y de temporada

- Los de servicio doméstico

- Los de aprendizaje

- Los celebrados entre artesanos y sus operarios
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Es asi que el pequefio empresario de servicios eomepltarios, encuentra una nueva dificultad
al momento de realizar contrataciones con el estddbcomo se expuso anteriormente, la
practica comun en las entidades contratantes ebgy®azos de contratacion se circunscriban a
la vigencia de presupuesto de cada entidad, estb3dsde diciembre de cada afio. Pero por otro
lado, el CT garantiza como minimo una estabiliddzbfal de un afio a los trabajadores de las

empresas de servicios complementarios.

Al no haber esa coincidencia entre los plazos oleirato celebrado con el Estado y los contratos
laborales con los trabajadores, el pequefio emoasartiene mas opcion que asumir el riesgo
de contratacion a sabiendas que, de no darsedaaeion del contrato, debera incurrir en gastos
de indemnizacion por desahucio y despido intemaggids mismo que no pueden trasladarse al

precio de la oferta.

El art. 181 del CT establece como indemnizacidnaslajador cuyo contrato fuese terminado por
el empleador antes del plazo estipulado (minimafiuw), el pago del cincuenta por ciento de la

remuneracion total, por todo el tiempo que falfzar la terminacion del plazo pactado.

Por otro lado, en el art. 184 del CT, se estaldecendicion de notificacion o aviso de una parte
a otra sobre la voluntad de ésta de dar por teduiehcontrato el vencimiento del plazo. En los
contratos de plazo fijo, su terminacién deberénséificada por el empleador cuando menos con
treinta dias de anticipacion, y de no hacerserasoptrato de plazo fijo se convertira en contrato

de tiempo indefinido.

- Los contratos a prueba
- Ylos demas que determine la Ley
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El tramite de desahucio deberd hacerse previaizat@n del inspector del trabajo, y el
empleador no puede presentar en un mismo periodeitda dias, mas de dos solicitudes de
desahucio, en el caso de que tuviese contrata?@gparsonas y no mas de 5 trdmites en caso de

que el nimero de contratados sea méayor.

En consecuencia, el PYMEPSC encuentra una nuei@ilthfl en la implementacion de sus

contratos con el sector publico, que en definitarabién le resulta en el riesgo casi inminente de
incurrir en considerables gastos de compensaciecmsomicas, pues aun cuando logre ajustar
los plazos de los contratos con sus empleados plda®s de vigencia de los contratos que
celebra con el Estado, adquiere el ineludible dedg tener que llegar despedir e indemnizar a

sus empleados, pues no podra realizar mas de sticdudes de desahucio.

En la parte tercera de este trabajo se hace ursian@lantitativo de los efectos monetarios que
implican la contratacién de un servicio en los ptague son comunes en las ofertas que reciben
los PYMEPSC. Pare ello se ha hecho una simuladidbase a las posibilidades que ofrece la

Ley a las PYMEPSC.

% Art. 181 CT “Indemnizacién por terminacion del contrato antes del plazo convenido.- Tanto el trabajador como el
empleador podran dar por terminado el contrato antes del plazo convenido. Cuando lo hiciere el empleador, sin
causa legal, pagara al trabajador una indemnizacién equivalente al cincuenta por ciento de la remuneracion total,
por todo el tiempo que faltare para la terminacion del plazo pactado...”

Art. 184 CT ”Del desahucio.- Desahucio e el aviso con el que una de las partes hace saber a la otra que su voluntad
es la de dar por terminado el contrato..”

Art. 624 CT “Tramite de desahucio.- El desahucio al que se refiere el art. 184 de este Codigo deberd darse mediante
solicitud presentada ante el inspector del trabajo, quien hara a notificacion correspondiente dentro de veinticuatro
horas.”

Art.186 CT “Prohibicion de desahucio.- Prohibese el desahucio dentro del lapso de treinta dias, a mas de dos
trabajadores en los establecimientos en que hubiere veinte o menos, y a mds de cinco en los que hubiere mayor
numero.”
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Por ultimo, en la cuarta parte de este trabajo byresta base de la simulacion realizada, se
analizan los efectos monetarios que implica lacaplon del CT, al momento de que el
PYMEPSC se ve en la obligacion del terminar unifdieente con la relacion laboral que

mantiene con sus trabajadores, en el caso de ¢éeraho de su contrato, éste no sea renovado.
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CAPITULO 1

1.1El sistema nacional de contratacion publica en eldtador

El Sistema Nacional de Contratacion Publica estdceptualizado en la Ley como “... el
conjunto de principios, normas, procedimientos,anetnos y relaciones organizadas, orientadas
al planeamiento, programacion , presupuestos, aonadministracion y ejecucion de las
contrataciones realizadas por las Entidades Cantesd...”; y forman parte de este sistema, el
Servicio Nacional de Contratacion Publica y aqueilastituciones que ejercen funciones en

materia de presupuestos, planificacion, contrantmatacion publica.

Dentro de este contexto, las entidades contratdmabesorganizado su estructura administrativa
casi de manera uniforme. Se distingue en cadaashtplblica contratante una unidad de
Compras Publicas, que resulta ser la receptorasi@mdcesidades contratacion del los demas
departamentos y gestora de proceso de contratamoros términos de la Ley. Otros
departamentos intervienen por Ley en el procesootdratacion, teles como el Departamento
Financiero, que es el que certifica la existen@aahdos suficientes para la contratacion, los
pagos en forma oportuna y la recepcion y admimigtnade las garantias presentadas por el
contratista, si las hubiera; la unidad legal, seencarga de las formalidades legales inherentes
al contrato y los departamentos solicitantes, quel@ general son los que se encargan de la

administracion del contrato y mantienen el contgdeorelacion con el proveedor.

Para la aplicacion de la LOSNCP, la contratacioblip@ ecuatoriana se basa en los siguientes

principios:
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Legalidad.- Mediante el cual, las entidades coamtas deben cumplir las disposiciones
previstas en las leyes, reglamentos, resoluciomigdas por el SERCOP y toda aquella
normativa que tenga relacion con la adquisiciérbidaes y servicios o contratacion de

obras.

Trato Justo.- por el cual, los oferentes de biepeservicios o ejecutores de obras
adquieren el derecho a contratar con el Estadarélaes condiciones que los demas, sin
que exista privilegios, ventajas o condiciones fabtes para nadie, excepto aquellas que

pudieran establecerse en la Ley.

Igualdad.- este principio exige que todos los eftgs cuenten con las mismas
facilidades, informacion, tiempo, etc, para quedamerealizar sus ofertas sobre bases

idénticas.

Calidad.- Este principio garantiza al Estado, elguacontar con bienes y servicios de la

mejor calidad posible en funcion de los preciodgmas condiciones estipuladas.

Vigencia Tecnolégica.- Mediante este principio senmueve el uso de tecnologia de

vanguardia y garantizar al Estado el estar a l@@asel desarrollo tecnolégico.

Oportunidad.- La Ley y su reglamento de aplicacideben proveer a las entidades

contratantes de las herramientas necesarias & fjue puedan actuar con celeridad en lo



30

que concierne a adquisicion de bienes, o conttatade servicios, de tal suerte que las

necesidades institucionales sean atendidas de anapertuna.

- Libre Concurrencia.- mediante este principio, la8dades contratantes estan impedidas
de imponer restricciones o condiciones especificesimposibiliten la concurrencia de
la generalidad de los oferentes. No obstante lccioeado, la Ley concede el derecho de
la entidad contratante de establecer en los pliegogiisitos especificos de capacidad
técnica o especializacion que garanticen a la amtid contratacion de un proveedor

idoneo.

- Publicidad.- Mediante el cual se garantiza queodiesentes el acceso a la informacién
referente a los procesos de contratacion en cupewistos por cada entidad, de manera

que concurran al mismo la mayor cantidad de ofesent

- Participacion Nacional.- Mediante este principioEstado utiliza a contratacion publica,
no solo como un mecanismo de agilidad y transpaest la contratacion, sino como

dinamizador y promotor de la produccion nacional.

1.1.1 El proceso de contratacion publica.

La cobertura de necesidades de contrataciéon débrspablico nace de la formulacién del

Presupuesto General del Estado, el mismo que,utse de la informacién presentada por cada
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entidad publica en su Presupuesto Institucionatpal debe incluir todos los ingresos y egresos

previstos para el ejercicio fiscal en el que s@auaa ejecutar.

El ejercicio presupuestario inicia el 1 de enefmaliza el 31 de diciembre de cada afio, segun se
sefiala en el COPFP, en donde ademas se sefalaaguegntraer obligaciones o celebrar

contratos previamente es necesario contar corbidaleertificacion presupuestaria.

Para la elaboracion del presupuesto instituciorsdacentidad publica deberd recabar la
informacion de los distintos departamentos referankas estimaciones de contratacion de obras
o adquisicién de bienes, servicios o consultodaa @l ejercicio presupuestario, las mismas que

deberan constar en el Plan Anual de Contrata€ion.

Una vez elaborada y debidamente aprobada la prafpresupuestaria, cada unidad de la entidad
contratante ejecutara su parte en el Plan Anu&atdrataciones de la entidad de acuerdo al

cronograma de ejecucion establecido

10 Art. 22 LOSNCP “Plan Anual de Contratacién.- Las Entidades Contratantes, para cumplir con los objetivos del Plan
Nacional de Desarrollo , sus objetivos y necesidades institucionales, formularan el Plan Anual de Contratacién con
el presupuesto correspondiente, de conformidad a la planificacion plurianual de la Institucidn, asociados al Plan
Nacional de Desarrollo y a los presupuestos del Estado”.

Art. 25 RLOSNCP “... Hasta el 15 de enero de cada afio, la maxima autoridad de cada entidad contratante o su
delegado, aprobara y publicara el Plan Anual de Contratacién (PAC), el mismo que contendra las obras, bienes o
servicios, incluidos los de consultoria que se contrataran durante ese afio...”

Art. 26 RLOSNCP “Contenido del PAC.- El Plan anual de Contratacién estard vinculado con los objetivos del Plan
Nacional de Desarrollo o de los planes regionales, provinciales, locales o institucionales y contendra por lo menos la
siguiente informacion:

1. Los procesos de contratacidn que se realizardn en el afio fiscal;

2. Una descripcion del objeto de las contrataciones contenidas en el Plano, suficiente para que los
proveedores puedan identificar las obras, bienes, servicios o consultoria a contratarse;

3. El presupuesto estimativo de los bienes, servicios u obras a adquirir o contratar; vy,

4. Elcronograma de implementacién del Plan “
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No esta establecido en la Ley como es el procesmudeatacion de cada entidad publica, sin

embargo la practica de la contratacion distingae tases o etapas, una vez se haya definido la

necesidad o voluntad de contratar la adquisicioardieien o la prestacion de un servicio:

a)

b)

La Etapa precontractual.- Se refiere al procescsealeccion de entre el universo de
proveedores, que cumplan con las estipulacionesgiciones establecidas en los pliegos
de contratacion. En el proceso se distinguenidasesites etapas:

La convocatoria

La recepcién de preguntas y las aclaracionesmaikgas

La recepcidn y calificacion de las ofertas

La adjudicacion

La elaboracién y firma del contrato

La Etapa Contractual.- Con la suscripcion del @ioty cumplidas todas las formalidades
nacen los derechos y obligaciones de las partdsatamtes, las mismas que deben estar

en concordancia con los términos de referenciablesidos en los pliegos.

La Etapa de Ejecucion.- Es la etapa en la que exeofe adjudicatario del contrato
cumple con su obligacion de entregar los bienegestar los servicios contratados,
cumpliendo con todas las especificaciones de liegqs y las formalidades establecidas

en la Ley.
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1.1.1.1 La elaboracién del programa anual de contrataciones

El Plan Anual de Contrataciones (PAC) es la hemratai de planificacion de cada entidad
publica a través de la cual programan anticipadargenadamente las adquisiciones y
contrataciones de bienes y servicios, incluidos & consultoria, necesarios para el
cumplimiento de sus objetivos institucionales y camcordancia con los objetivos del Plan

Nacional de Desarrollo.

En el PAC se detallan las obras, bienes o servitiokiidos los de consultoria, que cada entidad

estima contratar durante el afio fiscal vigente.

Ya en esta etapa del proceso de contratacion secotdilgurando las primeras condiciones
adversas para una PYME que se dedica a la prastdei§ervicios complementarios. Tal como
se puede apreciar en su denominacion, el “Plan |Adeia Compras” ya establece la primera
limitante a la contratacién: el Plazo, el cual y&aepreviamente limitado a un afio. Esta
limitacion en los plazos a los que se puede cealdbecontratos de prestacion de servicios
complementarios representan una contingencia paegjaefio empresario pues, tal como se vera
mas adelante, existe un marco legal, financiebutario y contable que no se encuadra con los

limitados plazos de contratacidon a los que el sgxiblico hace sus requerimientos.

1.1.1.2 La creacion de las necesidades.

Todo tipo de proceso de contratacion requiere uanidad requirente establezca la necesidad

de contratar la adquisicion de bienes o presta@én servicios, justificando que dicha
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contratacion permitira a la entidad cumplir con sbgetivos institucionales. La creacion de la
necesidad es un escrito motivado y fundamentadgrpsenta cada unidad ejecutora en la que
solicita la aprobaciéon del inicio de un proceso abatratacion. En lo que se refiere a la
contratacion de servicios complementarios, cad@adhirequirente manifiesta, en un escrito

motivado, la necesidad de contar con tal o cuai@erpara cumplir con los fines institucionales.

No existe en la Ley un formato estandarizado o odeto sobre el cual las unidades requirentes
puedan manifestar su necesidad de contratar uitisecemplementario, sin embargo, se pueden
encontrar de manera habitual en la estructuragledoritos:
- una fase de antecedentes, en la que se expone lomdbechos pasados presentes o
futuros que fundamentan la necesidad del servicio;
- una fase de desarrollo en la que se explica etjpéres necesario contar con el servicio,
sea por necesidad presente o prevision futura
- Una fase de conclusiones, en la que se debe fumdangue constituye una necesidad
institucional ineludible, que requiere de ser $atisa.
- Una fase de recomendaciones, en la que la unidadreate exprese de manera concreta
su recomendacion de que se autorice el inicio dmlgso que lleve a la contratacion de

manera oportuna.

Cada proceso de contratacion deberd iniciar de rmaportuna y el PAC es la herramienta de
planificacion previa que permite cumplir este dbfet La elaboracion adecuada y precisa del
PAC vy su aplicacion oportuna garantizaran a ladadtipublica la satisfaccion oportuna de sus

necesidades y el cumplimiento satisfactorio deobjetivos institucionales.
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1.1.1.3 La certificacion presupuestaria.
La certificacion presupuestaria es un documentorgagor el titular del area financiera de cada
institucion o quien haga sus veces, en el que sBrio@ o certifica que la entidad contratante
cuenta con los fondos suficientes para afrontabl@acion de pago que se generara una vez se
haya contratado la obra, bien o servicio requeiioun requisito previo e indispensable, para el

inicio de todo proceso de contratacién.

La no aplicacion de esta formalidad legal podraiigar responsabilidad personal y pecuniaria

para el funcionario publico que hubiere contraidligaciones o celebrado contrafés.

La certificacion presupuestaria debe contener caquaisito indispensable, la fecha de emision
de la misma, lo que servira para corroborar queefabkorada con anterioridad a la adquisicion
del compromiso u obligacion contractual, Tambiébedmcluir la partida presupuestaria sobre la
cual se comprometen los recursos y la cantidad inerad comprometida, la cual debe ser

suficientes para cumplir con la obligacion a adquir

1 Art. 14 LOSNCP, “las entidades previamente a la convocatoria, deberdn certificar las disponibilidad
presupuestaria y la existencia presente o futura de recursos suficientes para cubrir las obligaciones derivadas de la
contratacion”.

12 Art. 115 COPFP “Ninguna entidad u organismo publico podran contraer compromisos, celebrar contratos, ni
autorizar o contraer obligaciones, sin la emision de la respectiva certificacidén presupuestaria.”

Art. 178 COPFP “... Los funcionarios que hubieren contraido compromisos, celebrado contratos o autorizado o
contraido obligaciones sin que conste la respectiva certificacidon presupuestaria seran destituidos del puesto y
serdn responsables personal y pecuniariamente.”
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1.1.1.4 La creacion de los pliegos y los términos de refeia.

Una vez que se cuente con la Certificacion Presigua, el proceso de contratacion contindia en
la Unidad de Compras Publicas de la entidad camtat en donde se procede a redactar los
pliegos, en los cuales se especifica, todos losis#gs que deben cumplir las obras, bienes o
servicios a contratar, asi como las condicionedraciuales, plazos, modalidades de pago,
garantias etc.

y cualquier otra informacién que sea (til para adecuada contrataciéi.

En los pliegos, también constara de manera obligdtus plazos establecidos para cada etapa del

proceso de contratacion.

1.1.2 Los tipos de contratacion aplicables a pequa$ y medianas empresas de

servicios complementarios segun la cuantia de lantoatacion.

La LOSNCP establece todos los mecanismos medidnteaé el Estado puede contratar la

adquisicion de bienes, prestacién de serviciosegugjon de obras, disefiando para el efecto
procedimientos que estan a la disposicion de lidahtcontratante y cuya aplicacion dependera
del tipo de bien o servicio a contratar, el morgdalcontratacion y las especificaciones técnicas
requeridas por la entidad. Asi, en los que sereefiebienes y servicios, la Ley establece una

categorizacion entre bienes y servicios Normalizgadblo Normalizados. Los bienes y servicios

13 art. 31 LOSNCP “... los pliegos contendran toda la informacién, técnica, econémica y legal requerida en un
proceso como planos, estudios, especificaciones técnicas, condiciones econémicas, legales y contractuales...”
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Normalizados, son aquellos cuyas caracteristicspecificaciones técnicas sean homologadas o

catalogadas. Los bienes y servicios No NormalizaglmEumplen con estas caracteristicas.

En lo que se refiere a servicios complementarieguwardiania, limpieza o mensajeria, no se han
establecidos criterios de homologacion del esmadidones técnicas, como para que sean
considerados como Normalizados, pero ello no iragfige por descarte, se consideren como No
Normalizados. En la practica, cada entidad conitatastablece sus criterios para determinar si
el servicio complementario a contratar es Normdbza No Normalizado y en base a ello

determina el sistema de contratacién a aplicafumeeion del monto de la contratacion.

Las entidades contratantes cuentan con las sigsieptiones de contratacion:

- Compra por Catéalogo Electronico.- Util para la adigibn de bienes y servicios
normalizados, cuyos precios de adquisicion y decoasliciones de entrega o provision
ya estan establecidos mediante la firma de un eomvearco por lo que la contratacion
es inmediata y solo requiere de una orden de cordjoraxisten limites de montos de los
bienes y servicios normalizados que se requierangue si deben cumplirse con las

demés formalidades de Ley como el contar con [gemva certificacion presupuestaria.

- Subasta Inversa.- Mecanismo utilizado para la &ian o contratacion de bienes y
servicios Normalizados, que no consten en el cgbaklectronico y cuya cuantia de
contratacion sea superior al 0,0000002 del Prestpueicial del Estado. Para el afio

2015 el presupuesto inicial del Estado fue de B36®illones de dolares, por lo que
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aplicando el factor mencionado, el monto minimatastido para un proceso de subasta

inversa electronica es de USD. 7.263,40.

infima Cuantia.- Se utiliza para adquisiciones @nds o servicios normalizados o no
normalizados cuyos montos de contratacion sea manoesultado de multiplicar el
coeficiente 0.0000002 por el presupuesto iniciblEd¢ado para el afio en curso, es decir,

menores a USD. 7.263,40 (para el afio 2015).

Menor cuantia.- Procedimiento utilizado para la u&lqion de bienes y servicios
normalizados o0 no normalizados cuyo monto de ctati@ sea menor al resultado de
multiplicar el coeficiente 0.000002 por el presuginenicial del Estado para el afio en

curso, es decir menos a USD. 72.634,00 (para e2@1i5).

Cotizacion.- Procedimiento utilizado para la adgidsm de bienes y servicios
normalizados o no normalizados, cuyo monto de atattion esté comprendido entre el
resultado aplicar los coeficientes 0.000002 y 00080al presupuesto inicial del Estado

para el afio en curso, es decir ente USD. 72.63408D. 544.755,00 (para el afio 2015).

Licitacion.- este procedimiento es utilizado pasaaldquisicion de bienes y servicios
normalizados 0 no normalizados cuyo monto de ctadi@n sea superior al resultado de
aplicar el factor 0.000015 al presupuesto inicelektado para el afio en curso, es decir,

superiores a USD. 544.755,00 (para el afio 2015).
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Los dos primeros procedimientos son los llamadaxqatimientos dinamicos y aplican
exclusivamente para la adquisicion de bienes yigesvnormalizados. Los siguientes aplican
para la adquisicion de bienes y servicios No Nomadbs, aunque también mediante estos
procedimientos pueden adquirirse bienes y servidlosmalizados, cuando se cumpla
cualquiera de las siguientes condiciones: que sg#dible aplicar los procedimientos
dinamicos o si una vez aplicado dichos procedimgnéstos hubieren sido declarados

desiertos.

La contratacion de obras civiles también puederiraegliante esto procedimientos aunque lo
montos minimos y maximos difieren de la contratacié bienes y servicios. Por no ser parte

del tema en desarrollo se ha omitido mayor expliceal respecto.

En el tema que nos ocupa, que es el que conciere @ntratacion de servicios
complementarios ofrecidos por pequefias y mediamagresa, los procedimientos que
comunmente aplican, por el tipo de servicio quefsece y por los montos de contratacion
que estarian en capacidad de cumplir, son la inflmantia, la Menor Cuantia, la Subasta
Inversa y la Cotizacion ya que los rangos de ctadi@n que constan en estos
procedimientos estarian dentro del limite de |I&U544.755,00. Es menester aclarar que
esta cifra y el comentario emitido, no constariaebey como un limitante para los montos
de los contratos que se pueden realizar con pegjyefiedianas empresas. Simplemente se
ha presentado la cifra de USD. 544.755,00 paraeseba base realizar simulaciones

matematicas y financieras sobre las cuales seramipiniones y conclusiones.
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CAPITULO 2

2.1 El régimen laboral ecuatoriano

El ambito legal en el que las pequefias y mediangzesas de servicios complementarios
desarrollan su actividad econOmica con el sectdilign] esta altamente integrado por el

Régimen Laboral, en razén de que este tipo de esapry las actividades que realizan son
intensivas en recursos humanos, cuyo rubro tiese [geso en la composicion de sus estructuras

de costos.

Durante el periodo de analisis del presente trablajoarco legal citado, en especial en lo que
concierne a la normativa laboral ha sido modificadalgunos aspectos. Con la promulgacion de
la Ley Organica para la Justicia Laboral y Recamaanto del Trabajo en el Hogar, de abril de
2015, el marco legal en el que se desarrollan ééamciones de los pequefios empresarios
prestadores de servicios complementarios con abgjadores, ha sido modificado en algunos
aspectos. La mencionada ley establece en sus digpes transitorias, que la aplicacion de

algunas de estas modificaciones se realizara eofytpor etapas.

Es asi que para efectos de analisis del preseattajdr se irdn invocando y presentando de
manera paralela o indistinta tanto la Ley antez@mno la nueva, de acuerdo al tema que se desee

analizar y a las necesidades que se presenten.
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Al igual que en el caso de la Ley de ContratacidbliPa, el Régimen Laboral Ecuatoriano
presenta un marco legal muy poco flexible y queraduce en un riesgo para el pequefio

empresario al momento de realizar contratos ceeabr publico.

En los capitulos anteriores se ha puesto en evalepe existen en la LOSNCP varios vacios,
limitantes y contradicciones que limitan la cordcabn con el sector publico y que en definitiva
representan una contingencia perfectamente mediblg&rminos monetarios. Mas adelante se

realizara un ejercicio practico para sustentarémeionado.

Asimismo, la aplicacion de las leyes laboralesas@nta también una seria contingencia para el
pequefio empresario prestador de servicios comptan®s) al momento de contratar con el

Estado.

Basicamente, la estabilidad laboral consagradaasnlelyes, los tipos de contratos laborales
permitidos en el pais y los mecanismos y proceditogede terminacion de una relacion laboral,
son los aspectos que en primera instancia se paeseomo las mas serias limitaciones que
deberia considerar un pequefio empresario al morderpoeparar una oferta de servicios para el

sector publico.

Tal como se comentd anteriormente, estas contimggetienen gran probabilidad de concretarse
en costos para la empresa, por lo tanto merecesesmente analizados antes de tomar la

decision de contratar con el Estado.
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2.1.1 Los tipos de contratos aplicables a las pedias y medianas empresas de

servicios complementarios.

Tal como se ha venido mencionando, las PYMEPS®lesen, al momento de contratar con el
Estado, una relaciéon ascendente, que se rige poD&NCP y su reglamento; y una relacion

descendente, que se rige por el Cadigo Laboral.

El Cddigo del Trabajo (CT), conceptualiza el cattrindividual de trabajo como "... el

convenio en virtud del cual una persona se compeipara con otra u otras a prestar sus
servicios licitos y personales, bajo su dependepoiauna remuneracion fijada por el convenio,
la ley, el contrato colectivo o la costumbre...” Ebmo cédigo clasifica los contratos de trabajo

permitidos por la Ley en:

- Expreso, que puede ser escrito o verbal; o tacito

- A sueldo, a jornal, en participacion y mixto

- Por tiempo fijo, por tiempo indefinido, de tempamadventual y ocasional
- A prueba

- Por obra cierta, por tarea y a destajo

- Por enganche

- Individual, de grupo o por equipo

Para el caso de las pequefias y medianas empresgsdpras de servicios complementarios, los
contratos que aplican especificamente, por see pierlas exigencias de la contratacion son los

contratos expresos por escrito.
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Dada la naturaleza de las actividades que rediémaempresas de servicios complementarios, las
personas que son contratadas por éstas desasollaabajo con énfasis en el aspecto fisico por
sobre el intelectual, considerdndose para efeeda Hey y para el andlisis del presente trabajo,
como obreros, en razén de lo cual las modalidadesodtratacion laboral que serian aplicables

son las siguientes:

2.1.1.1 El contrato eventual de trabajo.

Este tipo de contrato es utilizado para satisfacer necesidad circunstancial y especifica del
empleador como por ejemplo el reemplazo temporahdeo mas trabajadores que se encuentren
ausentes por vacaciones, enfermedad etc. o tarebipoeden establecer este tipo de contratos

para atender un incremento de produccion o decseswjue sean habituales para el empleador.

En el primer caso, en el contrato deberan conagacitcunstancias que motivan la contratacion,
el nombre de la persona a reemplazar y el plazocdaetrato. En el segundo caso, la
caracteristicas fundamental es que el plazo no epuededer de 180 dias continuos o

discontinuos dentro de un lapso de 365 dias.

2.1.1.2 El contrato de trabajo ocasional.

Mediante esta modalidad, el empleador puede realmatrataciones para atender necesidades

urgentes o extraordinarias y que no guarden relacan la actividad econdémica propia del
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empleador. La duracibn maxima de contratacion ésfa modalidad no podra exceder de 30 dias

por cada periodo de un afio.

2.1.1.3 El contrato de trabajo por temporada.

Esta modalidad contractual es utilizada por aqgaedimpleadores cuya actividad econdémica es
habitualmente ciclica o periddica. Este tipo detreos pueden hacerse de manera individual o
colectiva y gozan de estabilidad especial consageada Ley, mediante la cual, los trabajadores
contratados bajo esta modalidad para una temparspecifica, adquieren el derecho de ser
llamados a trabajar en temporadas futuras, pore pdet empleados, y en caso de no ser

convocados, la relacion laboral se finiquitara Bajfigura del despido intempestivo.

21.1.4 El contrato de trabajo a plazo fijo.

Mediante esta modalidad el empleador puede contrataajadores para atender las necesidades
laborales derivadas de la actividad econdémica gakza. De acuerdo con la Ley, la estabilidad
minima garantizada al empleado bajo esta modaéiddal de un afio. Si el contrato a plazo fijo es
de un afo, podra ser renovado por un periodo adicgmilar, luego de lo cual se convertira en
contrato de plazo indefinido. En la suscripcidnedée tipo de contrato se puede establecer un

periodo de prueba, el mismo que no podra ser suEenoventa dias.

A patrtir de abril de 2015, con la promulgacién a@é.¢y Organica de Justicia Laboral (LOJL) se

elimina la figura de la contratacion a plazo fijoy todos los contratos suscritos bajo esta
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modalidad continuaran rigiéndose por la legislaci@ente a la fecha de su suscripcion, hasta el

1 de enero de 20718.

Durante el desarrollo de este trabajo, todavianserdgraban vigentes los contratos de trabajo a

plazo fijo celebrados con anterioridad a la entexdaigencia de la LOJL.

2.1.1.5 Contrato de trabajo a plazo indefinido.

Este tipo de contrato no tiene un plazo de ternbmadeterminado y al igual que en el contrato a

plazo fijo, la duracion minima establecida por laylLes de un afio. Asimismo, se podra

establecer un periodo de prueba que no podra ser me noventa dias.

En lo que se refiere a periodos de prueba, la s@gbkce que no puede celebrarse mas de un

periodo de prueba con cada trabajador.

2.1.2 La estabilidad laboral garantizada en la Ley.

Otra gran “problema” que debe enfrentar el PYMEP&Gnomento de contratar con el sector

publico, es la estabilidad que la Ley le obligaasagtizar a su empleado y las bonificaciones e

indemnizaciones que debe afrontar en caso de garkenecesidad de terminar la relacion con

14 Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar (LOJL), Registro Oficial
Suplemento No. 483 de 20 de abril de 2015, “Todos los contratos a plazo fijo y de enganche, celebrados con
anterioridad a la fecha de entrada en vigencia de esta Ley, continuaran rigiéndose por las disposiciones vigentes a
la época de su celebracién y en aquellos casos que corresponda, hasta el 1 de enero de 2016.”
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sus empleados ante una caducidad o no renovaci@okeato de prestacion de servicios que

suscribié con el Estado.

Tal como se mencioné la modalidad contractual gpkca para el PYMEPSC es la de

contratacion a plazo fijo, cuyo plazo minimo deabiidad es de un afié.

El panorama sera mas complicado para el afio 206,vez entre en plena vigencia la LOJL, y
se elimine por completo la figura de la contratacdplazo fijo, guedando como Unica alternativa

para el empleador, el contratar a sus empleadosadera indefinida.

2.1.3 Las formas de terminacién de la relacion laboral

En Cadigo Laboral establece de manera taxativedasas para la termina el contrato individual

de trabajo:

- Por las causas legalmente previstas en el contrato
- Por acuerdo de las partes

- Por conclusion de la obra, periodo de labor o sewiobjeto del contrato

15 Art. 14 del CT “... Se establece un afio como tiempo minimo de duracién de todo contrato por tiempo fijo o por
tiempo indefinido, que celebren trabajadores con empresas o empleadores en general, cuando la actividad o labor
sea de naturaleza estable o permanente, sin que por esta circunstancia los contratos por tiempo indefinidos se
transformen en contratos a plazo, debiendo considerarse al tales trabajadores para efectos de esta Ley, como
estables o permanentes...”
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- Por muerte o incapacidad del empleador o extindeta persona juridica contratante, si
no hubiere representante legal o sucesor que ¢endrempresa 0 hegocio

- Por muerte del trabajador o incapacidad permanetati@l para el trabajo

- Por caso fortuito o fuerza mayor que imposibilie#rirabajo, como incendio, terremoto,
tempestad, explosion, plagas de campo, guerra Yy, general, cualquier otro
acontecimiento extraordinario que los contratantepudieron prever o que previsto, no
lo pudieron evitar

- Por voluntad del empleador en los casos del antitr® del CL

- Por voluntad del trabajador segun el articulo 181331

- Por desahucio

Con la aplicacion de la LOJL, el desahucio soloraasr presentado por el trabajador y ya no

por el empleador como estaba permitido con antdddra esta Ley.

2.1.4 Las formas de terminacion unilateral de la reladn laboral.

Para el caso que es objeto de andlisis del preserfiao, es relevante considerar las Unicas
alternativas que tiene el empleador para podepdaterminada la relacion laboral y los costos

que la aplicacion de cualquiera de ellas signifécar

Para que un empleador pueda dar por terminada derananilateral una relacion laboral, que se
haya convertido en una relacion de plazo indefinidim que ello configure un despido

intempestivo, la Unica alternativa que tiene essdicitar la aprobacion o visto bueno al
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Ministerio del Trabajo invocando como justificatide su peticion alguna causal de indisciplina,

desacato al reglamento interno o falta de probittaparte del empleaddt.

Otra forma por la cual el patrono puede dar panitggida la relacién laboral es a través del
desahucid’ Esta modalidad esta prevista en el articulo 184Cdesin embargo la Ley de
Justicia Laboral de abril de 2015 elimina la pd&lbd de que el desahucio pueda ser solicitado

por el empleador.

No obstante estar vigente esta modalidad de tecmdimdaboral para los contratos suscritos con
anterioridad de vigencia de la mencionada Ley dwicla Laboral, el mismo CL establece

limitaciones en el nimero de solicitudes de dedalque puede presentar el empleador.

16 Art. 172 del CT “Casusas por las cuales un empleador podria solicitar el visto bueno para dar por terminada la
relacion laboral:

- Por faltas repetidas e injustificadas de puntualidad o de asistencia al trabajo o por abandono de éste por
un tiempo mayor a tres dias consecutivos, sin causa justa y siempre que dichas causales se hayan
producido dentro de un periodo mensual de labor;

- Porindisciplina o desobediencia grave a los reglamentos internos legalmente aprobados;

- Por falta de probidad o por conducta inmoral del trabajador;

- Por injurias graves irrogadas al empleador, su conyuge o conviviente en unién de hecho, ascendientes o
descendientes o a su representante;

- Porineptitud manifiesta, respecto de la ocupacién o labor para la cual se comprometié

- Por denuncia injustificada contra el empleador respecto de sus obligaciones en el Seguro Social. Mas si
fuere justificada la denuncia, quedard asegurada la estabilidad del trabajador por dos afios en trabajos
permanentesy;

- Por no acatar medidas de seguridad, prevencion e higiene exigidas por la ley, por sus reglamentos o por la
autoridad competente o por contrariar sin debida justificacidn las prescripciones y dictamenes médicos.”

17 Art 184 CT.- “Del desahucio.- Desahucio es el aviso con el que una de las partes hace saber a la otra que su
voluntad es la de dar por terminado el contrato.

En los contratos de plazo fijo, cuya duracién no podra exceder de dos afios no renovables, su terminacidn deberd
notificarse cuando menos con treinta dias de anticipacidon y de no hacerlos asi se convertiran en contrato de tiempo
indefinido...”

18 Art. 186 CT.- “Prohibicién de desahucio.- Prohibese el desahucio dentro del lapso de treinta dias, a mds de dos
trabajadores en los establecimientos en que hubiere veinte o menos, y a mas de cinco en los que hubiere mayor
numero”
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Es asi que de una u otra forma el PYMEPSC se etrausmte el dificil panorama de establecer
con el Estado una relacién de tiempo limitado, méngque con sus empleados, la relacion es en

definitiva, de plazo indefinido.
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CAPITULO 3

3.1 Efectos de los plazos de contratacion requerisigpor el sector publico en la
preparacion de ofertas por parte de las pequefias medianas empresas de

servicios complementarios

Las necesidades de las entidades contratantesntl con empresas proveedoras de servicios
complementarios son practicamente indefinidas ¢emipo. Tanto la guardiania, la limpieza, la
mensajeria y alimentacion son servicios que seer@ggu permanentemente y cada afio los
presupuestos y el plan anual de compras de cadi&uditn publica cuenta con el rubro

presupuestario respectivo.

El Cédigo Organico de Planificaciéon y Finanzas Ralsl (COPFP) concede a las entidades
contratantes la posibilidad de certificar y competen recursos sobre la base de una

programacion cuatrianu#.

No obstante lo mencionado son muy pocas las iogiites que hacen uso de esta facultad de la

Ley. Tal como se menciono anteriormente, las edéisdontratantes se rigen por el Plan Anual

19 Art. 97 COPFP “... El ente rector de las finanzas publicas establecera, sobre la base de la programacién
cuatrianual, los limites maximos de recursos a certificar y comprometer para las entidades y organismos que
conforman el Presupuesto General del Estado...”

“... Las entidades que conforman el Presupuesto General del Estado, en base a estos limites, podran otorgar
certificacion y establecer compromisos financieros plurianuales...”
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de Contrataciones PAC y sobre esa base establederesupuesto Anual, el mismo que, como

ya se menciono, tiene vigencia desde el 1 de ett@D de diciembre de cada afo.

Al confrontarse las necesidades de contrataciorlaleyes vigentes, las entidades contratantes
se encuentran con limitantes al momento de ajgsimmecesidades con el apego a las leyes y
normativas y el resultado final es que en lo querefeere a contratacion de servicios
complementarios, o mas comin es que los plazobsieontratos estén circunscritos a la
vigencia del Presupuesto Anual, que a su vez esomdo en base al Plan Anual de

Contrataciones.

3.1.1 Los plazos de contratacion de servicios corephentarios por parte del sector

publico.

Como resultado de lo mencionado en el acapite iant@ Pequefio Empresario Prestador de
Servicios Complementarios (PYMEPSC) encuentra uaa djificultad al contratar con el Estado,
en el limitado plazo de la contratacion, que coracg dijo, en los mejores casos alcanza el afio
de duracion y, sin una probabilidad positiva y regtile de renovar el contrato a su terminacion,
resulta que el plazo de contratacion, conllev@esio casi certero de, por un lado no recuperar la
inversion realizada para atender el contrato yopar lado incurrir en gastos de indemnizacion a

los trabajadores que deberian ser despedidostad die la terminacion del contrato.
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3.2 Analisis cuantitativo de los efectos de los @las de los contratos en la

elaboracion de propuestas de servicios complemenias

Para poder tener una vision mas clara del esceahroe se enfrenta un pequefio empresario
prestador de servicios complementarios, se plant@mtinuacion el caso, no del todo hipotético,
de una pequefa empresa prestadora de servicigdernantarios de limpieza que aplica a un

proceso de contratacion comun, publicado en ebPdet Compras Publicas.

Para el ejemplo a desarrollar se considerara ungresa prestadora de servicios
complementarios de limpieza que oferta para unratintrequerido por una empresa publica,

cuyas caracteristicas son las siguientes:

Area total de limpieza: 18.000 mts2

Horario de cobertura: Lunes a viernes de 7h0th@d6
Personal requerido: 29 auxiliares de limpieza
Maquinaria requerida: 6 Lavadoras, abrillantadtegisos

3 Aspiradoras semi-industriales

22 coches de limpieza

3 escaleras

1 Hidrolavadora de pisos de alta presion

Plazo del contrato: 1 ano
Precio referencial: USD. 264.000,00

Bajo estas condiciones, el escenario financiero afuenta el pequefio empresario seria el

siguiente:



INGRESOS ANUALES 264.000,00
GASTOS ANUALES

Gastos Operativos

Sueldo del Personal Operaciones 165.993,74
Materiales de Limpieza 16.270,08
Reposicion y Mantenimiento

Activos fijos 3.000,00
Gastos Administrativos

Sueldo del personal Administrativo 45.188,10
Arriendo 4.800,00
Servicios Generales 960,00
Suministros oficina 3.000,00
Total 235.251,92
Utilidad Bruta Anual 28.748,08
Impuesto a la renta generado 6.324,58
Participacion Laboral 4.312,21
Utilidad a repartir 18.111,29

Segun la simulacion realizada la empresa ha gemerad utilidad liquida para reparto entre
socios de USD. 18.111,29, lo que a primera vistsult® conveniente. No obstante lo
mencionado, la inversion inicial minima que reqeiiet pequefio empresario para atender este

contrato se refleja en la tabla siguiente:
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ACTIVOS DE OPERACION

Descripcion Unidad Cant. Precio Unit Total anual
Abrillantadora de pisos Unidades 6 1.800,00 10.800,00
Hidrolavadora Unidades 1 1.300,00  1.300,00
Aspiradora industrial Unidades 3 1.300,00  3.900,00
Coches limpieza Unidades 22 533,25 11.731,50
Sefalética de precaucion Unidades 22 22 484
Escaleras Unidades 3 120 360
Total 28.575,50

Como se puede apreciar, la utilidad generada safesente para cubrir el monto de la inversion
requerida para atender el contrato. Se requelineaos de dos afios para poder recuperar la

inversion y empezar obtener ganancias reales.

3.3 Comentario personal

Tal como se ha venido manifestando y comprobamdopéquefios empresarios del sector de los
servicios complementarios adoptan varios riesgoaahento de contratar con el Estado, toda
vez que los plazos a los que generalmente se demdas servicios no superan el afio, y tal
como se demuestra en el ejemplo presentado, idwarscial requerida no alcanza a ser cubierta
con las utilidades generadas, por lo que si al fiebcontrato, éste no fuera renovado, el pequefio
empresario tendria que ver cuanto podria recuperafectivo al vender la maquinaria y obtener

asi algun beneficio monetario.
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CAPITULO 4

4.1 Efectos de la aplicacion del régimen laborakeatoriano en los costos de

las pequefias y medianas empresas de servicios coanpéntarios

4.1.1 Los costos por desahucio y despido intempegst

Tal como se comentd anteriormente, la terminaciénladrelacion laboral, tramitada por el
empleador requiere del aviso o notificacion de sluntad de dar por terminado el contrato al
vencimiento y con al menos 30 dias de anticipagid® no hacerlo asi, el contrato de plazo fijo

se convertira en uno de plazo indefinido.

Por otra parte, existe la prohibicion expresa ebela de presentar el desahucio a mas de cinco
personas dentro de un lapso de treinta dias, pprallas empresas que tengan mas de 20

trabajadores, tal como la empresa que se estZantilo en el ejemplo.

En virtud de estas limitaciones legales, el redoltbnal es que de darse la terminacion del
contrato de servicios complementarios con el estadempleador no podria sino desahuciar a
cinco trabajadores, de los veinte y nueve contoatgdpor tanto, los contratos de los veinte y

cuatro trabajadores restantes se convertirian Btmatos de plazo indefinido, cuya terminacion
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unilateral por parte del empleador, deberia hadesge la figura del despido intempestivo, que

conlleva a las bonificaciones e indemnizacionesagradas en Cédigo Labofél.

El calculo de estas indemnizaciones se hard en dmda remuneracion que hubiere estado
percibiendo el trabajador al momento del despiatoperjuicio de pagar las bonificaciones a las

que se alude en el caso del articulo 185 de estig@d”

En caso que es objeto de analisis, el empleadee sbligado a terminar la relacion laboral con
veinte cuatro de sus trabajadores bajo la figugh dgspido intempestivo. Los costos por
bonificacion por desahucio e indemnizacion por wesgntempestivo serian entonces los
siguientes:

Bonificacion por desahucio = Sueldo percibido X 28%ifios servicio
Individual UscbBoo X 25% X 1 afio = 89,75

Bonificacion total por desahucio = Usd. 89.754X=2Usd. 2.154,00

20 Art. 185 CT.- “Bonificaciones por desahucio.- En los casos de terminacion de la relacién laboral por desahucio
solicitado por el empleador o por el trabajador, el empleador bonificarad al trabajador con el veinte y cinco por
ciento del equivalente a la Ultima remuneracién mensual por cada uno de los afios de servicio prestados a la misma
empresa o empleador...

... Lo dicho no obsta el derecho de percibir las indemnizaciones que por otras disposiciones correspondan al
trabajador.”

Art. 188 CT.- “Indemnizacién por despido intempestivo.- El empleador que despidiere intempestivamente al
trabajador, sera condenado a indemnizarlo, de conformidad con el tiempo de servicio y segun la siguiente escala:

Hasta tres afios de servicio, con el valor correspondiente a tres meses de remuneracién; y, de mas de tres afios, con
el valor equivalente a u mes de remuneracidn por cada afio de servicio, sin que en ningln caso ese valor exceda de
veinte y cinco meses de remuneracion.

La fraccidn de un afio se considerara como afio completo.
El calculo de estas indemnizaciones se hard en base de la remuneracidn que hubiere estado percibiendo el

trabajador al momento del despido, sin perjuicio de pagar las bonificaciones a las que se alude en el caso del
articulo 185 de este Cédigo...”
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Indemnizacion por despido intempestivo Soglercibido X afios de servicio (minimo 3
afnos)
Individual Usd. 359,00 X3 = 1.077,00

Indemnizacion total por despido intempestivo Usd. 1.077,00 X 24 = 25.848,00
Costo total de la terminacién laboral

Indemnizacion por despido intempestivo Usd. 25.848,00
Bonificacion por desahucio 2.154,00

Total Usd. 28.002,00

4.1.2 Los costos por provisiones por jubilacion gesahucio.

Hasta ahora se han presentado dos casos que, aeajudipotéticos, no estan alejados de la

realidad y son perfectamente factibles y aplica@laa contrato como el planteado.

Se ha puesto de manifiesto, como en el primer cag® en los plazos que normalmente se
ofrecen para los contratos de servicios complemestael pequefio empresario no alcanza a
generar utilidades suficientes como para poder @@raoida inversion inicial que debid afrontar

para atender el contrato. En el ejemplo planteadcequeriria de un minimo de dos afios de
contratos con ganancias similares, para que reaiétercer afio de contrato, el pequefio

empresario empiece a percibir ganancias liquidaalgs.

Respecto del tema de las indemnizaciones y boaifinas por terminacion unilateral del

contrato, en el caso de una renovacion a ampliagbiplazo contractual, pareceria, en primera
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instancia, que el pequefio empresario estaria dibreste riesgo lo que significaria un incentivo

para aceptar el contrato.

Sin embargo, existe para el pequefio empresaridaittor limitante que podria desincentivar su
interés en contratar con el Estado. Basicamentasereferencia a la aplicacion de la normativa
contenida en las Normas Internacionales de Infogma&inanciera (NIIF) y las Normas

Internacionales de Contabilidad (NIC), cuya apii@a®@s obligatoria desde el afio 2012.

Bajo esta normativa y en especifico, bajo lo ekgu en la NIC 19 “Beneficios a los
Empleados”, los empresarios en general deberdneeeoen sus balances los beneficios que por

Ley o por voluntad del empleador, les corresponde.

Esta normativa hace una distincion de estos beogfentre aquellos que son de corto plazo, es
decir que se espera liquidar dentro de los doceesngguientes al final del periodo contable, y
aquellos de largo plazo, que comprenden todos lagustneficios que no son de corto plazo, los

beneficios posteriores al periodo de empleo yndsmnizaciones por cese.

En esta ultima categoria se ubica tanto las bawifimes por desahucio, las indemnizaciones por

despido intempestivo y las jubilaciones patronales.

Para el registro en contabilidad de estos rubeosjthda NIC 19 estable que se deben utilizar
técnicas actuariales para hacer una estimaciole foib costo final para la empresa del beneficio

que tienen devengados los empleados en virtud geelstacion de sus servicios personales.
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Hecho esto, la norma estipula el calculo del vplesente de dichos estimativos y establecer o

determinar el valor a reconocer en el periodo tbata

En lo que se refiere a jubilaciéon patronal su aigliesulta irrelevante dado que esa provision la
debe realizar el pequefio empresario sobre todogmpieados independientemente de si los

mismos prestan sus servicios complementarios enesamp privadas o publicas.

Sin embargo, en lo que se refiere a bonificacion gesahucio e indemnizacion por despido
intempestivo, que son los gastos que deberd incelrempresario para dar por terminada la
relacion laboral, si se puede hacer una distineidine contratacion privada y publica. Mientras
en la contratacion privada el pequefio empresagivetimayores probabilidades de continuar
prestando sus servicios habida cuenta de que steeripedimento legal para renovar contrato
indefinidamente, en la contratacion publica existiémitante del plazo contractual, el mismo que
no admite renovaciones o ampliaciones del plazonsdticas. El contrato termina una vez
cumplido el plazo sin embargo, podria el pequefipresario volver a contratar con la misma
institucion por un nuevo periodo, pero para el coenta con ninguna garantia. Ni siquiera con

una razonable probabilidad de que asi sea.

Pero, aun cuando se dé esta situacion, en la guwnéelo el contrato, el pequefio empresario
vuelva a contratar con la misma entidad, luegodjedécarse el contrato a través de cualquiera
de las modalidades mencionadas, la contingenciaodesnovar a futuro sigue vigente y en

aplicacion de los estipulado en la normativa NIC dl9equefio empresario debe registrar una
provision contable del costo que le significariamiear la relacién laboral con sus empleados

bajo la figura del despido intempestivo, si el setpucontrato no fuese renovado.
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Si bien es cierto, esta provision no representaenogacion de dinero en efectivo, si limita las
utilidades de socios y accionistas, pues el regidé la misma genera un gasto contable que
puede mermar o en definitiva eliminar las utilidadisponibles para los socios, con lo que no

existe incentivo para contratar con el Estado.

En definitiva, un empresario y sus socios buscdaena de un contrato, un beneficio econdmico
en efectivo, que es su incentivo para invertir greimio al riesgo asumido. Pero el solo hecho de
contratar con el Estado en los plazos habitualesndafio 0 menos ya le supone al pequefio

empresario el no tener utilidades para reparfinal del periodo o del contrato.

4.1.3 Otros costos no recuperables.

Tal como se menciond en capitulos anteriores, ahendo de elaborar los términos de referencia
y los presupuestos referenciales, los encargadesdsyan por lo general los costos directos que
pudieran tener los empresarios dejando por fueracatesideracion todos aquellos costos
indirectos que estan directamente ligados al dafarde una prestacion de servicios

complementarios y que el pequefio empresario difésite podré trasladar al precio de oferta.

Cuando se habla de prestacion de servicios comptan@s hay una tendencia a considerar
como unicos gastos aquellos que tienen que verlaorsueldos y beneficios laborales que

perciben los trabajadores.
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Los gastos de reclutamiento, capacitacion, salugpamonal, manejo administrativo y de

nomina, reemplazos por enfermedad etc. que soudihdds para el pequefio empresario, deben
ser asumidos por €l en desmedro de su benefi@abidificilmente pueden ser recuperados en
los plazos tan reducidos que se ofrecen las engppgdicas para la contratacién de estos tipos

de servicios.
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CAPITULO 5

5.1 Conclusiones

El objetivo principal planteado para el preserébdijo es determinar si los pequefio empresarios
ecuatorianos que se dedican a la prestacion decissrvcomplementarios, encuentran
condiciones econdmicas favorables en la contratamé el estado, de tal suerte que se cumplan
los principios fundamentales consagrados tanto aerCoénstitucion como en la Ley de
Contratacion Publica que buscan a través de uiggaason racional y eficiente del gasto
publico, el desarrollo de las empresa nacionalegeaeral y pequefias y medianas empresas en

particular.

En la fase precontractual de la contratacion apasic lugar a dudas los mecanismos de
calificacion y preferencia, que buscan tal objetiva preferencia que otorga la Ley en lo que se
refiere a la contratacion en funcién del Valor Agrdo Ecuatoriano de la Oferta, como los
porcentaje de preferencia hacia la pequefia y medeampresa sobre la gran empresa, son
ejemplos de los mecanismos con los que el Estasltalmumplir con los mencionados objetivos.
De hecho, a través de su aplicacion, el gasto guekuatoriano se ha orientado hacia pequefas
y medianas empresa de origen ecuatoriano, sin gmbal hecho de que la adjudicacion del
contrato favorezca a este tipo de empresas, ndfisggmecesariamente que esto sea un
mecanismo de desarrollo y tal como se ha venidafestando en el desarrollo del presente y
trabajo existen algunas limitaciones e incongruende indole legal que dan como resultado que

la contratacion con el Estado por parte de un peguEmpresario prestador de servicios
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complementarios, suponga para él el asumir unaiéegnciero sumamente alto, que no puede

ser cubierto con el beneficio que pudiera obteeecantrato.

Tal como se comentd en el capitulo 1, mientrasoeligd Organico de Planificacion y Finanzas
Publicas permite a las instituciones publicas uaaificacion plurianual, sobre la cual existe la
posibilidad de establecer pre-compromisos prestigues, en la Ley Organica de Sistema
Nacional de Contratacién Publica, se menciona amcde una planificacion anual, y que esta
circunscrita al ejercicio presupuestario que comgeeel 1 de enero al 31 de diciembre de cada
afo, situacion ésta que se confirma en el congegpdicacion del Plan Anual de Contrataciones,
cuya pura denominacién establece una limitanteedrgado de compras publicas para realizar

procesos de contratacion de mayor plazo.

Esta limitacion de contratar a mayor plazo, quelegva del vacio legal que existe entre el
Caodigo Organico de Planificacion y Finanzas Publigda Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, se conjuga con la Ley égirRen Laboral Ecuatoriano y la consagrada
estabilidad laboral que existe en ella, para qudedinitiva, el solo de hecho de contratar con el
sector publico, le signifique al pequefio empresarnestados de servicios complementarios

incurrir en una seria contingencia financiera.

Tal como se demostro con el ejemplo planteadoo &aber una posibilidad razonable de que en
caso de ganar un contrato de prestacion de sesvecmplementarios, éste sea renovado a su
vencimiento, el costo de indemnizacién por despidempestivo a los trabajadores, que no

pueden ser desahuciados en virtud de las leyesddes, supera con creses el beneficio

econOmico que pudiera obtener el pequefio empredaraontrato adjudicado.
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Por su parte, el Régimen Laboral Ecuatoriano, naeropla dentro de sus modalidades de
contratacion, ninguna que se ajuste cabalmentdaab mle duracion del contrato de servicios

complementarios que pudiera adjudicarse.

Esta situacion se agrava aun mas con la recienterapnobada Ley Orgéanica para la Justicia
Social y Reconocimiento del Trabajo en el Hogaespen ella se estipula que la Unica forma de
contratacion laboral que tienen los pequefios eraposses mediante el contrato a plazo
indefinido, por lo que, independientemente de laacdn del contrato de servicios
complementarios que consiga el pequeiio empresranlo hecho de firmarlo implica que al
término del mismo se deba incurrir inevitablemeatecostos de indemnizacién por despido

intempestivo a los trabajadores.

Tampoco encuentra alivio el micro empresario coa n@gmovacion adicional del contrato por un
aflo mas, pues tal como se menciond, la contingeletipago de indemnizaciones por despido
intempestivo  subsisten al nuevo contrato y, auanda no se paguen en efectivo a los
trabajadores, la normativa contable vigente demaqek dicha contingencia sea valorada y
provisionada contablemente, con lo que no se ligpartbeneficio a los socios, lo que en

definitiva es un desincentivo para invertir.

Por el lado de la las inversiones requeridas,niédcion en los plazos de contratacion provoca
que los pequefios empresarios no alcancen a recugretan corto plazo los montos erogados

para la inversion en activos fijos.



65

En definitiva y dando contestacion al problemacaecluye que el marco legal principal en el
que se desenvuelven los pequefios empresarios dmestade servicios complementarios, al
momento de realizar contratos con el estado, haedas condiciones economicas Yy financieras

no sean adecuadas para garantizarles rentabiédttilidad y desarrollo.

5.2 Recomendaciones

Tal como se concluyd, las principales leyes quenris relaciones comerciales del pequefio
empresario prestador de servicio complementarms,et Estado y las de éste a su vez con los
empleados que requiere contratar para el desadeltticho contrato, practicamente significan la

quiebra del empresario en el caso de que el comimasea renovado al final de su plazo.

Necesitaria el pequefio empresario de por lo meessafios 0 mas de contrato para que los
beneficios que pueda generar cubran el riesgo sycdstos que supone la suscripcion de un

contrato a menor plazo.

Tal como se planted, la solucién puede provenitotale facilitar a las empresas publicas la
contratacion de servicios complementarios a plazagores de un afio, asi como establecer una
mayor flexibilidad laboral para los trabajadoresedte sector, de tal suerte que la duracion de la
relacion laboral esté directamente concatenada dutacion del contrato de prestacion de

servicios complementarios para el que fue contoa¢htrabajador.
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Para lo primero, se propone una revision tanto@igd Organico de Planificacion y Finanzas
Publica como a la Ley de Orgéanica del Sistema Matide Contratacion Publica de tal suerte
que la posibilidad de establecer una planificacgmesupuestaria plurianual también sea
incorporada a la Ley Orgéanica del Sistema NacideaContratacién y Publica y su Reglamento
y se permita asi a las empresas publicas, la ¢acitha a mediano y largo plazo de todos
aqguellos rubros q

ue de antemano se conoce que se incurrirAn, comoejemplo, guardiania, limpieza,

alimentacion etc.

Con esto no solo se le ofrece un ambiente adeguastmndmicamente viable para desarrollar su
negocio, sino que otorga a las entidades publegmsibilidad de reducir los costos y ahorrar

tiempo en contrataciones periddicas.

La recomendacion en especifico es incorporar ehela la figura del Plan Plurianual de
Contrataciones, exclusivo para aquellos rubrossguecotidianos en el desarrollo administrativo
de la entidad contratante. Para la elaboracioeste plan, la entidad contratante debera en
primer lugar determinar cuéles son los rubros detogaadministrativos en los que incurre
inexorablemente y sobre esa base realizar una as6im presupuestaria que se revisaria
anualmente en funcién de la inflacion o de losvoserequerimientos que pudiere haber. Una
vez establecido este Plan Plurianual de Contratasjola entidad publica tendria libertad para
realizar contrataciones a mediano plazo. Por ste,plrs departamentos financieros de cada
entidad publica deberan tomar en consideracion dompromisos presupuestarios pre

establecidos.
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No obstante lo mencionado y con el afan de queotdratacion a mediano plazo no sea un
limitante para que las empresas publicas puedamdascontratos con aquellos proveedores de
servicios que no cumplan sus expectativas de chliela paralelo podria establecerse que para
este tipo de contrataciones, exista también uime&mgiespecial de terminacién contractual en

casos de incumplimientos.

Con estas dos medidas las empresas publicas esnéstendran mayor seguridad y facilidad al
contratar servicios complementarios, a la vez dueraran tiempo y dinero en lo que se refiere a
procesos de contratacién. Por su parte el pequepeesario estara mas incentivado a invertir y
contratar con el sector publico a sabiendas questabilidad contractual ofrecida le permitira
recuperar adecuadamente lo invertido y generar fioe®e suficientes para cubrir cualquier
riesgo financiero de los mencionados.

Otra forma de proveer el pequefio empresario presthel servicios complementarios de mayor
seguridad al momento de contratar con el estadel establecer una preferencia hacia aquellas
empresas que han ejecutado satisfactoriamenteniratmde servicios complementarios con el
Estado. Para ello se deberia tanto en la Ley Qrgamé Contratacion Publica como en su
reglamento un pardmetro de preferencia para aguetigpresas que estén prestando el servicio

complementario a satisfaccion de la entidad pulglcdratante.

La idea es que si una empresa se adjudica un tmuleaeste tipo por el plazo de un afio, y al
término de éste, decide participar en el procescodératacion siguiente, la empresa que ya ha
demostrado su solvencia, su responsabilidad y pacwad para atender adecuadamente el
contrato, tenga el derecho de preferencia hagedlima contratacion, mediante el otorgamiento

de dos puntos adicionales en la calificacion dprepuesta. De esta manera, la probabilidad de
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renovar la contratacion dependera en gran par& cididad del servicio ofrecido y la seriedad y

responsabilidad en el cumplimiento del mismo potepdel proveedor.

Otra manera de ofrecer condiciones adecuadas lppeg@eiio empresario prestador de servicios
complementarios a fin de que la contratacion caseetor publico sea econdmicamente viable y
le asegure estabilidad y desarrollo, es el modilizs leyes laborales a fin de que se le otorgue
mayor flexibilidad a la contratacion laboral cuarékta sea para atender contratos con el sector
publico. De esta manera la relacion laboral ertpegueiio empresario y sus trabajadores estara

directamente concatenada a la duracion del plazivastual.

Tal como se menciond, las opciones de contratdaliral que tienen el empresario, y que estan
consagradas en el articulo 11 del Codigo del Tealsajponen una desventaja para el pequefio
empresario al momento de contratar con el sectoliqa(l toda vez que mientras su contrato de
prestacion de servicios complementarios tiene aolaaf de terminacion claramente establecida y
sin ninguna probabilidad razonable de conseguir axtansion de su contrato, la contratacion
laboral con sus empleados es de plazo indefinioiolgpque al momento de terminar el contrato
de prestacion de servicios complementarios, ineletaente debera incurrir el costos de
indemnizacion por despido intempestivo, que no d@odser cubiertos con los beneficios

generados y que por lo tanto provoque un desinaeptra el desarrollo de este sector.

La solucion propuesta es incorporar en la Ley ugard mediante la cual los trabajadores
contratados por las pequefias empresas de sere@igdementarios para atender contratos con
el sector publico mantengan una relacion laborehrme el tiempo que dure la contratacion con

el Estado y que al término de la misma no hayarlagademnizaciones laborales.
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Actualmente existe una figura muy parecida a lgppesta, que rige para la contratacion de
obreros del sector de la construccion. En el Acuéviihisterial No. 0058 de marzo de 2014,
expedido por el Ministerio de Relaciones Laborales, establece un régimen especial de

contratacion para aquellos trabajadores del sdetta construccion. Asi:

“Art. 10.- Contrato de trabajo para actividadedadeonstruccion.- El contrato que regira para los
trabajadores y empleadores de la construcciénrdendmo objeto la ejecucién de labores
determinadas de manera general, las cuales semiradas por el trabajador, dentro de un
proyecto de construccion, arquitectonico o de irggém siendo por lo tanto diferente del

contrato de obra cierta, contemplado en el artit6ldel Codigo del Trabajador.”

“Art. 11.- Duracién.- El periodo de duracion de mmtratos para el sector de la construccion,
podra ser:

1. A plazo fijo o por tiempo indefinido, segun loasecido en el Cédigo del Trabajo.

2. Si el empleador requiriere a uno o varios de lsajadores para que labore en mas de
una fase, etapa o proyecto de construccion, debalizar contratos a plazo fijo o a plazo
indefinido, conforme a las norma del Codigo delbgja.

3. Por el tiempo de duracion del proyecto de constbancg/o de la obra, o de acuerdo a la
planificacion de trabajo realizada por el empleagtofuncion de las etapas o frentes del

servicio de la construccion para las cuales seaianal trabajador.
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El plazo de duracion del contrato de trabajo deolastruccion se determinara expresamente en
funcion de la duracion de la referida etapa o &etdg la obra correspondiente para el que fue

contratado.

El contratante establecera el inicio y la termidacde las actividades, etapas y/o frente de
trabajo. El contratante deberd adjuntar al contdmtotrabajador, el cronograma detallado de
ejecuciéon en que se establezcan, aproximadamardearacion de las etapas, fases o proyecto en

el cual laborard el trabajador de la construccion.”

Estos dos articulos del Acuerdo Ministerial 005& g@dan a los empleadores de la construccion la
posibilidad de establecer relaciones laboralessecentrabajadores en funcion de la duracién de

un proyecto de construccion especifico o de ladidmade una etapa o fase de construccion.

Se propone establecer una figura similar paracbseée los pequefios empresarios prestadores
de servicios complementarios que contraten cons&dd, de tal suerte que se le permita al
empleador establecer relaciones laborales cuyaiduraste directamente ligada a la duracion
del contrato de prestacion de servicios que mantiem el Estado, de modo que al finalizar el
plazo del mismo, finaliza en paralelo la relacidbdral con los empleados contratados para el

desarrollo del contrato, sin lugar a indemnizacsgper despido intempestivo.

De esta manera se elimina el riesgo financiero sgu@dvirtié anteriormente y constituye un
verdadero incentivo para el desarrollo de los pegsianedianos empresarios prestadores de

servicios complementarios, cumpliéndose asi coobpdtivo de promover la participacion de
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artesanos, profesionales, micro, pequefias y mediamgpresas en el marco de la Ley de

Contratacion Publica, segun reza el numeral 5rieliéo 9 de la mencionada Ley.
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