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Resumen

El objetivo del presente trabajo conlleva al estudio del contrato de consorcio desde
una vision en la legislacion ecuatoriana, ya que se tiene presente que se ha llevado
a un cambio fundamental de dicha figura, un modelo contractual antes atipico;
presentaba un vacio legal, referente a su estructura juridica, asi como también sobre
la personalidad juridica, llegando a ser debatido por varios tratadistas sin consenso
alguno en el plano local, respecto de si estos contratos constituian o0 no personas
juridicas; eran capaz de adquirir derechos o contraer obligaciones, inclusive
asemejandole a un contrato de sociedad Civil. Sin embargo, actualmente se
encuentra regulado en el recién expedido Cdédigo de Comercio, donde se establece
sus distintos elementos, caracteristicas, personalidad juridica; responsabilidad
contractual como extracontractual, que en contexto traen consigo seguridad juridica

para quienes integran un consorcio, Como para sus acreedores.

En definitiva, un modelo contractual recientemente reconocido, donde el legislador
ha procurado aparte de solventar el vacio legal en el Ecuador, regular una necesidad
de una figura contractual actualmente empleada en el sector de la pequefia y
mediana empresa como modelo eficaz en temas de operatividad y eficientes en el

desarrollo de proyectos. Por ello es preciso analizar los efectos legales.



Abstract

This work’s objective involves the study of the consortium contract from the Ecuadorian
legislation point of view since it’s known that a fundamental change has taken place
regarding this legal figure, which was a former atypical contract model. This figure
showed a legal void regarding its law structure and legal existence. This caused several
debates by many scholars in the local field without reaching any consensus on whether
these contracts created a legal entity in the eyes of the law or not; if they were capable of
acquiring rights and obligations. It was even compared to a civil society contract.
However, nowadays it’s regulated in the newly issued Code of Commerce, where its
different elements, characteristics, legal existence, contractual and non contractual
liability are established, which brings law confidence for those who form a consortium, as
well as for their creditors. In summary, a recently acknowledged contract model, where
the legislator has procured not only to solve a legal void in Ecuador, but also to regulate a
necessity for a contract figure currently used by small and medium companies as an
efficient model for performance and effective project development. Therefore, it’s

accurate to analyze the legal ramifications.

Translated by

Mateo Cabrera



Introduccién

La presente disertacion hace referencia al tema del contrato de consorcio en la
legislacion ecuatoriana, recientemente recogido en el ya promulgado Codigo de
Comercio; constituye un modelo contractual empresarial, de caracter
eminentemente privado, que consiste en un acuerdo entre dos 0 mas personas sean
estas naturales, juridicas o empresas, con la finalidad de unir esfuerzos y
conocimientos, optimizando una actividad econdmica, a su vez aportando eficacia

y eficiencia operativa en el desarrollo de distintos proyectos.

El consorcio empresarial resulta una alternativa a la que recurren muchos
empresarios que se dedican a una misma actividad econdémica u otra
complementaria, para conformar una organizacion en comun y asi mejorar el

desempefio de sus integrantes de manera conjunta.

En la legislacion vigente se reconoce a un contrato de caracteristicas consensual,
que se constituye con la sola voluntad de quienes estan interesados en la
conformacion del consorcio; solemne por el hecho que su constitucion se debera
realizar mediante escritura publica; plurilateral ya que lo que recoge la norma son
figuras contractuales conformado por varios sujetos, dos 0 mas personas naturales,

juridicas o empresas.

Por otra parte, no se hace mencion respecto de la temporalidad de estos contratos,
cabe mencionar que el Cddigo de Comercio establece que el objeto del contrato
estara encaminado a las actividades que devengan de un contrato, proyecto o
concurso, por cuanto se creeria que una vez concluido, el consorcio se entenderia

disuelto, sin embargo, la ley no hace referencia a este tema.

Los modelos contractuales de agrupaciones empresariales como los consorcios
constituyen figuras de cooperacion inter empresarial que tiene como objetivo
mejorar la gestion, la productividad y la competitividad de sus participantes, sin
embargo en este tipo de contratos no se habla de un asociacion propiamente ya que
la voluntad de quienes integran los consorcios no estd encaminada al animus
societtas como lo es en el caso de un contrato de sociedad civil, si no como ya se

lo ha mencionado, Unicamente tienen esa voluntad de unir esfuerzos y



conocimientos, optimizando una actividad econémica, no constituyen personalidad

juridica por cuanto su naturaleza es eminentemente contractual.

El interés que responde el estudio de la figura del consorcio en la legislacion
ecuatoriana va dirigida a discurrir el panorama legal y sus distintos efectos juridicos
a consecuencia de su reconocimiento en el Codigo de Comercio, con lo cual lleve
a la comprension desde su conformacién, asi como también los respectivos
elementos de fondo y forma necesarios para su validez y vigencia que delimitan la
naturaleza de este contrato; de igual manera sera importante determinar los efectos
juridicos en materia de responsabilidad que reconoce el actual Cédigo de Comercio
y que deba hacer frente la figura del consorcio ante sus acreedores, determinando
asi un panorama legal claro en materia de obligaciones, todo desde una Optica

profesional asi como también académica.

La metodologia empleada en el presente trabajo se determina por un andlisis desde
una revisién en la legislacion ecuatoriana, que cuenta con el pronunciamiento de
varios tratadistas, académicos, profesionales del derecho que han hecho alusion al
tema del contrato de consorcio, inclusive existe un pronunciamiento por parte de la
Ex Corte Provincial del Azuay donde se pronuncia sobre la naturaleza juridica de
los consorcios en la legislacion ecuatoriana. Cabe mencionar que anterior a la
entrada en vigencia del actual Codigo de Comercio el criterio expuesto sobre los
consorcios era dividido sin llegar a consensuar tanto en la practica como en la

doctrina sobre la verdadera naturaleza juridica de este contrato,

Por otra parte, se ha propuesto una revision a la legislacion comparada con la
finalidad de observar el tratamiento que se emplea a este tipo de figuras
contractuales, asi como su regulacion, sus efectos juridicos con la finalidad de
contrastar con la realidad vigente en el Ecuador en el tema referente al contrato de

consorcio.

Por lo tanto, se ha propuesto la division del trabajo en cinco capitulos direccionados
a comprender la naturaleza juridica del consorcio, su estructura normativa y de
como se entienden actualmente regulados estos contratos en la legislacion
ecuatoriana; asi por otro lado sus distintos efectos juridicos. Primer capitulo aborda
el tema sobre los antecedentes de la figura del consorcio en el Ecuador, como se



reconocida dicha figura antes de la entrada en vigencia del actual Cddigo de

Comercio, que se proponia sobre su naturaleza juridica elementos y caracteristicas.

Cabe mencionar que anteriormente antes de la entrada en vigencia del Cédigo de
Comercio, no existia una norma legal que determine la naturaleza juridica del
consorcio, dejando la puerta abierta a diversas interpretaciones al respecto, llevando
a la préactica a libre disposicion de una fusién de elementos de diferentes contratos
como el de un contrato de sociedad civil, y que eran empleados, ya sea por
beneficio propio o por desconocimiento de las partes, lo cual trajo problemas

generando una inseguridad juridica en la atmosfera de este contrato.

En el capitulo dos, se aborda el tema dentro de la legislacion comparada entre ellos
Perd, Argentina y Colombia; se ha tomado como referencia por la importancia y el
realce que tienen estas legislaciones en materia mercantil, dejando ver el marco
juridico del consorcio, su definicion y la respectiva naturaleza juridica que es
propicio para comprender el alcance y la naturaleza de este contrato en estos paises
y con ello contrastar con lo hoy vigente en el Codigo de Comercio en referencia al
contrato de consorcio en el Ecuador y con ello determinar sus diferencia o
similitudes en cuanto al panorama legal y al tratamiento de este contrato entre estas

legislaciones.

En los capitulos tres y cuatro el analisis se centra efectivamente, en la naturaleza
juridica del consorcio en el Ecuador a partir de la Gltima reforma al Cddigo de
Comercio, Registro Oficial No. 497 de fecha 29 de mayo de 2019, el cual consta en
siete articulos, en el titulo octavo, capitulo segundo donde se recoge sus distintas
generalidades, asi como su concepto, requisitos legales establecidos para su
conformacion que determinaran su vigencia y validez; asi también referente al tema

de su naturaleza juridica como elementos y caracteristicas.

Por otra parte, un cuarto capitulo dirigido especificamente materia de
responsabilidad, porque de lo que se vislumbra en la normativa vigente se hace
referencia a la posibilidad de responder al acuerdo consorcial, frente a un posible
panorama de obligaciones tanto contractual como extracontractualmente vy
efectivamente resulta preciso revisarlo y profundizar aquello a detalle por la

importancia del mismo.



Sin embargo la manera de emplear los distintos mecanismos legales, legitimos, es
lo que nos atiende en la parte final, a efectos de materializar y determinar la
responsabilidad de las obligaciones del consorcio frente a terceros, puesto que una
parte comprende el planteamiento de la demanda dirigida a un consorcio en la que
saltan varios cuestionamientos, como el tema de competencia del juez; citaciones;
designacion de un procurador, etcétera; por otro lado en fase de ejecucion el

acreedor, a quien puede o debera ejecutar las obligaciones.



CAPITULO |

Antecedentes de la figura juridica del Consorcio en el Ecuador

1. Generalidades y concepto

En el Ecuador hasta antes del 29 de mayo de 2019, fecha en la que se promulg6 en
el Registro Oficial No. 497 el nuevo Cddigo de Comercio, no existia un cuerpo
normativo que desarrolle o a su vez recoja el concepto de consorcio, asi como su
respectiva naturaleza juridica. Si bien se lo anunciaba en diferentes leyes o
reglamentos, Unicamente en la esfera del Derecho Publico se daba un acercamiento
hacia esta figura, que era poco clara 'y ambigua, y no se mencionaba nada respecto
de su naturaleza juridica; esto derivé en un debate para analizar la naturaleza
juridica de esta forma contractual atipica en el sistema juridico ecuatoriano. En el
Derecho Privado, el Cadigo Civil no hace referencia al Consorcio, lo que generaba

un vacio legal frente a este contrato.

Como resultado del vacio legal generado en el sistema juridico ecuatoriano en
relacion al consorcio, se trajo una incomprension frente a este contrato, por un lado
se manifestd un razonamiento apegado al criterio de que se trata de una figura
eminentemente contractual, donde las partes Unicamente atienden a lo estipulado,
constituyendo a su vez cuantos derechos y obligaciones correspondan entre
consorciados por lo que no provoca la creacion de un nuevo ente juridico; mientras
que otra parte de la doctrina manifestaba su discrepancia respecto de la tesis nimero
uno en el que sefialaban que el Consorcio se trata de un contrato que se asemeja a
un tipo de sociedad, ya que los elementos que lo constituyen son semejantes con
los cuales se conforman el contrato de sociedad reconocido en el sistema
ecuatoriano segun el Codigo Civil, por ende, el efecto juridico que trae consigo fue
que el consorcio constituye personalidad juridica al momento de su conformacion,
es decir; da origen a una persona juridica autonoma e independiente de los sujetos

consorciados capaz de adquirir derechos cuanto de contraer obligaciones.

El vacio que representaba esta figura, no era Unicamente el tema de la naturaleza

juridica si no a su vez abarcaba el tema del concepto que no reconocia el sistema
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juridico ecuatoriano, peor atn un marco juridico; se opté en todo caso frente a este
vacio legal, analizar a este forma contractual apegados al criterio propuesto por la
doctrinay la jurisprudencia como a su vez la legislacion comparada que gran aporte
trajo en tema de discusién al momento de analizar en el Ecuador al consorcio, como
un figura nueva y contemporanea en los nuevos modelos de gestion y colaboracion

empresarial.

Pues bien si partimos de un desarrollo como antecedente del tratamiento que se lo
empez0 a dar a la figura del consorcio dentro del Ecuador, se puede hacer alusién
en un primer plano dentro de la esfera del Derecho Pdblico como una rama del
Derecho que viene a regular, mediante un compuesto de normas, las relaciones
juridicas entre individuos o entidades de caracter privado con los distintos 6rganos
que representan al Estado, las mismas que son de caracter imperativo entre este
vinculo de lo publico y lo privado, donde como ya se lo manifestd en el parrafo
anterior se dan ciertos lineamientos y la forma de conformacion en referencia de
este contrato, que como se observa, lo recoge el Codigo Organico de Organizacion
Territorial Autonomia y Descentralizacién, norma de caracter organico en la
piramide de la jerarquia normativa, y establece que los consorcios seran entidades
dotadas de personalidad juridica, es decir la ley les dota de capacidad para adquirir

derechos cuanto contraer obligaciones.

Articulo 285 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia y
Descentralizacién (COOTAD), establece que las mancomunidades y los consorcios
podran frente a la ley conformarse, “con la finalidad de mejorar la gestion de sus
competencias y favorecer sus procesos de integracion, en los términos establecidos
en la Constitucion y de conformidad con los procedimientos y requisitos
establecidos en este Codigo. *, ademas afirma el articulo siguiente de la misma ley
articulo 286 que “Las mancomunidades y consorcios son entidades de derecho
publico con personalidad juridica para el cumplimiento de los fines especificos
determinados de manera expresa en el convenio de creacion.””?. Como se puede
observar en este contexto el panorama de la figura del consorcio en base a esta ley,

sefiala expresamente que se trata de una figura dotada de personalidad juridica, con

! Cadigo Organico de Organizacidn Territorial y Auténoma y Descentralizacion. Registro Oficial
Suplemento 303 de 19 de octubre del 2010.
2 Codigo Organico de Organizacion Territorial y Auténoma y Descentralizacion. Registro Oficial
Suplemento 303 de 19 de octubre del 2010.



respectiva autonomia tanto administrativa como financiera por lo que a simple vista
no genera mayor conflicto en referencia a su estructura normativa, ya que al afirmar
que el consorcio posee personalidad juridica los efectos legales y juridicos van
encaminados a lo que sefiala la ley en tema de responsabilidades, personalidad
juridica, dotandole ademas de la capacidad de adquirir derechos cuanto de contraer
obligaciones y a su vez de ser representado judicialmente a la cabeza de un
representante legal, esto en el &mbito del Derecho Puablico. Por lo tanto, no existe
disquisicion en cuanto a la naturaleza juridica y las normas aplicables para su

conformacion.

Otro de los cuerpos de ley que reconoce a la figura del consorcio en el ambito
publico es la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, articulo
26 que establece la capacidad como oferentes para participar dentro de los procesos
de contratacion con el estado; “En los procedimientos a los que se refiere esta Ley
los oferentes inscritos en el RUP, sean personas naturales o juridicas, podran
presentar sus ofertas individualmente, asociadas, 0 con compromiso de asociacion
o consorcio.””® La misma norma recoge en varios de los articulos siguientes los
distintos requisitos de formalidad para la conformacion y la presentacion en estos
procesos contractuales con el Estado, con los que debera cumplir el consorcio que
como requisito previo sefiala se lo realizard mediante escritura publica en la que
debera constar la designacion de un representante legal segun el articulo 3 literal d)
de la “Resolucion del Servicio Nacional de Contratacion Publica INCOP No 046-

2010 para el Registro Unico de Proveedores en Contratacién Publica.”

Siguiendo con el detalle de los distintos cuerpos legales, que reconocen al
consorcio, se encuentra de la misma manera como simple nominacion, el articulo
124 de la “Ley de Economia Popular y Solidaria,” en el cual incluyen a los
consorcios como medio alternativo para constituir una integracion econémica

dentro de distintos negocios en conjunto.

Como se puede apreciar dentro de las leyes citadas no definen al contrato de

consorcio con excepcién del (COOTAD), que establece incluso la naturaleza

% La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Registro Oficial Suplemento 395
de 04 de agosto del 2008

4 Resolucion del Servicio Nacional de Contratacion Publica INCOP No 046-2010 para el Registro
Unico de Proveedores en Contratacion Pablica

5 Ley Organica de Economia Popular y Solidaria. Registro Oficial 444 de 10 mayo del 2011



juridica de esta figura contractual; sin embargo en las demas leyes se generaba
cierta ambigiiedad por el hecho Unicamente de mencionarlo o clasificarlo al
consorcio como figuras juridicas que reconoce el sistema juridico ecuatoriano, sin
una normativa expresa y poco menos sin establecer un concepto claro y pertinente
de esta figura juridica, que es a lo que ha llevado hasta antes de la promulgacion
del nuevo Codigo de Comercio el tratamiento del consorcio en base a estos diversos
vacios que presentaba la ley en referencia a la naturaleza juridica, generando una

inseguridad juridica tanto entre quienes lo conformaban como a sus acreedores.

Como resultado frente al vacio normativo que se presentaba respecto a la naturaleza
juridica del consorcio en el ordenamiento juridico ecuatoriano, tal situacion llevo
a varios tratadistas a discutir sobre este tema y sostenian que el consorcio tiene la
caracteristica de ser una figura atipica, es decir que no se encuentra conceptualizada
ni definida, partiendo de que no existia una normativa especifica en la que se
indique las caracteristicas esenciales, elementos de fondo y forma o a su vez la
manera de entenderse estructurado, puesto que Unicamente la manera que se
desarrollaba este contrato eraen base a lapractica. Citando en palabras de Rodrigo
Jijon Letort, se podia observar que el criterio iba apegado en torno al vacio legal
existente de la figura del consorcio manifestando que: “...al no existir una definicién
legal que zanje cualquier divergencia, todos quienes han tenido que aplicar en la
prdctica este concepto del consorcio lo han interpretado a su manera.”’®, era clara

la postura de este tratadista.

Como reitero, lo Gnico que se genero es un vacio normativo debido a la ausencia de
reglamentacion legislativa, por ello, era necesario encuadrar juridicamente la figura
del consorcio, lo cual, con la promulgacién del nuevo Cddigo de Comercio, fue
fundamental, normarlo para evitar la inseguridad juridica en la atmosfera que giraba
en torno a este contrato y para conocer a su vez régimen al que deberan sujetarse

los consorcios en el Ecuador actualmente.

Es importante dentro de este marco de investigacion, como antecedente establecer
las distintas definiciones de las cuales se tomo referencia en algun momento, con la

intencion de analizar la atipicidad de esta figura, como a su vez la naturaleza

® Rodrigo Jijon. Régimen Legal de los Consorcios en Ecuador. Tesis de Grado Doctoral. Pontificia
Universidad Catolica del Ecuador. Quito, 1982, p. 4.
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juridica, elementos y caracteristicas, encuadrando una idea de como se recogia a
este contrato en el criterio de distintos tratadistas. Lo que cabe hacer hincapié de la
importancia y la necesidad de contar un concepto que delimite una figura
contractual, garantiza la debida aplicacién de la regla sobre las que se conforma
como a su vez a las que se entenderia obligado con ello evitaria acarrear inseguridad
juridica, que en algunos de los casos se puede ver traducida en un uso inadecuado
de la denominacién de este contrato y otros caracteres de que atentan contra su

propia naturaleza.

La real academia de la lengua espafiola conceptualiza al consorcio como: “I.
participacion y comunicacion de una misma suerte con una o varias personas. 2.
Union o compafias de quienes viven juntos principalmente los cényuges 3.
Agrupacion de entidades para negocios importantes.”” Como se observa, de los
tres conceptos, la que mas se relaciona en materia del consorcio es la Ultima,
entiéndase por consorcio como la agrupacion de entidades de varias personas

naturales o juridicas que sin duda miran una finalidad primordial.

El tratadista José Ignacio Narvaez menciona que los consorcios constituyen “...la
asociacion de dos o mas empresarios que desarrollan una misma actividad
economica 0 actividades conexas o complementarias, para explotar un
determinado negocio bajo una organizacion comun que no absorbe ni interfiere la
de cada uno de los asociados ni su independencia juridica o econémica.”® La
postura del tratadista es clara, define con cierta autonomia el rol activo de los sujetos

consorciados.

STANCANELLI citado textualmente del texto “El Consorcio como Institucion

I3

Juridica” el consorcio: “...es un instrumento que el ordenamiento juridico ofrece
a una pluralidad de sujetos para el desarrollo en comun de cierta actividad, que
consistiria en la realizacion de obras o en la prestacion de determinados servicios
a través de la asociacion de los sujetos interesados en tales resultados...”®.

Asimismo, Francesco Messineo apunta que “...el consorcio tiende a disciplinar la

" Real Academia Espafiola. (2001). Diccionario de la lengua espaiiola (22.2 ed.). web 21/5/20.
Consultado en: https://dle.rae.es/consorcio?m=form.

8 NARVAEZ, José Ignacio. La Asociacion por partes de Interés en Colombia. Bogota, Legis
Editores, 1983. Citado en Roberto Caizahuano. “Consorcio”’Pag. 187

® Mateo Ramon. El consorcio como institucion juridica. Espafia: Editorial CEPC,1970, p.11
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actividad econémica de una pluralidad de empresarios con una organizacion

comun, dirigida a regular la actividad de los consorciados. "1

ZANOBINI citado textualmente, se refiere al consorcio como “Como una
asociacion de personas juridicas publicas, o de propietarios privados, constituida
para atender fines e intereses de la administraciéon publica. "'Este concepto
extiende su concepcion tanto en personas naturales o juridicas capaces de

conformar esta figura contractual.

Cabanellas también se refiere al consorcio como “Forma de asociacion en que dos
0 mas empresas se relinen para actuar unidas, bajo una misma direccién y reglas

comunes, aunque conservando su personalidad independiente juridica*?

Haciendo alusién al tema de las concepciones que giran en torno a la figura del
consorcio sumamos a lo expuesto el criterio dado por la Corte Constitucional
colombiana ha sefialado que “...el consorcio es una figura propia del derecho
privado, utilizado ordinariamente como un instrumento de cooperacion entre
empresas, cuando requieren asumir una tarea econdmica particularmente
importantes, que les permita distribuirse de algiin modo los riesgos que pueda
implicar la actividad que se acomete, Anuar recursos financieros y tecnologicos, y
mejorar la disponibilidad de equipos, segun el caso, pero conservando los

consorciados su independencia juridica.”3

Como se nota no existe una definicion univoca en relacion a la figura del consorcio
por lo que resulta necesario exponer toda una pluralidad de criterios que sume a
este trabajo, con la finalidad de contextualizar al consorcio visualizando la
semejanza en algunos de ellos y lo mas importante, los elementos que constituyen
dichas definiciones con lo que permita demostrar frente a esta variedad de criterios,

si es acertado la forma como se lo conceptualiza en el actual Codigo de Comercio.

10 MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos Aires, Juridicas Europa
América, 1971. Tomo IV, Péags. 16-24 en RIVAS MONTOYA, Luis. El consorcio Comercial en
Colombia, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 1986.

11 Mateo Ramon. EI consorcio como institucion juridica. (CIUDAD): Editorial CEPC,1970, p.11
12 Cabanellas de Torres, G. (2003) Diccionario Enciclopédico de Derecho usual. Tomo VI. 31
edicion Revisada actualizada y ampliada por Guillermo Cabanellas de las Cuevas. Buenos Aires;
Editorial Heliasta.pag.88

13Fallo Corte Constitucional de Colombia de 22-1X-94 en Concepto No. 2000022290-1. Internet.
web
https://www.superfinanciera.gov.co/jsp/Publicaciones/publicaciones/loadContenidoPublicacion/id/
18522/dPrint/1/c/0: 14/05/2020
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En sintesis, se puede decir que el consorcio dentro del &mbito privado es una figura
de colaboracion empresarial que consistiria en un acuerdo mediante el cual dos o
mas empresarios, o personas naturales o juridicas, realizan actividades econdmicas
similares o complementarias entre si, con la finalidad de asociarse a fin de
desarrollar una organizacion comun entre los sujetos consorciados y que permita

mejorar el rendimiento de dichas actividades.

Elementos y caracteristicas que cabe puntualizar; de acuerdo al criterio expuesto
por los distintos tratadistas y la definicion que se ha podido realizar, comprende un
contrato de colaboracién en el &mbito empresarial; plurilaterales, que hacen alusién
a que pueden estar conformados por varios o multiples personas sean estas naturales
0 juridicas que conllevan una actividad en comun; de esta manera se puede dejar
anunciado varios elementos cuanto caracteristicas segun el criterio de varios
tratadistas, sin embargo valdré precisarlo conforme a lo que se recoge seguin la ley

de Comercio vigente actualmente en el Ecuador.

2. Naturaleza Juridica.

Con lo que respecta a la naturaleza juridica de esta figura contractual como
antecedente puedo manifestar que en el caso de la legislacién ecuatoriana hasta
antes de la entrada en vigencia del Nuevo Codigo de Comercio se manejaban dos
criterios dentro de la doctrina e inclusive existe un pronunciamiento de los jueces
de la Ex Corte Suprema de Justicia en referencia a este tema que robustecian el
debate a una de las dos tesis, sin embargo el criterio no era univoco frente a la
atipicidad de este contrato; por una parte una de las posturas manifestada por varios
tratadistas, hacian alusion que el consorcio es un contrato de naturaleza contractual
en el que los sujetos interesados en la conformacion de un consorcio estipulan
clausulas de acuerdo a lo convenido entre ellos, como es el caso del aporte a
realizarse por los mismos para la consecucion de un fin determinado, ademas de la
relaciones y obligaciones; sin embargo se manifiesta que a su conformacién no dan
origen a un ente colectivo independiente de los sujetos consorciados por lo que no
constituye el consorcio una persona juridica. Lo importante bajo esta postura se

supo manifestar que cada sujeto mantendra su autonomia e independencia juridica,

13



por lo tanto responden en la individualidad de cada miembro siempre y cuando se
haya pactado asi al momento de constituir el contrato de consorcio y mas no recaera
sobre la organizacién empresarial como tal; por lo cual resulta una verdadera opcion
de quienes no estén interesados en la conformacion de una compafiia o sociedad, es

decir el consorcio no constituye un ente colectivo dotado personalidad juridica.

Por otro lado uno de los criterios que tuvieron gran incidencia y respaldo al
momento de analizar y definir la naturaleza juridica del consorcio, es la que el
consorcio constituiria un tipo de sociedad al momento de su conformacion por su
semejanza con los elementos esenciales con los que se constituye un contrato de
sociedad, siendo estos segun lo sefiala el articulo 1597 de Cdodigo Civil “1) dos o
mas personas estipulan poner algo en comdn; 2) con el fin de dividir entre si los

beneficios que de ello provengan;”*

elementos que concuerdan con la figura del
consorcio como asi lo supieron manifestar los jueces en sentencia dictada por la
Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia en el afio
2004 que estudid la naturaleza juridica del consorcio, en la que se llegé afirmar que
los elementos que constituyen este Gltimo, son los de la esencia misma de una
sociedad, reafirmando el criterio de la semejanza de ambas figuras y sumando a la
postura de que la naturaleza juridica de los consorcios constituia una personalidad
juridica al igual como resultaria en el contrato de sociedad. “...la esencia de la
sociedad radica en el hecho de que dos 0 méas personas pongan algo en comun para
dividirse los beneficios que provengan de la actividad societaria que son elementos
que concuerdan con los elementos constitutivos del consorcio empresarial...”, €S
por ello que manifestaron lo siguiente: “...los consorcios son sociedades civiles,
que poseen personalidad juridica y deben obrar a través de sus representantes
legales. ™ Juicio especial No. 7-2003 que por contratacion publica siguié Juan
Vivar Idrovo, en representacion del Consorcio Urbanizaciones y Construcciones

CCV Cia. Ltda. y Asociados en contra del llustre Municipio de Cuenca.

Asi pues se evidencio que a criterio del entonces maximo drgano de justicia del
Ecuador, el consorcio cumpliria con los requisitos del contrato de sociedad

establecidos en el articulo 1957, 1959 del Codigo Civil siempre que este, esté

14 Cédigo Civil. Articulo 1957. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
15 Jorge Egas Pefia. “El Consorcio”. Academia Ecuatoriana de Derecho Societario. Revista de
Derecho Societario No 8. Ecuador. 2005, p. 105.
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conformado por dos 0 mas personas naturales o juridicas que se asocien para llevar
a cabo un fin comun, a realizarse con el aporte por cada sujeto consorciado, con lo
cual les reporta una utilidad apreciable en dinero que sera repartida entre cada uno
de los socios segun el porcentaje pactado. En definitiva, fue uno de los criterios
como lo mencione, con mas fuerza con respecto al tratar de definir la naturaleza
juridica del consorcio y que fue fuertemente discutido en el momento entre

abogados y jueces e inclusive varios doctrinarios.

Sin embargo, en el actual Codigo de Comercio se define la naturaleza juridica del
consorcio dejando de lado estas dos posturas planteadas que en definitiva nunca
tuvieron un asentamiento univoco en referencia al tema del consorcio; cabe sefialar
la nueva ley de Comercio ahora recoge al consorcio como un ente de naturaleza
netamente contractual, el cual no constituye personalidad juridica, pero ello sera

pertinente analizarlo mas adelante.

3. Teorias de la Personalidad Juridica.

Se destaca por un lado una de las posturas de varios tratadistas en referencia a la
naturaleza juridica del consorcio como un contrato de caracteristicas netamente
contractuales y manifestaban que no se trata de un tipo de sociedad si no
eminentemente de una figura contractual, sefialando ademas que uno de los
argumentos en los cuales se centra esta tesis entre quienes apoyaban esta postura,
es que no se puede asemejar a un contrato de sociedad por el hecho de que al
consorcio se lo asocia como una unién tnicamente temporal de varias empresas sin
el animo de asociarse es decir no existe el affectio Societatis'® “...sostienen que no
existe en esta forma de asociacion empresarial un auténtico deseo de asociacion
por cuanto el consorcio es de caracter transitorio. De ahi que algunos autores
prefieren hablar, en el ambito de los “contratos de union”, mas bien de ius
fraternitatis o animus cooperandi, y no de affectio societatis, reservando dicho

elemento al concepto de sociedad.”™’

16 Referirse a la voluntad de varias personas de mantenerse en sociedad. Real Academia Espafiola.
Diccionario de la Lengua Espafiola. 31 de mayo 2019. Recuperado:
https://dej.rae.es/lema/affectio-societatis.

17 Katerine Maroto. Personalidad Juridica de los Consorcio. Quito-Ecuador. USFQ,2016, p. 59
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Juan Luis Colaiacovo tratadista argentino sefiala que el consorcio es un contrato
“...que no provoca la creacion de un nuevo ente juridico y que puede existir apenas
en el &mbito de las estructuras internas de las empresas consorciadas”.*® Por lo
cual se establece bajo estos criterios que se trata simplemente de un contrato y que
no da origen a una sociedad como sujeto de derechos, por ende no esta inmerso en
una personeria juridica, las obligaciones se estipularan en conveniencia de los
intereses de los consorciados que serdn de comudn acuerdo convenidas en dicha
figura, mediante clausulas, las mismas que se han de cumplir con la finalidad de

alcanzar el objetivo en comun.

Lo corrobora en efecto la ley 26.005 de la legislacion argentina articulo 2, sefialado
textualmente que los consorcios, denominados “Consorcios de Cooperacion” se
definen como: “Las personas fisicas o juridicas, domiciliadas o constituidas en la
Republica Argentina, podran constituir por contrato "Consorcios de Cooperacion”
estableciendo una organizacion comun con la finalidad de facilitar, desarrollar,
incrementar o concretar operaciones relacionadas con la actividad econémica de
sus miembros, definidas o no al momento de su constitucion, a fin de mejorar o
acrecentar sus resultados.”'® Por lo tanto son figuras constituidas para el
mejoramiento y la eficacia de sus actividades de agrupaciones empresariales o de
personas fisicas naturales; proyectar el nivel empresarial mediante la conformacion
de varios entes que concuerdan en una voluntad comun y el aporte de cada miembro
interesado. Pero lo importante y queda claro en contexto, en el articulo siguiente
manifiesta que: “Los Consorcios de Cooperacion que se crean por la presente ley
no son personas juridicas, ni sociedades, ni sujetos de derecho. Tienen naturaleza

contractual.”®®

Por otra parte en referencia a las legislaciones que reconocen al contrato de
consorcio se encuentra la legislacion colombiana en el que el tratadista Jaime
Arrubia en su texto “Los Consorcios Publicos y Privados” refiere que: “El

consorcio es un contrato de colaboracion entre dos o mas empresarios con la

18 Juan Colaiacovo et al. Joint Ventures y otras formas de Cooperacion Empresaria Internacional.
Buenos Aires: Ediciones Macchi, 2015, p. 39.

19 Consorcios de Cooperacidn. Articulo 2. Ley 26.005 del 10 de enero Buenos Aires. 2005. Web
21/5/20
20 Consorcios de Cooperacion. Articulo 2. Ley 26.005 del 10 de enero Buenos Aires. 2005. Web
21/5/20
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finalidad de unir esfuerzos para lograr un determinado objetivo, generalmente la
construccion de una obra, la prestacion de un servicio o en general la ejecucion de
una empresa determinada sin que se establezca una sociedad entre ellos, por lo
tanto el contrato de consorcio refiere que se trata de un concepto indefinido y que
no es un contrato de sociedad, sino mas bien se trataria de una figura atipica en el
derecho privado colombiano, que puede ubicarse como una especie de los
contratos denominados por la doctrina, como contratos de colaboracién

empresarial. "

Es clara la postura del tratadista al momento de definir al contrato de consorcio
manifestando que se constituye en la suma de voluntades entre dos o mas
empresarios para la consecucion de un determinado proyecto sin que de ello
devenga una sociedad, si no que mas bien se trata de una figura atipica dentro del
derecho privado, ademas expresa que este tipo de contratos se lo concibe como una
especie de modelos contractuales de Colaboracion Empresarial que conlleva la
independencia de los sujetos consorciados es decir no constituyen un ente colectivo

dotado de personalidad juridica.

Corroborando con lo manifestado por el tratadista Arrubia, en la ley 1819 de la
legislacion colombiana manifiesta respecto de los contratos de “Colaboracion
Empresarial” donde a manera de caracterizacion recoge a los consorcios, uniones
temporales, joint venture y cuentas de participacion. Por lo tanto, a los consorcios
dentro de la legislacién colombiana se los reconoce como un contrato de
colaboracion empresarial tal como lo manifiesta la ley citada, siendo todos aquellos
contratos con una modalidad aplicable tanto en el ambito privado cuanto, en lo

publico, bien pueda hacerlo con personas naturales o juridicas.

Los contratos de Colaboracion Empresarial segun la legislacion colombiana son:
“...tipos de acuerdos que buscan aunar esfuerzos entre dos o0 mas partes que tienen
experiencia en determinadas areas, con el objetivo de alcanzar un fin coman, como

puede ser la ejecucion de un proyecto, la expansion de un negocio, entre otros. %

21 Caballero Sierra, Gaspar. Los Consorcio publicos y privados. Editorial Temis. Bogoté, 1985.
Pagl12, 15y 16.

22 |_loreda Camacho. Guia Legal de Contratos de Colaboracién. PROCOLOMBIA.CO. Web.
14/5/20
https://www.inviertaencolombia.com.co/Adjuntos/Guia_de_Contratos_de_Colaboracion. WEB.PD
F.
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Ademas de ello termina manifestando que los acuerdos de colaboracion no
requieren de la constitucion de una persona juridica entre las partes del contrato
manteniendo con ello su independencia juridica, las partes en ningin momento
entran a ser socios o accionistas de una sociedad conjunta, “...sino que unicamente
ejecutan esfuerzos conjuntos para la realizacion de un propdsito comdn, lo que
hace de estos acuerdos instrumentos mas flexibles y dindmicos, y por regla general

con una vocacion de temporalidad mas limitada que la de una sociedad. >

En el tema de responsabilidades de los sujetos que constituyan los contratos de
colaboracion empresarial dentro de los cuales se encuentra inmerso la figura del
consorcio en la legislacion colombiana se ha sefialado por parte del Consejo de
Estado que: “...los efectos y consecuencias que se desprendan de actos y contratos
celebrados por un consorcio involucran a todos sus integrantes y no solo a esta
agrupacion de manera auténoma, pues carece de capacidad legal. De ser el caso,
el Consejo aclar6 que las medidas cautelares dirigidas en contra de uno de sus
miembros no pueden ser extendidas al consorcio.””** Por lo tanto se reconoce una

responsabilidad solidaria de los sujetos consorciados.

Dentro de las figuras contractuales que se encuentran bajo esta denominacion de

Contratos de Colaboracion encontramos:

Los Joint Venture
Contrato de Franquicia
Agencia Comercial
Distribucion
Consorcio

Union temporal

Cuentas en participacion

© N o g B~ w D PE

Licencias de uso de derechos de autor

23 loreda Camacho. Guia Legal de Contratos de Colaboracion. PROCOLOMBIA.CO. Web
14/5/20
https://www.inviertaencolombia.com.co/Adjuntos/Guia_de_Contratos_de_Colaboracion_ WEB.PD
F.

24Expediente No. 88001-31-03-002-2002-00271-01. Sala de Casacion Civil de Colombia.
Consorcio

Pedro Gémez Ing. & Co. Ltda. — Dicon Ltda. vs. Granbanco S.A. Bancafé. Web 14/5/20
http://legal.legis.com.co/document/Index?obra=jurcol&document=jurcol_75992042253af034e043
0a010151f034.
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Por lo tanto los contratos de Colaboracion Empresarial en palabras del profesor

“«

Jaime Arrubia no tienen “...la intencion de permanecer unidos sino Unicamente
por el tiempo necesario para desarrollar la empresa o proyecto mientras que la
sociedad tiene un objeto social estable, permanente y duradero.”? El argumento
principal para esto, radica en el caso del consorcio empresarial, es que se constituye
para un tiempo limitado, para la ejecucion de una obra o la prestacion de un servicio,
luego de lo cual desaparecen es decir no existe este affectio societatis. Por ello se
puede afirmar que dentro de esta legislacion se maneja la perspectiva Unicamente

de una figura de naturaleza contractual y no apunta hacia un tipo de sociedad.

En el caso de la jurisprudencia contenciosa administrativa de Colombia también se
ha pronunciado un analisis en referencia a la naturaleza juridica de los consorcios
manifestando que no constituyen entes con personalidad juridica: “El Consorcio no
genera una nueva sociedad mercantil, porque al no estar constituida con todos los
requisitos legales, no forma una persona juridica distinta de los socios
individualmente considerados (art. 98 del C. de Co.). Por similares razones
tampoco es una sociedad irregular (art. 500 del C. de Co.). Tampoco es una
sociedad de hecho en definicion legal, y por esta misma carece de personeria
juridica (C. de Co., arts. 498 y 499). Ni la ley lo considera Cuenta en Participacion,
que, ademas, carece de personeria juridica (art. 509 del C. de Co.) De otra parte,
el Registro del Consorcio como Establecimiento de Comercio en una Camara de
Comercio constituye un mero instrumento de publicidad que no genera por ley

personeria juridica. "

Para concluir, dentro de la legislacion colombiana, los consorcios constituyen por
lo tanto segun el doctor Guillermo Davila Vinuesa: “...union de dos o mds
personas, Se unen para presentar conjuntamente una propuesta dentro de un
proceso de seleccion con el fin de obtener la adjudicacion y, por ende, celebrar y
ejecutar un contrato estatal. La propuesta y en caso de darse, la suscripcion del
contrato, estan a cargo del consorcio y no de cada uno de sus integrantes pero

manteniendo su individualidad aunque vinculados solidariamente.®’ Cabe sefialar

25 Caballero Sierra, Gaspar. Los Consorcio publicos y privados. Editorial Temis. Bogota, 1985.
Pagl2, 15y 16.

26 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-512/07 del 6 de julio de 2007.
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/T-512-07.htm#_ftn16 (acceso: 28/10/2016).
27 Davila Vinueza, Luis Guillermo. Régimen Juridico de la Contratacion estatal. Editorial Legis.
Bogoté. 2001.pag, 68
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que en caso de la adjudicacion de contratos estatales se manifiesta que: “...cuando
se constituye un consorcio para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un
contrato estatal, los dineros depositados en nombre de sus integrantes, como
anticipo para la ejecucion del pacto, estan exentos de cualquier medida

cautelar. 8

Como se observa el criterio que se recoge dentro de estas legislaciones frente al
contrato de consorcio es dirigida hacia una figura de naturaleza contractual que no
da origen a un sociedad, los sujetos interesados en la constitucion de un consorcio
Unicamente estipularan de acuerdo a la conveniencia para un proyecto o la
prestacién de un servicio estableciendo o un fin determinado, guardando consigo
su independencia sin que con ello den origen a un ente colectivo con personalidad
juridica teniendo coherencia con lo sefialado en la ley como se observo en las

legislaciones planteadas.

En el caso del Ecuador mas bien el criterio era dividido y la perspectiva
especificamente de quienes defendian esta tesis sostenian que no puede
considerarse al consorcio una forma de sociedad si no que Unicamente, se trata de
una figura eminentemente contractual, por el hecho de que no cumple con todos los
requisitos para constituir una sociedad civil asi Jorge Egas Pefia, en un articulo
publicado el 2006 sostenia que “...Jos consorcios no constituyen sociedades civiles
por el hecho de que no cumplen con los requisitos de dicha figura, manifestando
que: “...1) el consorcio tiene una duracion transitoria, limitada al negocio en
particular que une a sus miembros, los cuales no tienen affectio societatis, 2) en el
consorcio no hay aportes, por lo que no se constituye un fondo comin; vy, 3) el
consorcio no estd destinado a obtener y distribuir ganancias entre los

participantes.”'?®

En varias legislaciones si bien se recogen en sus respectivas normas al contrato de
consorcio como Ya se lo revisé en dos de ellas, en este capitulo, se observd que
dichas normativas se direccionan al criterio de la tesis niUmero uno, esto es, que se

trata Gnicamente de una figura eminentemente contractual, como es el caso de

?8 Cédigo de Procedimiento Civil - Colombia. Art. 684 numeral 4. Web 14/5/20.
2929 Jorge Egas Pefa. EI Consorcio. Academia Ecuatoriana de Derecho Societario. Op. cit., p. 107.
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Argentina ya revisado, donde se deja en firme por disposicion expresa que los

“consorcios no constituyen sociedades ni personas juridicas

Otro caso que se puede observar es dentro de la legislacion brasilefia donde se
refiere expresamente en la ley 6404 de 1976 en los articulos 278 y 279 con respecto
a los consorcios, estableciendo que no constituyen entes dotados con personalidad
juridica “...las compafiias o cualquier tipo de sociedad, pueden constituir
consorcios para ejecutar determinada actividad, pero no conlleva esto

personalidad juridica y uinicamente se obligan por lo estipulado en el contrato ™

La jurisprudencia venezolana en sentencia de la Sala Politico Administrativa del 23
de enero de 2003 bajo el mismo razonamiento sentencié que: “El consorcio carece
de personalidad juridica y patrimonio propio. En tal sentido, los consorcios al no
tener personalidad juridica no pueden equipararse por analogia a las llamadas
sociedades irregulares, a las cuales el derecho si les reconoce personalidad
juridica, en tanto que las mismas estan constituidas con base en una estructura
societaria, pero sin cumplir con las formalidades registrales previstas por el

Cédigo de Comercio

Asi como se observa en las distintas legislaciones, varios criterios por parte de la
doctrina, afirman que al ser una figura adaptada del derecho anglosajon en los
distintos sistemas, se lo reconoce y se sigue una corriente que apunta a una figura
netamente contractual donde las partes llamadas a celebrar dichos contratos, lo
hacen en ejercicio de la autonomia de la voluntad mediante clausulas, donde
manifestaran las obligaciones a ejecutarse con un fin o un proyecto determinado;
pero lo que recalcan es que dicha figura no va a constituir una personalidad juridica
y que su vigencia responde hasta la conclusién de dicho contrato. También
recabando los conceptos analizados por varios tratadistas citados se estableceria que

los aportes que se pueden presentar por cada uno de los miembros del consorcio no

30 Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (Argentina). Articulo 1142. Ley 26.994 de 7 de octubre
de 2014.

31 Jorge Ibafiez. Modelos de Clausulas para Contratos de Union Temporal o Consorcio. Pag. 13
http://www.tesauro.com.co/CAPACIDAD/CONSORCIO%20UT%20CAMARA%20COMERCIO
%20BOGOTA.pdf. Web 14/5/20

32 Heli Saul Rincén. “La personalidad juridica del Consorcio en Venezuela”. Comercium et
Tributum. Volumen 1. Edicion No. 1, 2008, p. 6.
http://www.urbe.edu/publicaciones/comercium/pdf/vol-1/1-la-personalidad-juridica-del-consorcio-
en-venezuela.pdf. Web 14/5/20
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constituirian un fondo comuan o social, es decir, se asignan bienes a favor del

consorcio donde dichos bienes permanecen en propiedad de cada miembro.

Por otro lado la postura que contraria a la que se acabo de revisar, de que los
consorcios constituyen figuras de naturaleza contractual, es el supuesto planteado
por otra parte, al manifestar por varios tratadistas que los consorcios son
considerado nuevos tipos de asociaciones, entes capaces de adquirir derechos
cuanto de contraer obligaciones, es decir entes con personalidad juridica, asi
Caballero afirma que el consorcio est4 dotado de la misma manifestando que:
“...puesto que al gozar de personalidad serad un centro de imputaciones juridicas,
un sujeto capaz de adquirir derechos ..., por lo que respecto de actividades
meramente privadas sera una persona juridica propia del derecho privado
..., Advierte ademas que el consorcio es un nuevo tipo de asociacion, tanto en el
ambito del Derecho privado como del Derecho publico, distinto por consiguiente
de todos los tipos de personificaciones conocidas hasta ahora.”*® Por lo tanto al
consorcio bajo esta premisa se lo consideraria, un nuevo tipo de sociedad que tiene
su alcance tanto en el derecho publico como en lo privado, como asi lo manifiesta
el tratadista al afirmar que los consorcios son nuevos tipos de sociedades, lo que
llevaria a especificar desde este contexto, los elementos que constituirdn a los
consorcios, como a su vez la naturaleza juridica, deduciendo que dicho contrato se
subsumiria bajo las reglas de la sociedad civil creando un ente con respectiva

personalidad juridica.

Si revisamos las normas concernientes al contrato sociedad en la legislacion
ecuatoriana, bajo las cuales segun la premisa de esta tesis se deberian constituir el
consorcio, segun el articulo 1957 Cédigo Civil describe que: “Sociedad es un
contrato en que dos 0 mas personas estipulan poner algo en coman, con el fin de
dividir entre si los beneficios que de ello provengan. La sociedad forma una
persona juridica, distinta de los socios individualmente considerados ’3* si bien esta
postura en el Ecuador era entre la anterior planteada la que tenia bastante relevancia,
pero resulta que ahora en la actualidad con la nueva ley de Comercio esta tesis
queda desvirtuada, ya que se sefiala expresamente en dicha ley, que los consorcios

son figuras de naturaleza contractual y no constituyen personalidad juridica. Sin

33 Gaspar Caballero. Los Consorcios Publicos y Privados. Bogota: Editorial Temis, 1985, p.29.
% Codigo Civil. Articulo 1957. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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embargo, el tratamiento que se empleaba en los consorcios antes de la promulgacion
del Cédigo de Comercio era contrario con lo que actualmente se expresa; como es
el caso del consorcio PASCUALES-MANGLERO “...constituido el 19 de octubre
del 2016 en la notaria sexagésimo tercero del cantén Guayaquil, en las cuales
comparecen como sujetos interesados las compariias COFEKA. CIA.LTDA, en
calidad de representante legal Kamal Jadallah Khamashta Ziedan; por otra parte la
compafiia CONZAK S.A., su representante Jurguen Gustavo Mosquera Zwirner.-
CLAUSULA SEPTIMA: DETALLES DE VALORES DE APORTES.- Los
valores que cada una de las partes aporten al fondo comdn operativo para la
constitucion del presente  CONSORCIO PASCUALES-MANGLERO es el
siguiente: La Compafiia CONZACK S.A, el veinte por ciento (20%) y que se
encargara del suministro de materiales eléctricos; y, por su parte la compafiia
COFEKA CIA. LTDA, el ochenta por ciento (80%), que se encargara del
suministro de equipos para la ejecucion del proyecto, montaje eléctrico, mecanico
y la obra civil.”®® En relacion al contrato de sociedad segtn el Cdigo Civil articulo
1959 establece que: “No hay sociedad, si cada uno de los socios no pone alguna
cosa en comun, ya consista en dinero o efectos, ya en una industria, servicio o
trabajo apreciable en dinero.”®. En este caso del consorcio citado se observa el
aporte realizado por cada compafiia, aporte que servird en este caso para la
ejecucion de un proyecto, sefialando a su vez el porcentaje de beneficio en lo que
respecta a cada uno; y es con ello bajo estas practicas con respecto a estos dos
elementos tanto aporte y el reparto de beneficios estipulados en porcentajes
sefialados por los sujetos que conformaban el consorcio, tal cual como se lo recoge
en el Cadigo Civil referente al contrato de sociedad como lo sefiala el articulo
1959, del cual, de esta manera se llegaba a la conclusion mediante este analisis que
el consorcio guardaba su semejanza con el contrato de sociedad por esta analogia

gue existen en ambos contratos.

Sin embargo, es una postura que quedara al margen frente a la reforma del Cédigo
de Comercio donde se recoge un marco juridico expreso, que acertado o no

determina la naturaleza juridica de los consorcios en el Ecuador.

5Consorcio Pascuales-Manglero. Registro Unico de Contribuyentes Sociedades. (SRI). Web
04/6/19 https://www.cnelep.gob.ec/wp-content/uploads/2016/06/CONSTITUCION-
CONSORCIO.pdf

% Codigo Civil. Articulo 1959. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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Cabe manifestar que el marco juridico que hacia frente a la aplicacion de una
normativa de los consorcios en relacion al vacio legal que existia, a manera de
sustento juridico era haciendo alusion a la libertad de asociacion consagrada en la
Constitucion, que les faculta el derecho asociarse tanto personas naturales o
juridicas, ya que se consideraba a los consorcios nuevas formas de asociacion y
ademas por el principio de la autonomia de la voluntad que se encuentra recogido
en el articulo 8 del Codigo Civil que establece que: “A nadie puede impedirse la
accion que no esté prohibida por la ley”®". Asi pues, los sujetos interesados en la
conformacién de un consorcio en lo privado, lo harian de comdn acuerdo, en
sujecion a las normas citadas y les posibilitaria en la libertad de pactar clausulas
que consideren pertinentes para el mejor desempefio en este caso del negocio
juridico que antelaba a la conformacion de un consorcio, siempre que con ello no

contrariaran la ley y el orden publico.

Por lo tanto los consorcios si bien eran contratos atipicos estaban llamados a
producir efectos juridicos, ya que era una figura latente en la practica en el Ecuador,
que se suponia devenian de actos que eran acordes a derecho dentro de la legislacion
ecuatoriana, el contrato de consorcio, se observaria como una figura que deviene
de actos que suponian una intencion voluntaria de asociarse, en este caso por
quienes se entienden son los sujetos interesados, los mismos que constituiran
relaciones juridicas y mas no actos nulos o inexistentes. Estos contratos partian
desde una mirada apegada a Derecho, que se aseveraban cumplian los requisitos
legales necesarios para darle validez a estas formas contractuales, como es propio
de un negocio juridico, con lo cual legitimaban a estas figuras dentro del sistema
juridico ecuatoriano y que partian en apego de los elementos esenciales (comunes

y especificos), los de la naturaleza y accidentales, elementos propios de un contrato.

Por lo tanto los consorcios en apego a lo descrito en los parrafos anteriores se
encontraban perfectamente facultadosy habilitados en el &mbito privado, tanto las
personas naturales o juridicas a constituirse en sociedad, sin importar distincion
de sociedades nominadas o innominadas, en el caso de los consorcios al ser una
figura atipica, reconocida como una nueva sociedad estaba perfectamente

legitimado para los interesados desde un marco constitucional y segun la autonomia

87 Codigo Civil. Articulo 8. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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de la voluntad de los mismos recogido segun el Codigo Civil para la conformacion
de los consorcios, cuyo efecto al constituirse como sociedad devendria de

reconocerle personalidad juridica, solventando con ello el vacio legal existente.

Y es a lo que apuntaba la tesis nimero dos al querer demostrar la naturaleza juridica
de esta figura en base al razonamiento expuesto, haciendo referencia que el contrato
de consorcio constituye un tipo de sociedad, lo cual le hacia que se encuentre sujeto
a las reglas de una sociedad civil segun el ordenamiento juridico ecuatoriano, por
las semejanzas existentes seglin lo analizado por parte de la doctrina en los

elementos esenciales que constituyen ambos contratos.

A esto también se sumaba el criterio expuesto por la Primera Sala de lo Civil y
Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia que fue origen de multiples debates
respecto al tema entre quienes se alineaban a favor o en contra de la tesis sostenida
en la referida sentencia. Por esta razon, era la importancia misma de acoger un
criterio frente a esta falta de un criterio uniforme en el Ecuador con lo cual
determinaria asi su naturaleza juridica y un marco juridico con lo cual se buscaba

erradicar la inseguridad juridica frente a esta figura.

Es asi como se discutia frente a la atipicidad del consorcio en el Ecuador en relacion
a las teorias que hablaban sobre la naturaleza de los consorcios con lo cual no se
determind un criterio uniforme, lo Unico que ahondo fue una inseguridad juridica

frente a quien intentaban constituirse en consorcio.

4. Elementos y Caracteristicas.

En lo referente a los elementos del contrato de consorcio dentro de la legislacién
ecuatoriana se sefiala por un lado segun el articulo 35 de la Resolucion No. 72-2018
del Servicio Nacional de Contratacién Publica, Registro Oficial Edicion Especial
245 de 29 enero del 2018 donde se observa los elementos que deben contener la
figura del consorcio para poder ser oferente de los procesos de contratacion con la
Administracion Pablica. Estos elementos se entendian que son también aplicables
dentro de la préctica, determinados al uso para constituir a los consorcios fuera del

ambito de lo publico, por lo que en la rama del Derecho privado no existia
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regulacion alguna en referencia a este tema. Sin embargo el criterio apuntaba que
los consorcios en el Derecho Privado al ser considerados sociedades civiles por la
semejanza que existia y se manifestaba entre los distintos criterios juridicos entre
los elementos esenciales que constituyen ambos contratos, de tal forma que para
constituirse en consorcio en la legislacion ecuatoriana antes de la entrada en
vigencia del Cdédigo de Comercio frente a la atipicidad, seria en apego a las reglas
de los contrato de sociedad que era la tesis con mas sustento que se proponia frente

a la ambiguedad de este contrato.

A ello se apegaba el criterio expuesto de la doctrina que afirma, que se lo puede
recabar como manera de antecedente para tener un panorama bajo la concepcion en
la cual se encontraba la figura del consorcio frente al vacio legal; que para
comprender sus efectos juridicos del consorcio era necesario al momento de
constituirlo aplicar las normas concernientes al contrato de sociedad ya que los
elementos que constituyen ambos contratos son muy semejantes, esto es lo que
basicamente se afirmaba por una parte de la doctrina, elementos que eran
basicamente dos; 1) el aporte en comin de todos los socios sea estos segun lo
establece la sociedad recogida en nuestra normativa en dinero, industria o trabajo
apreciable en dinero; 2) el reparto de utilidades, beneficios y pérdidas naturalmente;
mismos que constituyen la esencia misma de la sociedad y que de acuerdo al analisis
de la naturaleza juridica del contrato de consorcio estos mismos se miraban como
esenciales al momento de conformar un consorcio, tal cual se lo manifiesta en la
resolucién de los jueces de la Ex Corte provincial Mercantil en la que resuelven
que, Los consorcios son sociedades civiles, y poseen personalidad juridica y que

deberan actuar a través de su representante legal.

En referencia a las caracteristicas del contrato de consorcio se lo reconocia como
un contrato atipico, que en suma, es una de las particularidades que se puede decir
insistente en varias de las legislaciones que no reconocen al contrato de consorcio,
en el caso de la legislacion ecuatoriana si bien ahora se reformo la Ley de Comercio
donde se menciona al este contrato, anteriormente de la promulgacion se manejaba
el criterio de que dicha figura encajaba perfectamente con los elementos esenciales
de un contrato de sociedad civil, por lo que le constituiria de esta manera su
reconocimiento dentro de la legislacion ecuatoriana, y por ende permitiria la

comprension de sus efectos juridicos; pero ademas cabe afirmar que no solo era el
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tema de los elementos sino también en las distintas caracteristicas, al referir frente
al analisis del consorcio que se trataba de una modelo contractual consensual,
solemne, temporal, oneroso, y plurilateral, mismas que se decia eran coincidentes
en referencia al contrato de sociedad por lo que se afirmaba de su semejanza no solo
en los elementos constitutivos sino también en relaciéon a las caracteristicas en

ambos contratos.

Estas eran las posturas que estaban presentes en el Ecuador al momento de analizar
la figura del consorcio, sin embargo, es necesario manifestar que nunca existio
ninguna postura en firme que se regule por lo que quedo Unicamente en meras

expectativas que nunca constituyeron en derecho.

5. Tipos de Consorcios.

Los tipos de consorcios que se reconocian en la legislacion ecuatoriana, hace
alusién a los consorcios publicos y privados; en el caso de los publicos se puede
manifestar que existe cierta regulacion expresa no del todo clara, que reconoce al
contrato de consorcio, tanto en los elementos de los que se encuentra conformado
segun las normas citadas con anterioridad, como a su vez el tema de la naturaleza
juridica, determinando que son figuras juridicas de derecho publico con
personalidad juridica. En contraposicion a ello, en la rama del Derecho privado no
ocurria lo mismo, como se ha revisado los consorcios se constituian en la practica
de quienes estaban interesados en ejecutarlo, mas no existia una norma expresa que
regule su constitucion, mucho menos el tema de la naturaleza juridica, es por ello
que si bien se encuentran consorcios privados constituidos en el Ecuador se dio por
una practica, carente de regulacion, lo que subsano mas bien se puede decir era el
criterio en apego a la doctrina, que en algunos los consorcios presentan la
designacidn de un representante legal o a su vez de un apoderado general menciones

propias de tratadistas.

Lo que cabe recalcar y lo importante de esta ambivalencia de posturas era que al fin
de cuentas no se establecian con exactitud, los efectos juridicos de este contrato
bajo que regulacién se entendia normados, lo que llego a generar una inseguridad
juridica.
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Gaspar Caballero Sierra establece en su texto “Los consorcios Publicos y Privados”;
“...son de naturaleza publica donde manifiesta que no existen socios sino mas bien
una union entre diferentes entes administrativos con o sin la intervencion de
particulares. EL mismo tratadista manifiesta también que la caracteristica de esta
figura va encaminada a la realizacidn o prestacion de ciertos servicios publicos,

asi como obras que puedan ser ejecutadas por dicha entidad.”3®

En cambio, en el caso de los consorcios privados Vinicio Garcia manifiesta que
“...cuando mira el beneficio propio y exclusivo de quienes lo conforman, nos
encontramos ante un consorcio privado.”®® Es decir que los beneficios en la
busqueda de utilidades, rendimientos distribucion o pérdidas lo perciben los

agrupados dentro de dicha figura son de caracter particular.

Los consorcios privados por lo tanto son aquellas figuras que miran la actividad
productiva encaminada a determinado fin y que conlleva el beneficio personal de

quienes lo conforman, los mismos que pueden ser agricolas, mineros, industriales.

La clasificacion de los consorcios segun el objeto de contrato para el cual estan
Ilamados a ejecutar puede variar; como se tiene presente estos nuevos modelos
contractuales como el contrato de consorcio, han venido a ser una figura de gran
realce y de mucha aceptacion dentro del plano empresarial y mas aun
particularmente mirando con beneficio al poder mejorar la capacidad productiva y
competitividad frente a transnacionales que se proyectan en el territorio local o
simplemente para desarrollar con mas eficiencia determinadas actividades que van
a ser de comun acuerdo establecida por quienes celebren dicho contrato siendo una

herramienta importante.

El consorcio es una figura juridica relevante en el mundo de los negocios que
permite a las pequefas y medianas empresas involucrarse en proyectos importantes

del sector publico y privado y aumentar su competitividad.

38 Gaspar Caballero. Los Consorcios Publicos y Privados. Bogota: Editorial Temis, 1985, p. 34

39 Vinicio Garcia. “Los Consorcios en la Contratacion Publica Ecuatoriana”. Celebracion de
Contratos Administrativos. Genaro Eguiguren (ed.). Quito: Corporacion Editora Nacional, 2001, p.
98.
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Los consorcios por su objeto sin duda van encaminados a ejecutar grandes obras,
como pueden ser la construccidon de carreteras, represas, aeropuertos, puentes

etcétera.

Por ejemplo, el caso de la ejecucion de obras o servicios publicos que se presenten
dentro la legislacion ecuatoriana deberan realizar los distintos oferentes dentro de
los cuales se reconoce a la figura del consorcio, debera cefiirse a los procesos de
licitacion que les permita concursar y poder ser designados mediante concurso
publico para la ejecucion de determinada actividad u obra publica ofertada por el
Estado. La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP)
recoge en su articulo 26 quienes respecto de los oferentes inscritos sean estos
personas naturales o juridicas a los procesos precontractuales podran presentar sus
ofertas de manera particular donde se reconoce al consorcio como oferente para la
participacion de dichos concursos y en concordancia a su vez con el articulo 67 de
la misma ley manifiesta que: “En cualquier proceso precontractual previsto en la
Ley, pueden participar consorcios o asociaciones de personas naturales y/o
juridicas constituidos o por constituirse, en este Ultimo caso presentando el
compromiso de asociacion o consorcio correspondiente. Sin embargo, para la
celebracion de los contratos con una asociacion 0 consorcio seré requisito previo
la presentacion de la escritura publica mediante la cual se haya celebrado el
contrato de asociacion o consorcio, escritura en la que se debe constar la

designacion de un apoderado”*°

Jorge Conde sostiene que “...es necesario precisar cudl es el objetivo contractual,
asi como también se debe delimitar las actividades que han de realizarse, tanto la
actividad principal como las accesorias, para la ejecucion y concrecion del

objeto. "

Cabe sefialar que Los consorcios por su objeto sin duda van encaminados a ejecutar
grandes obras, como pueden ser la construccién de carreteras, represas,

aeropuertos, puentes, la prestacion de un servicio, entre otros, esto en el ambito

40 ey Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 67. Registro Oficial
Suplemento No. 100 de 14 de octubre de 2013.

4t Arias-Schreiber Pezet, Max y Arias-Schereiber Montero, Angela “Los Contratos Modernos”.
Gaceta Juridica Editores. Tomo I. 2da. Edicion. Lima, Per(, pg. 155. Citado en Jorge Conde.
Anélisis del contrato de Joint Venture y sus Mecanismos de Financiamiento. Lima: Vox Juris,
2014, p. 21.
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privado, como se observa, no hay limitante alguno respecto para determinar en
especifico el objeto del contrato, dicho elemento es una mencién imprescindible de
la escritura de constitucion, partiendo del mismo surge el intento de obtener un lucro
que sea repartible entre todos los sujetos consorciados. En el caso de los consorcios
que resulten adjudicatarios en unos procesos de contratacion publica, la ley sefiala
que el objeto social del contrato debe ser exclusivo para ejecutar el contrato en el
cual result6 adjudicado. Por ejemplo, el caso de la ejecucion de obras o servicios
publicos que dentro de la legislacién ecuatoriana se adjudiquen a los consorcios,
son actividades de determinada actividad u obra publica que es ofertada por el
Estado.

Dentro de las actividades mas recurrentes en las que se encuentran inmersos los
consorcios se hallan las siguientes: a) Prestacion y ejecucion de obras y servicios
publicos; b) Adquisiciobn de maquinaria; ¢) Exploracion y explotacion de

hidrocarburos; d) Exportacion; e) Cualquier otro fin que acuerden las partes.
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CAPITULO II

La figura juridica del Consorcio en la legislacion comparada.

Es necesario realizar una aproximacion dentro de las distintas legislaciones de
América Latina como se lo ha propuesto en el esquema de este trabajo con respecto
a la figura del consorcio, ya que si bien lo reconocen en varias de ellas como una
forma asociativa, su naturaleza juridica varia; se lo concibe en la mayoria de estas
legislaciones como formas de cooperacion empresarial o0 agrupaciones
empresariales, en los que sus efectos van encaminados al desarrollo de un proyecto
determinado, efectivizando actividades de manera conjunta; cabe recalcar que con
ello no crean un ente colectivo distinto al de su miembros, més bien varias de las
legislaciones recogidas son expresas, al manifestar que los consorcios son figuras
eminentemente contractuales, no dan origen a una personalidad juridica al momento
de conformacion, en varias de las legislaciones, se suman al criterio que va
encaminado en apego a la tesis niUmero uno es decir una figura de caracter
contractual por lo que se descartd que el consorcio pueda constituir una persona
juridica.

Es por ello necesario ahondar en las legislaciones propuestas con la finalidad tocar
todas aquellas normas que recojan al contrato de consorcio afirmando asi el criterio
en relacion a su naturaleza y como resultado de ello se determine con mayor
claridad el marco juridico aplicable hacia estas formas asociativas, ademas se hara
un acercamiento con cada concepto recogido en cada normativa, pudiendo
distinguir elementos y caracteristicas de cada una de ellas en referencia al
consorcio, asi como otras distintas formas de agrupaciones empresariales que se
reconocen al igual que los consorcios dentro de un mismo capitulo, de esta manera
enfatizar el analisis de esta figura con el fin de dilucidar su correspondiente

naturaleza juridica.
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1. Perd.

Siguiendo con una tradicién romanista se ha escogido entre varias legislaciones
Perd, donde se reconocen a los contratos de colaboracion empresarial dentro de los
cuales se recoge a la figura del consorcio y a los contratos de asociacion en
participaciéon. La Republica del Peru en los Gltimos afios ha generado importantes
avances en el desarrollo de un marco juridico aplicable a los contratos de
colaboracién empresarial mediante los cuales se gestionan negocios importantes
dada la facilidad que ofrecen estos contratos como lo es que los inversionistas
puedan desarrollar actividades en campos donde se requieran recursos y tecnologias
avanzadas de lo cual mediante los contratos de agrupaciones empresariales se
aporta con cada uno un objeto, maquinaria, conocimiento etcétera, efectivizando y
potencializando dichas actividades. Lo importante por ende sera el conocer el
planteamiento dentro de esta legislacion frente a estas formas asociativas, las
normas aplicables, el marco juridico y lo mas importante hacer hincapié en relacién
de la naturaleza juridica como tal, estableciendo un panorama mucho mas claro en

torno a estos topicos planteados.

Cabe recalcar que, en la legislacion peruana, luego de haber desaparecido el
régimen de sociedades civiles del Cédigo Civil peruano que regulaba en sus
articulos 1468 y siguientes se reformulo, y posteriormente pasaron a ser recogidos
por la ley General de Sociedades, donde actualmente esta ley, la 26.887 regula con
el denotativo de contratos asociativos en su libro quinto. En los primeros articulos
438 y 439, se establecen las generalidades comunes a todos los contratos
asociativos, en los cuales se encuentran inmersos los contratos de asociacion en

participacién y el contrato de consorcio.

Respecto del consorcio, “...cabe destacar que si bien la actual Ley General del
Sociedades (LGS) constituye el marco juridico general regulatorio de los
consorcios en el Peru, en el &mbito del Derecho Publico las contrataciones del

Estado, la Ley de Contratacion Estatal (LCE) y su reglamento (RLCE) han creado
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un marco juridico propio y especial para los consorcios que contraten con la

Administracion publica.*?

Pero con lo que concierne a esta investigacion versara exclusivamente sobre el
contrato de consorcio en el marco del Derecho Privado dentro de la legislacion
peruana, recogida en la (LGS) en la cual de manera expresa se regula dicho contrato,
Por otro lado se omitira la definicion del consorcio dada por la Ley de Contratacion
Estatal de Per(, ya que el estudio se basa en el consorcio especificamente en el
ambito privado; Gnicamente el estudio se enfatizara en las dos figuras de asociacion
empresarial recogidas por la Ley General de Sociedades dentro de las cuales se

encuentra a la figura del consorcio.

Cabe destacar que en la legislacion peruana como antecedente respecto de los
contratos asociativos en la ley General de Sociedades norma que se derogo en 1997
solo se encontraba regulando al contrato de asociacidn en participacion, pero frente
a las nuevas practicas comerciales cuanto contractuales indicaban un uso frecuente
de nuevos modelos contractuales adaptados de otros sistemas como son los
contratos de joint venture y los consorcios, los mismos que operaban desde sus
inicios como figuras innominadas, pero que luego en la misma ley ya vigente en el
sistema peruano se los llegaria a reconocer, mismas que se les afadiria dentro del
capitulo concerniente de los contratos asociativos con su respectivo marco
normativo, naturaleza juridica, responsabilidades de los sujetos asociados, es decir
establecieron un marco legal claro y pertinente para la constitucion de dichos

contratos.

En un principio el fundamento que se manejaba alrededor de estas formas de
contratacion establecia que no era necesaria su regulacion, ya que los propios
sujetos llamados a celebrar dichos contratos como deberian ser estos  quienes
acuerden segun la voluntad de cada sujeto asociado, es decir, se apuntaba que
dichas figuras sean constituidas en base a la autonomia de la voluntad de los sujetos
interesados, sin que con ello se cree un ente colectivo distinto al de los socios, es
por ello que se preponderaba, la tesis con la que se establece a la figura del consorcio

como una forma eminentemente contractual que atendia a la voluntad de las partes

42 Hugo Huayanay. “El Contrato de Consorcio en la Legislacion Peruana”. Revista de la Facultad
de Derecho de la UNMSM. Lima: UNMSM, 2001, p. 12.

33



para su formacion y el contenido del contrato el cual se estableceria de acuerdo a
lo estipulado por las partes, pudiendo afirmar que el criterio que se maneja en esta
legislacion se aleja de una idea de un contrato tipo sociedad, dejando de lado la tesis

de un ente con personalidad juridica.

Frente a la atipicidad de estas figuras contractuales, se presentd y reformulo la ley
General de Sociedades donde se optd por incluir al contrato de consorcio como una
figura asociativa que actualmente se encuentra regulado bajo el acapite de los
contratos asociativos con sus distintas particularidades, y lo establece en el articulo
438 de La ley General de Sociedades del libro quinto: “Se considera contrato
asociativo aquel que crea y regula relaciones de participacién e integracion en
negocios o empresas determinadas, en interés comun de los intervinientes. El
contrato asociativo no genera una persona juridica, debe constar por escrito y no

estd sujeto a inscripcion en el Registro.

Como se puede recabar son figuras asociativas que parten de un interés en comin
por parte de sus asociados, cabe recalcar que no se reconoce una personeria juridica
y tampoco se atiende al principio de publicidad por lo que no se obedece a una
inscripcion en el registro mercantil, tal cual lo desarrolla el articulo citado, por ende
se deduce de estas caracteristicas que comprende los contratos asociativos se
establecen como normas comunes con respecto a los contratos que se desarrollen
bajo este capitulo, son normas vinculantes tanto para el contrato de consorcio asi
como para los contratos de asociacion en participacion. En relacion a la naturaleza
juridica de estas figuras la norma es taxativa, ya que manifiesta que los contratos
asociativos no estan dotados de personalidad juridica lo que corresponderia deducir
al ser esta una norma general para los contratos que se encuentren bajo este capitulo
como lo son los consorcios, no son entes con personalidad juridica si bien son
figuras asociativas no constituye una asociacién como tal es decir se conforman por
la agrupacion de dos o0 mas sujetos pero no forma un ente colectivo con personalidad
juridica, al contrario, més bien se atiende hacia una forma eminentemente

contractual.

43 ey General de Sociedades (Per(). Articulo 438. Ley 26.887 de 7 de octubre de 2014. Web
14/5/20. http://www.smv.gob.pe/sil/LEY0000199726887001.pdf
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Con lo que respecta a la aportacion de bienes en relacion a los contratos asociativos,
la ley General de Sociedades en el articulo 439 norma general para este tipo de
contratos establece que “Las partes estan obligadas a efectuar las contribuciones
en dinero, bienes, o servicios establecidos en el contrato. Si no se hubiera indicado
el monto de las contribuciones, las partes se encuentran obligadas a efectuar las
que sean necesarias para la realizacion del negocio 0 empresa, en proporcion a su
participacion en las utilidades.”** Lo que guardaria relacion con lo que la norma
establece respecto del contrato de sociedad en el Cédigo Civil ecuatoriano, ya que
en el mismo articulo 1957 y siguientes sefiala que “...las personas llamadas a
celebrar deberan poner algo en comin ya consista en dinero o efectos, ya en una
industria, servicio o trabajo apreciable en dinero.”* A mas de ello igual establece
que la participacion de los beneficios que en el caso de la ley General de Sociedades
sera de beneficio para cada socio.

Como se observa la Ley de General de Sociedades en la legislacion peruana, no le
reconoce personalidad juridica en el capitulo de los contratos asociativos, donde se
recoge al consorcio, como lo revisare en el marco normativo especificamente, no
se le dotaria de una personalidad juridica si no que mas bien se lo concibe como

una figura netamente contractual.

1.1Marco Normativo.

En Per( la ley General de Sociedades 26.887 en su libro quinto regula a los
contratos asociativos en sus articulos 438, 439 ademas de ello cabe manifestar que
los articulos mencionados seran reglas generales establecidas para los contratos que
se desarrollan bajo ese capitulo como son los consorcios y los contratos de
asociacion en participacion, es decir son normas generales comunes a estos

contratos.

4 Ley General de Sociedades (Pert). Articulo 439. Ley 26.887 de 7 de octubre de 2014. Web
14/5/20. http://www.smv.gob.pe/sil/LEY0000199726887001.pdf

4 Ley General de Sociedades No 26887. Registro Oficial de la Republica de Per(, Lima-Per(.
Pag. 83, 1997. Web 14/5/20. https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/pe/pe06les.pdf
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Ley General de Sociedades en su articulo 438 conceptualiza a los contratos
asociativos donde manifiesta que: “Se considera contrato asociativo aquel que crea
y regula relaciones de participacion e integracion en negocios 0 empresas
determinadas, en interés comun de los intervinientes. El contrato asociativo no
genera una persona juridica, debe constar por escrito y no esta sujeto a inscripcién
en el Registro.”*® Como se observa, se desprende de este articulo y siendo taxativo
en la norma, establece que dichos contratos no generan una persona juridica,
dejando claro la naturaleza juridica de los contratos que se desarrollan bajo este

acapite.

Las caracteristicas que podemos desarrollar respecto de los contratos asociativos

segun la legislacion peruana tenemos;

1. Es un contrato cuya principal actividad es crear y regular relaciones de
participacion.

2. Lacelebracién del contrato no crea una personalidad juridica.

3. El contrato debe constar por escrito.

4. No esta sujeto a registros publicos.

Otra de las caracteristicas que es fundamental, hace referencia a los bienes que
constituyen el contrato de sociedad, en la que cada socio segun el articulo 439
sefiala que: “Las partes estan obligadas a efectuar, las contribuciones en dinero,
bienes o servicios establecidos en el contrato. Si no se hubiera indicado el monto
de las contribuciones, las partes se encuentran obligadas a efectuar las que sean
necesarias para la realizacion del negocio o empresa, en proporcién a su
participacion en las utilidades. La entrega de dinero, bienes o la prestacion de
servicios, se haran en la oportunidad, el lugar y la forma establecida en el contrato.
A falta de estipulacion, rigen las normas para los aportes establecidas en la

presente ley, en cuanto le sean aplicables. "’

46 ey General de Sociedades N° 26887, Registro Oficial de la Republica de Perd, Lima-Per(. Pag.
83, 1997. Web 14/5/20 https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/pe/pe061es.pdf

47 Ley General de Sociedades No 26887, Registro Oficial de la Republica de Pert, Lima-Perd.
Pag. 83, 1997. Web 14/5/20 http://www.smv.gob.pe/sil/LEY0000199726887001.pdf
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5. Por lo tanto, la otra caracteristica fundamental esta en que: Las partes estan
obligadas a aportar las contribuciones sean estas en dinero, bienes o

servicios segun lo hayan estipulado en el contrato.

Queda claro el panorama respecto de su constitucion y en cuanto a los aportes que
cada miembro debe efectuar y contribuir, que segln las caracteristicas de los
contratos de sociedad de acuerdo a lo revisado en el capitulo anterior, este aporte
del cual describe la norma se entenderia como el fondo social que se forma a raiz

de la celebracion de estos contratos pero que la legislacion peruana no lo recoge.

Siguiendo con el analisis de la misma ley en su capitulo quinto el articulo 440 y
siguientes hace referencia al contrato Asociacion en Participacién otra figura bajo
el capitulo de los contratos asociativos.

Contrato de asociacion en participacion. - El articulo 440 de la LGS establece que
la asociacion en participacion es: “El contrato por el cual una persona, denominada
asociante, concede a otra u otras personas denominadas asociados, una
participacion en el resultado o en las utilidades de uno o de varios negocios o

empresas del asociante, a cambio de determinada contribucién.

Es un contrato que si bien no es materia de estudio pero que la norma lo sitla dentro

de este acapite lo que resulta necesario mencionarlo.

Contrato de consorcio. - el articulo 445 de la Ley General de Sociedades define al
contrato consorcio: “Es el contrato por el cual dos o mds personas se asocian para
participar en forma activa y directa en un determinado negocio o empresa con el
proposito de obtener un beneficio econdmico, manteniendo cada una su propia
autonomia. Corresponde a cada miembro del consorcio realizar las actividades
propias del consorcio que se le encargan y aquéllas a que se ha comprometido. Al
hacerlo, debe coordinar con los otros miembros del consorcio conforme a los

procedimientos y mecanismos previstos en el contrato.”® Por lo tanto se puede

“8 ey General de Sociedades (Per(). Articulo 440. Ley 26.887 de 7 de octubre de 2014. Web
https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/pe/pe06les.pdf

4% Ley General de Sociedades N° 26887, Registro Oficial de la Republica de Per(, Lima-Per(. pag.
83, 1997. Web 14/5/20 https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/pe/pe06les.pdf
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apreciar que el contrato de consorcio constituye una figura de caracter asociativo,

nominado Y tipico al encontrarse establecido en le ley General de Sociedades.
Dentro de las caracteristicas que podemos rescatar:

1. Desarrollo en conjunto y participacion activa y directa de las partes en el
negocio.

2. Obtencién de un fin econémico.

3. Inexistencia de un patrimonio comun y carencia de personalidad juridica.

4. Vinculacién directa de las partes con terceros, individualmente y en
conjunto.

5. Administracién centralizada con intervencion de las partes.

Con lo respecta a los bienes en referencia al contrato de consorcio se cefiirdn de
acuerdo a lo manifestado en el articulo 439 como una norma general para estos
contratos, ademas el articulo 446 de la misma ley sefiala también que “Los bienes
que los miembros del consorcio afecten al cumplimiento de la actividad a que se
han comprometido, continian siendo de propiedad exclusiva de éstos. La
adquisicion conjunta de determinados bienes se regula por las reglas de la
copropiedad. "° Que concuerda con lo que establece el Codigo Civil peruano en su
articulo 969 al manifestar la nocion de copropiedad “...existe copropiedad cuando
un bien pertenece por cuotas ideales a dos o mas personas’> es decir que si los
bienes de dicho consorcio permanecen de manera ligada hacia los socios
consorciados existe copropiedad. Es claro entonces que los bienes, estos seguiran

siendo de cada sujeto consorciado.

Las responsabilidades de los distintos socios del consorcio y su relacion con
terceros, el articulo 447 determina: “Cada miembro del consorcio se vincula
individualmente con terceros en el desempefio de la actividad que le corresponde
en el consorcio, adquiriendo derechos y asumiendo obligaciones y
responsabilidades a titulo particular. Cuando el consorcio contrate con terceros,

%0 Ley General de Sociedades No 26887, Registro Oficial de la Republica de Per(, Lima-Perd. pag.
83, 1997. Web 14/5/20 https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/pe/pe061es.pdf.

51 Codigo Civil, Decreto Legislativo No 295, Décimo Sexta Edicion Oficial: marzo 2015, Lima-
Perd. pag. 308. Web 14/5/20 http://spij.minjus.gob.pe/notificacion/guias/fCODIGO-CIVIL.pdf.
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la responsabilidad sera solidaria entre los miembros del consorcio solo si asi se

pacta en el contrato o lo dispone la ley. ">

Es clara la norma en cuanto dice a las responsabilidades de cada miembro. Por lo
tanto concluyendo con el andlisis del marco juridico del consorcio en la legislacion
peruana, se puede decir que el contrato de consorcio es una figura mediante la cual
las partes consorciadas van a actuar de forma directa en la ejecucion del negocio
que hayan estipulado, asumiendo con ello responsabilidades de manera individual
o0 solidaria segln sea el caso y sus relaciones con terceros, ademas de ello se
establece una autonomia por cada miembro y con lo que respecta a los bienes que
han sido aportados por cada sujeto consorciado seguiran en la potestad de cada

consorciado.

Lo trascendental frente a este analisis cabe hacer hincapié, es que los contratos
asociativos en general sefiala expresamente la Ley General de Sociedades, que éstos
no generan una persona juridica, por tanto, la asociacion en participacion y el
consorcio no tienen personalidad juridica ya que esta legislacion determina su

naturaleza eminentemente contractual.

1.2. Definicion

Segun la Ley General de Sociedades en el articulo 445 se define al contrato del
consorcio, establece que: “Es el contrato por el cual dos o mas personas se asocian
para participar en forma activa y directa en un determinado negocio o empresa
con el propoésito de obtener un beneficio econémico, manteniendo cada una su
propia autonomia. Corresponde a cada miembro del consorcio realizar las
actividades propias del consorcio que se le encargan y aquéllas a que se ha
comprometido. Al hacerlo, debe coordinar con los otros miembros del consorcio

conforme a los procedimientos y mecanismos previstos en el contrato.” >

52 ey General de Sociedades No 26887, Registro Oficial de la Republica de Per(, Lima-Perd. pag.
83, 1997. Web 14/5/20 https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/pe/pe061es.pdf.

53 Ley General de Sociedades No 26887, Registro Oficial de la Republica de Per(, Lima-Perd. pag.
83, 1997. Web 14/5/20 https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/pe/pe061es.pdf
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Por lo tanto recogiendo un poco de lo que se plantea en la norma en relacion de esta
figura se reafirma puntos determinantes ya que se establece como un contrato
mediante el cual las partes intervienen en forma directa en el negocio 0 empresa en
el cual se pretenda, es un contrato que atiende a la voluntad de las partes, y por lo
tanto hace asumir responsabilidad en la individualidad de cada sujeto o de forma
solidaria, segun lo acuerden en el mismo, por lo que se deduce que no pueden ser
actuarios en el caso de un proceso legal todos los miembros del consorcio siempre
y cuando no hayan estipulado la solidaridad en el mismo, mas bien lo general segln
la norma es que cada miembro consorciado actué en individualidad, en las
obligaciones, es decir a titulo personal pese a que hayan sido contraidas por el

consorcio.

1.3 Naturaleza Juridica.

La naturaleza juridica del contrato de consorcio dentro de la legislacion peruana
segun lo que se ha desarrollado y analizado en la Ley General de Sociedades que
recoge a dicha figura en el capitulo Quinto que se refiere a los contratos asociativos
dentro de los cuales se menciona a los contratos de Asociacion por Participacion y
el contrato de consorcio figuras estas normadas bajo las reglas de los contratos
asociativos que segun el articulo 438 “...el contrato asociativo no generara una
persona juridica”* por lo que las figuras no cuentan con personalidad juridica y
propiamente en el tema que nos compete la figura del consorcio; de esta manera se
deja claro y de forma expresa en la ley la naturaleza juridica del consorcio en esta
legislacion, por lo que se reitera que se trata de una figura de caracter asociativo,

nominada y tipica.

2. Argentina

La Republica Argentina es el pais de Latinoameérica con un gran desarrollo juridico

en relacion a las distintas formas de asociacion empresarial o como la ley de aquella

54 Ley General de Sociedades N° 26887, Registro Oficial de la Republica de Per(, Lima-Per(. pag.
83, 1997. Web 14/5/20 https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/pe/pe06les.pdf
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los define “Contratos Asociativos” dentro de las cuales se reconocen a ciertas
entidades de caracter asociativo como son la Agrupacion de Colaboracion
Empresarial, la Unién Transitoria de Empresas, Negocios en Participacion y los
Consorcios de Cooperacion. No es sino hasta la década de 1970 donde se tuvo las
primeras regulaciones sobre los contratos asociativos, que en principio fueron
utilizados basicamente en &reas de actividad econdmica, en temas referentes a la
construccion entre otras actividades; la primera ley 19.550 fue promulgada en abril
de 1972 de lo que se puede recabar, y es donde se mantuvo los primeros
antecedentes normativos en relacion a estas figuras como lo fueron los contratos de
negocios en participacion, la Union Transitoria de Empresas, las Agrupaciones de

Colaboracion aunque estas tenian un capitulo aparte en dicha ley.

Los consorcios de colaboracion, tenian una ley independiente que era la 26.005,
aunque si bien ya se encontraban recogidas en la Ley de Sociedades Comerciales
19.550, esta se modificO y se la independizo bajo esta normativa, la misma que fue
promulgada el 10 de enero del 2005.

Dos normas que luego pasaron a confluir y ordenarse, ahora en la actualidad en el
nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina 26.994 promulgada en
agosto del 2015, el cual llego a regular las relaciones de Derecho Privado y las
cuestiones comerciales entre los distintos sujetos de Derecho. Bajo esta situacion
de cambios la Ley de Sociedades Comerciales 19.550 como se manifestd fue
primero modificada en su denominacion bajo el nombre de Ley General de
Sociedades y es esta ley, la que luego se trasladaria al nuevo Cdédigo Civil y
Comercial 26.994 seria la que englobaria los Ilamados "Contratos Asociativos" que

se incluyen en el capitulo 16, abarcando desde articulo 1442 hasta el articulo 1478.

En Argentina el término consorcio se ha venido utilizado por més de tres décadas
por la legislacion, para conceptuar a los consorcios como asociaciones de empresas
con fines destinados a participar en procesos de licitaciones publicas, actividades
caracter privado entre otros aspectos y que se ha establecido de manera expresa un
marco juridico pertinente, manifestando claramente la naturaleza juridica sin dejar

abierta la posibilidad de generar una inseguridad juridica en torno a este contrato.
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2.1 Consorcio de Colaboracion en Argentina.

Caodigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina 26.994 define al Consorcio de
Cooperacion en el articulo 1470: “Hay contrato de consorcio de cooperacion
cuando las partes establecen una organizacién comun para facilitar, desarrollar,
incrementar o concretar operaciones relacionadas con la actividad econémica de

sus miembros a fin de mejorar o acrecentar sus resultados.

Por lo que se observa segun lo determina esta ley, que el Consorcio de Cooperacién
nace de una organizacion en comun la misma que se forma por personas fisicas o
juridicas ligadas por un contrato constitutivo que debera contener los elementos
estipulados en el articulo 1474 compuesto por 17 literales en la ley 26.994 como lo

es:

“(...) el nombre y datos personales de los miembros individuales, y en el caso de
personas juridicas, el nombre, denominacién, domicilio vy, si los tiene, datos de
inscripcién del contrato o estatuto social de cada uno de los participantes. Las
personas juridicas, ademas, deben consignar la fecha del acta y, la mencién del
organo social que aprueba la participacion en el consorcio; b) EI objeto del
consorcio; ¢) El plazo de duracion del contrato; d) La denominacion, que se forma
con un nombre de fantasia integrado con la leyenda “Consorcio de cooperacion’;
e) La constitucion de un domicilio especial para todos los efectos que deriven del
contrato, tanto respecto de las partes como con relacién a terceros; f) La
constitucion del fondo comun operativo y la determinacion de su monto, asi como
la participacion que cada parte asume en el mismo, incluyéndose la forma de su
actualizacion o aumento en su caso; g) Las obligaciones y derechos que pactan los
integrantes; h) La participacion de cada contratante en la inversion del o de los
proyectos del consorcio, si existen, y la proporcién en que cada uno participa de
los resultados; i) La proporcion en que los participantes se responsabilizan por las
obligaciones que asumen los representantes en su nombre; j) Las formas y ambitos
de adopcion de decisiones para el cumplimiento del objeto. Debe preverse la

obligatoriedad de celebrar reunién para tratar los temas relacionados con los

55 Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn (Argentina). Articulo 1470. Ley 26.994 de 7 de octubre de
2014. Web 14/5/20 http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/235000-
239999/235975/norma.htm
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negocios propios del objeto cuando asi lo solicita cualquiera de los participantes
por si 0 por representante. Las resoluciones se adoptan por mayoria absoluta de
las partes, excepto que el contrato de constitucion disponga otra forma de cémputo;
k) La determinacion del nimero de representantes del consorcio, nombre,
domicilio y demas datos personales, forma de eleccion y de sustitucion, asi como
sus facultades, poderes y, en caso de que la representacion sea plural, formas de
actuacion. En caso de renuncia, incapacidad o revocacion de mandato, el nuevo
representante se designa por mayoria absoluta de los miembros, excepto
disposicion en contrario del contrato. Igual mecanismo se debe requerir para
autorizar la sustitucion de poder; I) las mayorias necesarias para la modificacion
del contrato constitutivo. En caso de silencio, se requiere unanimidad; m) Las
formas de tratamiento y las mayorias para decidir la exclusion y la admision de
nuevos participantes. En caso de silencio, la admision de nuevos miembros
requiere unanimidad; n) Las sanciones por incumplimientos de los miembros y
representantes; fi) Las causales de extincion del contrato y las formas de
liquidacion del consorcio; 0) Una fecha anual para el tratamiento del estado de
situacion patrimonial por los miembros del consorcio; p) La constitucion del fondo
operativo, el cual debe permanecer indiviso por todo el plazo de duracion del

consorcio.

Como se observa podemos recabar varios elementos que se recoge en la ley 26.994

articulo 1474 para la constitucion de los consorcios establece:

1. La constitucion de un fondo coman.

2. La designacion de la participacion de cada sujeto consorciado, lo que le
faculta la participacion que cada miembro asociado a efectos de los
resultados.

3. Designacion de uno o varios representantes. (que es un atributo propio de

las personas juridicas)

% Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (Argentina). Articulo 1474. Ley 26.994 de 7 de octubre
de 2014. Web 14/5/20 http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/235000-
239999/235975/norma.htm
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Se miran como elementos indispensables al tratamiento de los consorcios en la
legislacion argentina al momento de su conformacién por que resultan los de su

esencia a mas de los ya referidos en dicha norma.

Los consorcios de cooperacién en la legislacion argentina deben otorgarse segun el
articulo 1473 de la ley 26.994 que una vez cumplido con el contenido del contrato:
“...debe otorgarse por instrumento publico o privado con firma certificada
notarialmente, e inscribirse conjuntamente con la designacion de sus
representantes en el Registro Publico que corresponda.” Ademas de aquellos
elementos para su constitucion, el consorcio contara con el designio de un
representante quien actuara conforme las facultades determinadas en el contrato o
en el estatuto social tal cual lo determina esta ley. Con lo que respecta con el objeto
del consorcio los miembros crearan un fondo comun. Finalmente, los miembros del
consorcio responderan frente a terceros a prorrata de las obligaciones constituidas

en nombre del consorcio.

Ademas de lo mencionado también se puede recalcar que dentro de la constitucion
del contrato de consorcio se estableceran segun las directrices de la ley 26.994 con
relacion a lo que tiene que ver a la contabilidad, que segun el articulo 1475.- “El
contrato debe establecer las reglas sobre confeccion y aprobacion de los estados
de situacion patrimonial, atribucion de resultados y rendicién de cuentas, que
reflejen adecuadamente todas, las operaciones llevadas a cabo en el ejercicio
mediante el empleo de técnicas contables adecuadas. Los movimientos deben
consignarse en libros contables llevados con las formalidades establecidas en las
leyes. Se debe llevar un libro de actas en el cual se deben labrar las
correspondientes a todas las reuniones que se realizan y a las resoluciones que se

adoptan. "8

Ademas de ello en lo que respecta a la responsabilidad de los sujetos consorciados
articulo 1477.- “Responsabilidad de los participantes. El contrato puede establecer

la proporcion en que cada miembro responde por las obligaciones asumidas en

57 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (Argentina). Articulo 1473. Ley 26.994 de 7 de octubre
de 2014. Web 14/5/20 http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/235000-
239999/235975/norma.htm

%8 Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (Argentina). Articulo 1475. Ley 26.994 de 7 de octubre
de 2014. Web 14/5/20 http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/235000-
239999/235975/norma.htm
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nombre del consorcio. En caso de silencio todos los miembros son solidariamente

responsables. ™

Finalmente, este capitulo concluye con lo que seria las causales de extincion de los
Consorcios de Colaboracién articulo 1478.- “...a) el agotamiento de su objeto o la
imposibilidad de ejecutarlo; b) la expiracion del plazo establecido; ¢) la decision
unanime de sus miembros; d) la reduccion a uno del numero de miembros. La
muerte, incapacidad, disolucion, liquidacién, concurso preventivo, cesacion de
pagos o quiebra de alguno de los miembros del consorcio, no extingue el contrato,
que continta con los restantes, excepto que ello resulte imposible factica o

Juridicamente. "

1.2 Definicién.

El contrato de consorcios se encuentra expresamente definido por el articulo 1470
de la Ley 26.994 como un “...contrato en el que las partes establecen una
organizacion comun para facilitar, desarrollar, incrementar o concretar
operaciones relacionadas con la actividad econémica de sus miembros a fin de
mejorar o acrecentar sus resultados.”®' Por lo tanto son contratos que tienden a
efectivizar, el trabajo en conjunto de los sujetos consorciados de acuerdo al objeto
del contrato para el cual haya sido estipulado, ademas se sefiala expresamente en la
misma ley articulo 1473 los elementos con los cuales deberan cumplir los sujetos
interesados para constituirse en consorcio, ademas son contratos en los que se
establece especificamente en el articulo 1442 no constituyen personalidad juridica.
Es claro en la legislacion argentina la estructura normativa de la figura del

consorcio.

1.3 Naturaleza Juridica.

59 Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (Argentina). Articulo 1477. Ley 26.994 de 7 de octubre
de 2014. Web 14/5/20 http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/235000-
239999/235975/norma.htm

80 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (Argentina). Articulo 1478. Ley 26.994 de 7 de octubre
de 2014. Web 14/5/20 http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/235000-
239999/235975/norma.htm

61 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (Argentina). Articulo 1470. Ley 26.994 de 7 de octubre
de 2014. Web 14/5/20 http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/235000-
239999/235975/norma.htm
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Cabe manifestar que la naturaleza juridica de los Consorcios de cooperacion dentro
de la legislacion argentina se encuentra recogida de manera expresa en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion Argentina 26.994 en el capitulo 16 bajo el designio
de los “Contratos Asociativos” que vienen a ser normas de caracter general para
todos los contratos bajo este acapite, dentro de los que tenemos: Agrupacién de
Colaboracion Empresarial, la Union Transitoria de Empresas, Negocios en

Participacion y los Consorcios de Cooperacion.

Las disposiciones generales para estos contratos segun el articulo 1442 sefiala que:
““...a estos contratos no se les aplican las normas sobre la sociedad, no son, ni por
medio de ellos se constituyen, personas juridicas, sociedades ni sujetos de

derecho. %2

Es claro la ley 26.994 ha negado la condicion de sujeto de derecho a las formas de
asociacion empresarial manifestadas en el parrafo anterior que comprende a partir
del articulo 1442 y siguientes de la ley 26.994 al manifestar que son tipos de
contratos que no constituyen personas juridicas, son contratos de naturaleza
eminentemente contractual, no forman un ente independiente con personalidad

juridica es decir no son ni sujetos de derechos, ni sociedades.

3. Colombia

Dentro de la legislacion colombiana se pretende dar una vision respecto de los
Contratos de Colaboracion Empresarial entre los cuales se reconoce los joint
venture, contratos de colaboracion, las asociaciones en participacion y los

consorcios, este Ultimo siendo la materia de estudio de este trabajo.

Desde el punto de vista juridico lo que se busca es establecer si los contratos de
consorcio, son entes con personalidad juridica independientemente de los sujetos
consorciados, lo que implicaria como efecto dentro de la legislacion el reconocer
capacidad procesal a los consorcios empresariales, es decir que puedan ser actores
dentro de procesos judiciales sin necesidad de que lo hagan individualmente cada

uno de sus miembros; como Yya se lo ha revisado, la conformacion de estas figuras

62 Codigo Civil y Comercial de la Nacion (Argentina). Articulo 1442. Ley 26.994 de 7 de octubre
de 2014. Web 14/5/20 http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/235000-
239999/235975/norma.htm
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buscan anuar esfuerzos entre los sujetos intestados que ostentan experiencia en
determinadas areas y que, comunmente este tipo de figuras llevan consigo a la
realizacion de un fin, un proyecto o la prestacion de un servicio determinado,
potencializando sus actividades; lo importante cabe recalcar bajo este tipo de
figuras de union de sociedades o colaboracion, es que si al momento de ser
celebrados este tipo de contratos especificamente en la figura consorcial llegan o

no a ser sujetos capaces de adquirir derechos o contraer obligaciones.

Cabe hacer referenciaa manera de antecedente dentro de esta legislacién, tanto los
consorcios como las uniones temporales antes de que expidiera la ley 80 de 1993
que fue la primera normativa en regular a este tipo de figuras, eran considerados al
igual que varias de las legislaciones que se han revisado como modalidades
contractuales atipicas, lo que determino que carezcan de toda prevision legal, sin
embargo lo que si resulta comin a nivel de Latinoamérica es que la constitucion de
este tipo de figuras se ha realizado como resultado de una practica reiterada por la

connotacidn de sus efectos legales.

Frente a esta practica como se reitera respecto de la constitucion de estas figuras de
caracter societario y ante una falta de una regulacion normativa, la ley 80 de 1993,
como antecedente fue la primera en recoger a estos contratos, en su articulo sexto
otorgandoles capacidad para contratar, en relacion a entidades de la Administracion
Publica: “Pueden celebrar contratos con las entidades estatales las personas
consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes. También podran
celebrar contratos con las entidades estatales, los consorcios y uniones
temporales.”’® Reconociéndoles asi y clasificandolos como sujetos con capacidad
para celebrar contratos de caracter administrativo, es decir figuras con capacidad
para contratar; pero sin duda una norma no del todo clara ya que no hace alusion
respecto de su naturaleza juridica dejando con ello un vacio normativo, asumiendo
que los miembros consorciados que lo conforman no perderian su individualidad
juridica lo que conllevaria un grado de responsabilidad de manera solidaria en el

cumplimiento de las obligaciones contractuales.

83 ey General de Contratacion de la Administracion PUblica. Articulo Sexto. Ley 80 del 28 de
octubre de 1993. Web 14/5/20
https://sintesis.colombiacompra.gov.co/normatividad/documento/13987
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La misma ley 80 de 1993 en su articulo 7 recoge en una especie de
conceptualizacion que mas bien parece hacer alusion a una descripcion respecto de
sus elementos constitutivos de los consorcios, manifestando que: “...Consorcio es
cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una misma propuesta
para la adjudicacién, celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo
solidariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta
y del contrato. En consecuencia, las actuaciones, hechos y omisiones que se
presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectaran a todos los

miembros que lo conforman. “®*

Si bien se recoge a la figura del consorcio bajo el designio de esta ley podriamos
deducir que no se trata de un ente dotado de personalidad juridica si no que mas
bien, una modalidad de contrato que no se encuentra tipificado en la legislacion
colombiana, dejando amplia disposicion para determinar las clausulas y los efectos
del contrato, asumiendo con ello una responsabilidad solidaria frente a la
indivisibilidad de los sujetos consorciados que no conforman un sujeto capaz de

adquirir derechos cuanto de contraer obligacion alguna.

3.1 Marco Normativo.

Es preciso un acercamiento de las distintas normas que recogen a la figura del
consorcio para de esta manera observar si efectivamente hacen menciéon o no
respecto de su naturaleza juridica, si son entes con personalidad juridica o
simplemente una figura eminentemente contractual bajo esta legislacion, ademas

de comprender el alcance que le dan a la misma dentro de esta legislacion.

Dentro de los distinto cuerpos normativos la Ley 80 de 1993 del Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica, que de lo que se ha revisado, es la
Unica que actualmente define a esta figura en el articulo 7 y establece que los
consorcios se conforman: “...cuando dos o mds personas en forma conjunta
presentan una misma propuesta para la adjudicacion, celebracién y ejecucién de

un contrato, respondiendo solidariamente de todas y cada una de las obligaciones

64 Ley General de Contratacion de la Administracion Plblica. Articulo Séptimo. Ley 80 del 28 de
octubre de 1993. Web 10/5/20
https://sintesis.colombiacompra.gov.co/normatividad/documento/13987
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derivadas de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las actuaciones, hechos
y omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectaran

a todos los miembros que lo conforman. %

Ley de caracter publico que recoge las reglas y principios que rigen los contratos
que se celebran con entidades estatales. Pero sin embargo no es del todo clara
haciendo alusion respecto del contenido esencial de la figura del consorcio, mas
bien lo que hace la presente ley es una relacion descriptiva de esta figura, sefialando
los elementos que lo conforman, proveyendo la posibilidad como un posible
adjudicatario dentro de los procesos contractuales, de ser participe dentro de la
administracion publica, de tal modo que es una norma poco clara ya que no hace
referencia respecto de la conformacion cuanto la naturaleza juridica de los

Consorcios.

Por lo tanto, se parte de una ley que presenta un vacio legal frente a la figura del
consorcio, estableciendo un concepto poco claro en referencia a este contrato, lo
cual deberia ser una norma precisa que abarque con detalle expresamente la
estructura juridica del consorcio valga hacer hincapié, se trata de una norma de

caracter publico.

Frente al ser participe dentro de los procesos contractuales con las entidades de la
administracion pablica por su actividad economica se vuelve un sujeto activo para
efectos de los tributos del impuesto a la renta, es a lo que lleva hacer mencion a la
segunda norma que reconoce a la figura del consorcio, si bien no son
contribuyentes directos del impuesto fiscal, las figuras consorciales deberan
proporcionar la informacion financiera y fiscal relacionada con el contrato y su
actividad, tal cual lo determina La ley 1819 2016 en contra de la evasion y elusion
fiscal; ley en que es regulada, en el articulo 20 bajo la denominacion de los
Contratos de Colaboracion Empresarial dentro de los cuales se encuentra los
consorcios, uniones temporales, joint venture y cuentas en participacion; “...no son
contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios. Las partes en el

contrato de colaboracion empresarial, deberan declarar de manera independiente

8 Ley General de Contratacion de la Administracion Plblica. Articulo Séptimo. Ley 80 del 28 de
octubre de 1993. Web 10/5/20
https://sintesis.colombiacompra.gov.co/normatividad/documento/13987

49


https://sintesis.colombiacompra.gov.co/normatividad/documento/13987

los activos, pasivos, ingresos, costos y deducciones que les correspondan, de
acuerdo con su participacion en los activos, pasivos, ingresos, costos y gastos
incurridos en desarrollo del contrato de colaboracion empresarial. Para efectos
tributarios, las partes deberan llevar un registro sobre las actividades
desarrolladas en virtud del contrato de colaboracion empresarial que permita

verificar los ingresos, costos y gastos incurridos en desarrollo del mismo. "%

Dentro de las principales disposiciones tributarias aplicables a los consorcios
también tenemos, la Ley 488 de 1998, Art. 115. “Son agentes de retencion o de
percepcion, las entidades de derecho publico, los fondos de inversion, los fondos
de valores, los fondos de pensiones de jubilacion e invalidez, los consorcios, las
comunidades organizadas, las uniones temporales y las demas personas naturales
0 juridicas, sucesiones iliquidas y sociedades de hecho, que por sus funciones
intervengan en actos u operaciones en los cuales deben, por expresa disposicion

legal, efectuar la retencion o percepcion del tributo correspondiente.

También se encuentra el Articulo 66 de la ley 488 de1998 del Estatuto tributario,
“..para que se considere responsable del IVA a los consorcios y uniones
temporales cuando en forma directa sean ellos quienes realicen actividades
gravadas. %8 Es decir quien asume el pago del VA son los consorcios frente a una
actividad gravada. Sin embargo, en materia fiscal el Concejo de Estado se
pronuncio acerca de los consorcios manifestando que dichas figuras no poseen
personalidad juridica: “No es cierto que en materia tributaria la inscripcion de
camaras de comercio, el registro tributario, la expedicion del NIT y la asimilacion
de sociedades regulares, que se mencionan en el escrito del recurso del accionante,
impliquen reconocimiento de una personalidad juridica de la que, por su

naturaleza, carecen los entes consorciales’®®

% |_ey de Reforma Tributaria Estructural. Articulo 20. Ley 1819 del 29 de diciembre de 2016. Web
10/5/20 https://gydconsulting.com/userfiles/Ley-1819-29-dic-16-Reforma-Tributaria-Diario-
Oficial-50101.pdf

67 Estatuto Tributario Republica de Colombia. Articulo 115. Ley 488 de del 24 de diciembre de
1998. Web 10/5/20 https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/co/co049es.pdf

%8 Estatuto Tributario Republica de Colombia. Articulo 66. Ley 488 de del 24 de diciembre de
1998. Web 10/5/20 https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/co/co049es.pdf

89 Paola Chavarro. (2004). Los Consorcios en Colombia. (tesis de pregrado). Pontifica Universidad
Javeriana, Bogota-Colombia.
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En sintesis en lo que respecta al ambito del Derecho Pablico, no deja del todo claro
en relacion de los consorcios, sino mas lo que hace esta rama del derecho dentro de
la legislacion colombiana, describe a una figura como adjudicatario dentro de los
procesos precontractuales por un lado, como sujeto de las obligaciones tributarias,
0 como agente de retencion, percepcion del pago del IVA frente a las actividades
gravadas que realice; lo que cabe recalcar es que no se hace mencion de su
constitucién, elementos esenciales y mas aun no hace referencia en relacién a la
naturaleza juridica, sino mas bien el Concejo de Estado determina que son entes
gue no poseen personalidad juridica, pero sin embargo existe la falta de
determinacidn en la ley, si se trata de un ente con personalidad juridica o de una
figura eminentemente contractual, por lo que el criterio que presenta esta
legislacion es bastante ambiguo no es del todo claro con relacion al tratamiento de

los consorcios.

Por otro lado cabe hacer referencia que los consorcios son figuras societarias que
persiguen entre otras cosas la optimizacidn de recursos, efectivizarian del trabajo
en sociedad, entre otras actividades, que son de orden especialmente privado, es por
ello que en relacion a esta rama del derecho, se ha pretendido hacer un sondeo
general de las distintas normas para determinar si se reconoce al contrato de
consorcio dentro de esta legislacién; entre la normativa principal en referencia esta
el Cadigo de Comercio colombiano en el libro Il titulo primero, referente a la
sociedades comerciales dentro de las cuales Unicamente reconoce a las sociedades
colectivas, sociedades en comandita, sociedades de responsabilidad limitada, y las
sociedades anénimas; no estan incluidos en ninguna de esta formas de asociacion

los consorcios.

Al igual el Codigo Civil dentro de esta legislacion se observa en el libro cuarto
titulo XXVII en relacion a las sociedades civiles que Unicamente se reconocen
articulo 2087. “La sociedad, sea civil o comercial puede ser colectiva, en
comandita o andénima.”’® Nada hace mencién en relacion de la figura de los

consorcios.

0 Cadigo Civil Colombiano de la Republica de Colombia. Articulo 2087. Ley Actualizada 30
diciembre de 2018.
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La legislacion actual colombiana como se ha revisado, tiene un bagaje muy
restringido y limitado en referencia del consorcio, es poco clara frente al marco
normativo, lo cual no obliga a definir la conformacion de los Consorcios, en
consecuencia, no existen normas establecidas que regulen a esta figura en relacién
con la celebracién, constitucion, aportes de los sujetos consorciados, naturaleza
juridica de los mismos con las excepciones del caso en lo publico, pese a que no es
un modelo de obligatoria aceptacion, los empresarios encuentran en estas figuras el
respaldo frente a su intereses como modelos de actividades empresariales de manera
conjunta, por lo tanto siendo una figura de practica generalizada y que esta a la
vanguardia de los nuevos modelos contractuales dentro este sector de las
sociedades, es que se ve en la necesidad de que se reconozca a este tipo de contratos
determinado pero con claridad su naturaleza juridica clarificando un vacio legal
existente en la actualidad evitando asi generar una inseguridad juridica frente a la

constitucion de los consorcios.

3.2 Definicion

Como ya se ha referido la Unica norma en la legislacion colombiana en la cual se
encuentra desarrollando una especie de concepto en relacion a la figura del contrato
de consorcio que hace mas bien alusion a una relacion descriptiva igual que en las
otras legislaciones citadas de esta figura, sefialando los elementos que lo
conforman, ostentando la posibilidad como un potencial adjudicatario dentro de los
procesos contractuales dentro de la administracion pablica, a lo que me permito
citar en correspondencia con la ley 80 de 1993 en su articulo 7 recoge que:
“...Consorcio: cuando dos o mas personas en forma conjunta presentan una misma
propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato,
respondiendo solidariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas de
la propuesta y del contrato. En consecuencia, las actuaciones, hechos y omisiones
que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectaran a todos los

miembros que lo conforman. “™*

1 Ley General de Contratacion de la Administracion Publica. Articulo Séptimo. Ley 80 del 28 de
octubre de 1993. Web 15/5/20
https://sintesis.colombiacompra.gov.co/normatividad/documento/13987
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De las caracteristicas que podemos recabar:

1. Se encuentran constituidos por una pluralidad de sujetos
2. La posible adjudicacion de un contrato con la administracion publica

3. Responsabilidad solidaria.

Por sujeto comprendo que pueden llegar a ser quienes ostenten la calidad de persona
bien pueda ser personas naturales o juridicas, capaces de adquirir derechos cuanto

de contraer obligaciones.

3.3 Naturaleza Juridica.

Con lo que concierne a la naturaleza juridica del contrato de consorcio en la
legislacion colombiana no existe norma expresa en referencia al marco normativo,
que lo caracterice como un ente dotado de personalidad juridica, es decir una
calidad de persona capaz de adquirir derechos cuanto, de contraer obligaciones, por

lo que asumiria a mi criterio una figura asociativa eminentemente contractual.

Al igual la jurisprudencia contenciosa administrativa de Colombia unificando el
criterio con lo que respecta a la figura del consorcio en el caso del CONSORCIO
GLONMAREX cuya representacion estaba a cargo el sefior Jesus Ernesto
Saldarriaga Escobar, quien manifestd obrar en calidad de representante legal del
Consorcio GLONMAREZX, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho consagrada en el articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo
Colombiano, quien formulé demanda en contra de la Nacién Consejo Superior de
la Judicatura, Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial y del Consorcio
Saenz Ruiz Cadena Ingenieros Civiles —SADEICO S.A, con el proposito de que se
declare nula la Resolucion No. 3498 del 29 de diciembre de 1996 mediante la cual
se adjudicé la licitacion publica No. 25 de 1996 al Consorcio Saenz Ruiz Cadena
Ingenieros Civiles Ltda. SADEICO S.A.

(...)el actor pidid que se condene a la Nacion Consejo Superior de la Judicatura,
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, a reparar los perjuicios materiales
que le fueron ocasionados por la no escogencia como contratista, en el referido
procedimiento administrativo de seleccién, del Consorcio GLONMAREX, el cual
se encontraba en primer lugar de elegibilidad; asi pues, por concepto de lucro
cesante solicito el pago de la suma de mil ciento sesenta y tres millones de pesos

$1.163°000.000,00, correspondiente a la utilidad proyectada por la ejecucion del
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contrato y a titulo de lucro cesante deprecé que le sea reconocida la cifra de
diecisiete millones ochocientos trece mil ochocientos ochenta y seis pesos
$17°813.886, correspondiente a 10s gastos en los cuales el actor afirma que incurrié
para la elaboracion de la oferta; asimismo, solicité que las anteriores sumas sean
indexadas y pagadas en los términos previstos en los articulos 176 a 178 del Codigo
Contencioso Administrativo. (...) La parte demandada, Consejo Superior de la
Judicatura dio oportuna contestacién al mismo mediante escrito en el cual manifestd
que algunos de los hechos contenidos en la demanda son ciertos, respecto de otros
nego su veracidad y en torno a los restantes expuso que no se trataba de hechos sino
de apreciaciones subjetivas del actor o de transcripciones incompletas de apartes de
los pliegos de condiciones, asi como de diferentes documentos de la licitaciébn como
el informe de evaluacidn de las propuestas, entre otros; de igual manera, la entidad
demandada se opuso a todas las pretensiones elevadas por la parte actora y propuso
cuatro excepciones que denomind y sustentd del modo que a continuacién se
refiere: (i) “inexistencia del demandante”, en consideracion a que el consorcio
GLONMAREX s6lo se conformé con el propésito de participar en la licitacion
publica No. 25 de 1996, por manera que al no haber sido adjudicatario dentro de
dicho procedimiento administrativo, desaparecio su razon de ser, la cual no incluia
la posibilidad de presentar demandas ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. (...)El Tribunal Administrativo de Descongestion con sede en
Bogota D.C Seccidn Tercera, después de relacionar y de valorar las pruebas
allegadas al plenario, decidi6 declarar probada la excepcidon de falta de legitimacion
en la causa por activa respecto del Consorcio GLONMAREX, comoquiera que éste
carecia de capacidad juridica para actuar dado que no constituia una persona
juridica distinta de las sociedades que lo integraban; sefialé el Tribunal
Administrativo a quo que...En el documento en virtud del cual se otorgo la
representacion legal del consorcio no se previo la facultad de accionar ante la
jurisdiccion contencioso administrativa, pues en forma expresa se consigna que ella
operaria s6lo para el evento en que el consorcio resultara beneficiado con la
adjudicacion de la licitacion en cuestion, de lo cual se sigue que (...) Como en el
consorcio no hay solidaridad por activa, ni tampoco se incluy6 la facultad al
representante legal de promover acciones jurisdiccionales, la Gnica forma de acudir

ante la jurisdiccion contenciosa por parte de los consorciados era a través del poder
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que otorgara cada una de las personas que lo integraron, individualmente

consideradas”’?

Es claro el pronunciamiento del Tribunal Administrativo al manifestar que los
sujetos consorciados a través de su representante no pueden entablar una demanda
a nombre del consorcio sino més bien en la individualidad de cada miembro
asumiendo en la necesidad de conformar un litisconsorcio por parte de los sujetos
consorciados ya que estos carecen de capacidad procesal por el hecho que no
ostentan la calidad de persona moral capas de adquirir derechos cuanto de contraer
obligaciones 0 a su vez de ser representados judicialmente o extrajudicialmente es
decir no son entes en los que la ley les reconozca personalidad juridica para ser

sujetos procesales dentro de un juicio.

72 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-512/07 del 6 de julio de 2007.
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/T-512-07.htm#_ftn16 (acceso: 28/10/2016).
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CAPITULO IlI

Naturaleza Juridica del Consorcio en el Ecuador a partir de la ultima reforma al
Cadigo de Comercio, Registro Oficial No0.497, fecha 29 de mayo de 2019

1. Generalidades

Es importante la promulgacion del nuevo Codigo de Comercio, ya que este tuvo
como antecedente uno que data desde el 30 de julio de 1906; efectivamente por
decreto supremo del general Eloy Alfaro, entrd en vigencia el Cédigo de Comercio

que hasta antes del 29 de mayo del 2019 estuvo aun vigente.

Lo trascendente de este nuevo Codigo de Comercio, y la prioridad que se da en la
nueva normativa, es que se corrigieron las falencias de la ley, buscando el legislador
regular y controlar sectores que guardan profunda relacion con el quehacer
mercantil nacional, asi como con los agentes que en él intervienen. Al igual se
observa una regulacion referente a las actividades monopolicas, publicidad
engafosa, los grupos econdémicos, la proteccién a la propiedad intelectual, entre
otras cosas; sin embargo, se cree que se busca dinamizar las transacciones bajo el
principio de transparencia recogido en el actual cddigo y, sobre todo, regular el
concepto de comercio justo. La ley promulgada en el Registro Oficial consta de
siete libros con un total de 1.348 articulos que regulan entre otras cosas la actividad
mercantil y los actos de comercio en general; personas e instrumentos del comercio;
titulos valores y crédito; obligaciones, contratos mercantiles, contratos de seguro y

de transporte.

La ley en vigencia incorpora la aplicacion de principios como la libertad de
actividad comercial, transparencia, buena fe, licitud de la actividad comercial,
responsabilidad social y ambiental; comercio justo, equidad de género, solidaridad,
identidad cultural, respeto a los derechos del consumidor, creando una atmdsfera
moderna en las nuevas directrices comerciales a la vanguardia del dinamismo

comercial. También recoge un marco normativo para el comercio electrénico que
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contiene la regulacion del nacimiento de los contratos por medios electrénicos, y
reconoce el descuento en titulos de crédito como forma licita de percibir ganancias
entre otras cuestiones, que resulta de tal importancia revisarlas y analizarlas para
entender el nuevo panorama de la reciente regulacion comercial bajo el Codigo de

Comercio.

Como antecedente normativo se observa que en el anterior Codigo de Comercio no
se hacia referencia alguna de esta forma contractual, no existia una regulacion de
esta figura que atiende a actividades de colaboracién u organizacion empresarial, o
que origino dentro del sistema juridico ecuatoriano un vacio legal en relacién a este
contrato, tampoco se contaba con una normativa especifica que describa la
naturaleza juridica, lo que llevo a una practica con desconocimiento de una

estructura juridica, en cuanto a sus elementos, caracteristicas, requisitos etc.

Ahora en el actual Codigo de Comercio se recoge taxativamente a la figura del
Consorcio, dentro de los Contratos de Colaboracion Empresarial que comprende
desde los articulos 601 hasta el 607 bajo el denominativo de “Consorcio Mercante”
donde se establece un marco juridico, propiciando un concepto de este contrato; en
términos generales también se observan los distintos elementos bajo los cuales se
conforma, requisitos de ley, necesarios para su validez, asi como sus distintas
caracteristicas; ademas se alude a la naturaleza juridica del acuerdo consorcial que

se analizara en detalle en este capitulo.

2. Concepto

El nuevo Codigo de Comercio, bajo el nombre de Consorcio Mercante, hace alusién
a un modelo contractual, de actividad comercial, y/o Mercantil. Si se observa el
significado gramatical que atiende a la palabra mercante en el diccionario de La
Real Academia de la Lengua Espafiola lo define como: “adj. Que merca.2. adj.
mercantil. 3. m. mercader .3 Por cuanto es preciso el adjetivo que recoge el Codigo

de Comercio para singularizar a este modelo contractual, una figura que desarrolla

3 Real Academia Espafiola. (2001). Diccionario de la lengua espafiola (22.% ed.). Consultado en:
https://dle.rae.es/consorcio?m=form
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actividades econdémicas de manera conjunta entre sus consorciados, mismas que

son de naturaleza eminentemente comercial u/o mercantil.

El articulo 601 Codigo de Comercio define al consorcio. - “El consorcio o acuerdo
consorcial, consiste en un contrato mediante el cual dos 0 mas personas, sean estas
naturales o juridicas, o empresas, se unen entre si con el objeto de participar de
manera univoca (consorcial) en un determinado concurso, proyecto o contrato o

en varios a la vez. 74

Lo que define el Caodigo de Comercio respecto del consorcio, determina una figura
de naturaleza eminentemente contractual, se instituye mediante un contrato
(escritura publica) la misma que tendra efecto de caracter vinculante en todo lo
suscrito para aquellos quienes las conforman; la norma ademas describe al
Consorcio como un contrato de caracteristica plurilateral que alude a la posibilidad
de conformarse por varias personas, sean estas naturales, juridicas o empresas; sin
embargo segun se recoge en la doctrina referente a los contratos plurilaterales, esta
caracteristica, es propia de los contratos de organizacién empresarial entre los
cuales se encuentra la figura del consorcio, que suponen una relacion de negocio
entre varios sujetos que buscan desarrollar una actividad econémica de manera
conjunta, mismos que estdn encaminados al cumplimiento de un determinado
proyecto, contrato, concurso o actividades que haya sido adjudicado a estos

modelos contractuales.

Por otra parte, se habla de la empresa como un elemento constitutivo para la
conformacién de los consorcios en el Ecuador, ya que estos modelos contractuales
atienden a figuras de colaboracion u organizacion empresarial, donde el actor
principal es la empresa, en provecho de aunar esfuerzos de cooperacion entre
empresas, generando una asociacion que tiene como objetivo mejorar procesos de
productividad, gestion y principalmente, optimizar la competitividad en el mercado

nacional e internacional.

El Cddigo de Comercio dentro de la estructura normativa referente al consorcio, si

bien no especifica el objeto del consorcio, sin embargo, se deduce que este, estara

4 Codigo de Comercio. Articulo 601. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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sujeto a lo dispuesto a la voluntad de quienes lo conformen, de acuerdo a las
actividades que vayan a efectuarse, de ahi que podran suscribir proyectos, contratos,
incursionar en concursos, segun la actividad a la que esté destinada prestar los
servicios la figura del consorcio, por cuanto se garantiza una libertad comercial, con
lo cual le permite que incursionen en la diversidad de actividades comerciales u/o

mercantiles.

Sin medida de los expuesto, el articulo 8 del Codigo de Comercio enumera ciertos
actos comerciales y/o mercantiles que podran estar direccionado a las actividades
del consorcio; sin embargo, cabe recalcar, quedara a la libre voluntad de los
consorciados establecer al momento de constituirse en un acuerdo consorcial,

singularizar el objeto social del contrato.
Dentro de las actividades que se puede observar se encuentran:

a. Lacompra o permuta de bienes muebles, con destino a enajenarlos en igual

forma.

b. La compra o permuta de bienes muebles con destino a arrendarlos; el
arrendamiento de los mismos; el arrendamiento de toda clase de bienes

para subarrendarlos, y el subarrendamiento de los mismos;

c. La compra o enajenacion de establecimientos de comercio, y la prenda,
arrendamiento, administracion 'y demdas operaciones analogas

relacionadas con los mismos;

d. La intervencion como asociado en la constitucion de sociedades
comerciales, los actos de administracion de las mismas o la negociacién a

titulo oneroso de las acciones, participaciones o partes sociales;
e. La produccion, transformacion, manufactura y circulacion de bienes;
f. El transporte de bienes y personas;

g. Las operaciones descritas y reguladas por el Codigo Organico Monetario
y Financiero, sin perjuicio de que las mismas se encuentran sometidas a

dicha ley;

h. Las actividades de representacion, prestadas por terceros, a través de las

cuales se colocan productos o se prestan servicios en el mercado;
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Las empresas de almacenes, tiendas, bazares, fondas, cafés y otros

establecimientos semejantes;

Las actividades mercantiles realizadas por medio de establecimientos

fisicos o sitios virtuales, donde se oferten productos o servicios;
El contrato de seguro;

Todo lo concerniente a letras de cambio o pagarés a la orden, aun entre no
comerciantes; las remesas de dinero de una plaza a otra, hechas en virtud
de un contrato de cambio, y todo lo concerniente a libranzas entre
comerciantes solamente, o por actos de comercio de parte del que suscribe

la libranza;

. El depdsito de mercaderias; y, en general, la tenencia de bienes a titulo

oneroso.

Las actividades de interrelacion derivadas de los contratos existentes entre

los prestadores de servicios de transporte y sus usuarios;

El contrato de operacion logistica;

La prenda, y otras garantias que se regulen en este Cadigo;
Las operaciones de crédito;

La colaboracion empresarial cuando esta encaminada a realizar actos de

comercio; y,

Otros de los que trata este Codigo.

Se tendrdn como actos de comercio todos los relacionados con actividades o

empresas de comercio, y los ejecutados por cualquier persona para asegurar el

cumplimiento de obligaciones comerciales.”

Cualquiera que fuese el objeto del contrato al cual se direccionen las prestaciones

del consorcio, en el caso de un contrato de seguros; trasporte de bienes y personas,

0 un contrato de operacidn logistica etcétera, el consorcio estara siempre regulado

5 Cédigo de Comercio. Articulo 8. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial

web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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bajo las reglas del Codigo de Comercio, en cuanto, a los actos y declaraciones de
voluntad, temas de responsabilidad, oferta y perfeccionamiento de los contratos
etcétera; sin embargo, sera preciso definir el objeto de las prestaciones, con lo cual

se garantiza la singularidad de sus actividades.

El inciso Gltimo del articulo citado, menciona que se entenderan actos de comercio
a aquellas actividades que estan relacionadas con empresas comerciales, se podra
destacar que el objeto del consorcio, si bien no se encuentra definido, este puede

especificarse en efecto de la practica, segun las prestaciones del consorcio.

En definitiva, quedara a libre disposicion el objeto del contrato del consorcio,
dejando abierta la posibilidad a la diversidad de actividades consorciales, aunque
creo que estardn encaminadas de acuerdo aquellas actividades para lo cual se dio

origen a dicha figura.

Sin embargo, cabe mencionar que, dentro de los contratos de organizacién
empresarial, se da una particularidad entre los sujetos que las conforman; una
voluntad colectiva, que se encuentra presente tanto al momento de constituirse, asi
también como al momento de efectuar sus actividades, por cuanto se garantiza que
el objeto del contrato estara consensuado entre todos quienes se entienden

conformar un consorcio, asi mismo como de su participacion.

Es necesario tener en cuenta que dentro de una estructura de una figura de
organizacién empresarial, deben encontrarse presente tres elementos
fundamentales; “ordenacion de la titularidad de las relaciones activas y pasivas;
ordenacion de los elementos objetivos patrimoniales; ordenacion de 6rganos o
figuras destinados a promover la consecucion de los fines sociales.”’® Si bien el
nuevo Codigo de Comercio no especifica el objeto del contrato del consorcio,
efectivamente, seran los sujetos consorciados quienes determinen la ordenacion de

los objetivos, en propdsito del fin social para el cual les motivo a consorciarse.

Sea cual fuere el objeto del contrato, las obligaciones que se contraigan, desde su
conformacion, con terceras personas, deberén ser cumplidas de acuerdo a lo pactado
segun las modalidades de la obligacién (puras y simples; condicionales; a plazo),

caso contrario debera tenerse presente, que en caso de incumplimiento, sera

76 Juan M. Farina; Contratos Comerciales Modernos; (2°. ed.); Buenos Aires: Editorial Astrea de
Alfredo Y Ricardo Depalma. (1999); p 774
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responsable el consorcio por las relaciones contractuales contraidas, por cuanto sera
necesario observar mas adelante los efectos de las obligaciones recogidas en el

Cadigo Civil libro IV cuando se trate el tema de la responsabilidad contractual.

Cabe manifestar, que habra que partir siempre desde un principio general, recogido
en el articulo 1561 del Cddigo Civil, Titulo XII del Libro IV en materia contractual
que establece: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales. " Naturalmente que la relacion derivada de los contratos no tendria
eficacia ni serviria de nada si su cumplimiento no fuese obligatorio, porque de otro
modo el contratante de buena fe estaria siempre a merced del contratante malicioso,

los contratos tienen fuerza de ley entre quiénes lo celebran.

El Cddigo de Comercio reconoce a la figura del consorcio con la capacidad para
celebrar contratos, por lo tanto, se entiende a una figura consorcial, el poder hacer
frente a las obligaciones contractuales, sea desde una situacion activa dentro de la
obligacidn, es decir como acreedor 0 caso contrario como deudor o sujeto pasivo
de la situacion juridica convenida; sera preciso por lo tanto observar toda regla
concerniente a las obligaciones, asi también a su naturaleza (dar, hacer, no hacer);
conformacion, perfeccionamiento de los contratos; en cuanto a la unidad o
pluralidad de vinculos (sujetos), asi como también los efectos que acarrean su
incumplimiento, con ello se determinara un posible panorama de responsabilidades
del consorcio de constituirse en sujeto pasivo de una relacion contractual, situacion
que deviene precisamente de la naturaleza juridica que se atribuya a esta figura

juridica.

3. Requisitos

Entre los requisitos para la conformacion del Consorcio Mercante que recoge el
Cddigo de Comercio, establece que deberé efectuarse mediante escritura publica

segun el articulo 604.-

" Codigo Civil. Articulo 1561. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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“El acuerdo consorcial debera constar por escritura pablica y en él,
independientemente de otras disposiciones o regulaciones de las relaciones
entre los participantes, constara necesariamente la declaracion de que su
responsabilidad es solidaria para el cumplimiento de los compromisos,

obligaciones y dafios derivados de las actividades del mismo. "8

Es importante destacar que en dicha escritura constara con las declaraciones de
responsabilidad, compromisos, obligaciones de todos los miembros del consorcio
tal como lo recoge el articulo precedente, ademas, se menciona que contendra de
forma expresa, la clausula de responsabilidad solidaria para el cumplimiento de las

obligaciones o compromisos que pudiera ser participe el consorcio con terceros.

Cabe manifestar que, en todo acto o contrato realizado por figuras mercantiles
recogidas en el Cédigo de Comercio, se atendera a su vez a la aplicacién supletoria
del Cddigo Civil en cuanto a temas de responsabilidades; formas de extincion y

conformacion de los contratos etc.

Por otra parte, si bien en la norma, no se hace referencia el tema de los aportes
(capital operativo) para la constitucién de los consorcios, se recoge en criterio de la
doctrina, que trata de un elemento para su constitucion, el cual se manifiesta que
deberd hacerse constar los distintos aportes de cada uno de los consorciados,
entiéndase como un patrimonio operativo, con el que le permitird ejecutar toda

prestacion a la que estén direccionadas las funciones del acuerdo consorcial.

Es importante el tema de los aportes, si bien estos contratos de colaboracion u
organizacion empresarial, atienen a la finalidad de anuar esfuerzos y la posibilidad
de emprender en operaciones comerciales u/o mercantiles; es efectivamente
necesario la integracion de un capital operativo que comprende el aporte (capital
social), y lo haran de forma comdn e igualitaria; sin embargo, cabe una
particularidad, el consorcio al no conformar una persona juridica, el aporte de los
consorciados, este no se integra como un patrimonio independiente como lo haria
un contrato de sociedad civil (capital social); por lo tanto los aportes (capital

operativo) efectuadas en el consorcio, este mantienen su autonomia juridica,

8 Codigo de Comercio. Articulo 604. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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administrativa y econOmica, es decir permanecen en el patrimonio de cada
consorciado, no conforman un patrimonio autbnomo, puesto que de demandarse
por un acreedor al consorcio solicitando respectivas medidas cautelares, los aportes
que fueren realizados por cada consorciado, entendemos podran ser sujetos de

acciones legales de tal manera que se garantice las acciones en contra el consorcio.

Los consorcios como se establece en el Cddigo de Comercio, responderan
solidariamente por sus obligaciones de tal manera que debera tenerse en cuenta por
los acreedores al momento de ejecutar una obligacion y por su puesto a quien estara

direccionado el pago de la obligacién; a uno, a varios o todos.

“Se entiende por obligaciones solidarias aquella en que todos los deudores
responden por toda la obligacion de forma individual; y, por consiguiente, todos
los acreedores pueden ejercer el cobro de toda la obligacion a cualquiera de los
deudores. (...) puede exigirse a cada uno de los deudores o por cada uno de los
acreedores el total de la deuda; y entonces la obligacion es solidaria o in

solidum. ”’7®

En cuanto al tema de la inscripcion de la minuta del consorcio, en el registro
mercantil, el Cddigo de Comercio no hace referencia alguna a este tema; sin
embargo, cabe precisar que tanto el otorgamiento de escritura publica para la
constitucién, como la inscripcion se consideran como requisitos de forma, que son
comunes a todas las sociedades mercantiles, cualquiera se entienda su clase, u
naturaleza comercial u/o mercantil. Sin embargo, los consorcios, si bien no se les
reconoce actualmente como sociedades mercantiles en la legislacion ecuatoriana;
se entiende que, desde su constitucion, asi como los distintos actos u contratos que
desarrolle, (actividades mercantiles) estard enteramente sujeto a lo dispuesto en el
Cddigo de Comercio; es asi que el articulo 22 de Cédigo de Comercio, recoge a la
publicidad de los asuntos mercantiles; es decir, serd publica toda informacion
relevante, acerca de las actividades mercantiles realizadas por los sujetos o
compafias mercantiles reconocidas en este codigo y que ademas deberan inscribirse

en el libro de sujetos mercantiles que llevara a cabo el Registro Mercantil.

9 Cadigo Civil. Articulo 1527. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005
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A efecto del principio de publicidad, por lo tanto, se entenderia necesario, ademas
de relevante; realizar tal registro, ya que se garantizara con ello, y permite ser
publica la informacion sobre la identificacién de todos los miembros del consorcio
y garantiza con ello a los acreedores, la certeza de la singularidad de cada sujeto
consorciado que compone esta figura contractual; siendo esta, comprendo la
intencion de la norma cuando lo corrobora claramente en el articulo 22 del Cédigo
de Comercio; “Se deber& inscribir en el libro de sujetos mercantiles que llevara el
Registro Mercantil, la siguiente informacion o actos relacionados con los sujetos

mercantiles descritos en este Cédigo:

a. La informacion que permita identificar o localizar al empresario o
comerciante misma que serd obtenida del Registro Unico de

Contribuyentes. "%

Sin medida de lo expuesto, la inscripcion de la minuta de constitucion, se reconoce
como ya lo expuse, requisito de forma propicio para la constitucion de las
sociedades mercantiles, de no cumplirse con la misma, la sociedad mercantil
subsiste de igual forma; todas las relaciones sociales que se hubieren pactado entre
los sujetos consorciados, realizadas de comudn acuerdo, se obligan de igual manera
en cuanto al aporte del capital operativo, asi como las condiciones y relaciones

asumidas.

Se entiende con ello, que la falta de inscripcion no le resta validez al acuerdo
consorcial, lo que se hubiere estipulado por los sujetos consorciados (minuta) o las
relaciones que pudieran contraerse de este con terceros, de igual forma subsiste; la
validez y eficacia de las obligaciones estipuladas se admite desde una Optica en la
que los consorciados, exijan el cumplimiento de las obligaciones sociales, y por
otra parte, el acreedor exija a su vez, el cumplimiento de las prestaciones pactadas
con el consorcio, garantizando con ello la validez de lo actuado por las partes

consorciales, y del consorcio con terceros.

Desde este punto, las actividades de los consorcios estaran encaminadas al

cumplimiento de la prestaciones comerciales y/o mercantiles y seran reguladas por

8 Codigo de Comercio. Articulo 22. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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el Codigo de Comercio efectivamente, sin embargo para efectos de identificar o
localizar al empresario o comerciante que atiende a este modelo contractual, creo
necesario la inscripcién en el Registro Mercantil, si bien el Codigo de Comercio no
recoge la obligatoriedad de la misma, es menester efectuarla para efectos de
garantizar la seguridad juridica de quien contraiga relacion contractual con el

consorcio, teniendo a libre disposicion y conocimiento quienes integran esta figura.

En conclusion, los requisitos para la celebracion del contrato de consorcio en la

legislacion ecuatoriana constan de:

1. Escritura publica. - En la escritura se detallara las relaciones entre los
participantes, compromisos, obligaciones; constara ademas la declaracion
de responsabilidad solidaria; el aporte de los sujetos consorciados; el objeto
del contrato.

2. Encel caso de personas juridicas que integren un consorcio, deberan adjuntar
los nombramientos y poderes respectivos, documentos que formaran parte
de la escritura publica.

3. Lainscripcidn en el Registro Mercantil. — Por Gltimo, una vez otorgada la

escritura de constitucidn se realizara su posterior inscripcion.

4. Marco Juridico

El marco juridico que presenta el actual Codigo de Comercio, respecto del
Consorcio Mercante se encuentra conformado por 7 articulos que se desarrollan
bajo este acapite, con un respectivo analisis; desestructurando asi este modelo
contractual reconocido actualmente en la legislacion ecuatoriana, buscando

establecer con ello, los alcances en la ley de este modelo contractual.

En el detalle del marco juridico del consorcio mercante en la ley, en principio se
conceptualiza a una figura consorcial y se observa distintos elementos, con el cual
se estructura al consorcio mercante, como lo es; escritura publica (contrato) y segun
la pluralidad de vinculos que se conforman, es decir, se reconoce a un contrato
plurilateral, conformado por varios sujetos, personas naturales, juridicas o

empresas.
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Caodigo de Comercio Articulo 601.- El consorcio o acuerdo consorcial, consiste en
un contrato mediante el cual dos o mas personas, sean estas naturales o juridicas,
0 empresas, se unen entre si con el objeto de participar de manera univoca

(consorcial) en un determinado concurso, proyecto o contrato o en varios a la vez.8!
Por lo tanto, podemos destacar dos elementos en la estructura legal del consorcio:

1. Una figura eminentemente contractual.

2. Conformado por varias personas. (plurilateral)

Esto por un lado, por otra parte, se observa en el articulo citado que los consorcios
una vez constituidos, podran suscribir y negociar contratos con terceros, de igual
forma podran participar en todo proyecto, concurso que se presente el acuerdo
consorcial; con esto, es menester tener en cuenta las reglas generales a todos los
actos y contratos, asi de igual importancia, tener presente el efecto en cuanto las
obligaciones, puesto que las consecuencias de una relacion juridica contractual, van
a crear, modificar, trasferir o extinguir obligaciones; serd preciso por lo tanto
sefialar las responsabilidades del deudor, frente al incumplimiento de las mismas,

en las cuales pudiera verse inmerso al consorcio.

Por lo expuesto, pienso que de constituirse la figura del consorcio en deudor, es
necesario tener presente los efectos que conlleva el incumplimiento de las
prestaciones que se hubieran pactado en un contrato con el acreedor, puesto que
para este ultimo, se garantiza en la ley ciertas acciones que permite exigir el
cumplimiento de lo que se hubiera pactado; de tal forma que es importante
sefialarlo en detalle mas adelante en el capitulo de responsabilidades que se ha
destinado en este trabajo efectivamente; en resumen, quedara Unicamente, exigirle
al consorcio el cumplimiento de la obligacion, o la recision del contrato con el pago
de las respectivas indemnizaciones en favor de los perjuicios que hubiera
ocasionado a la contraparte; se atendera frente a lo expuesto en correlacién a las
reglas del Cddigo Civil articulo 1572 de la indemnizacién y perjuicios; (...)

comprende el dafio emergente y el lucro cesante, ya provengan de no haberse

81 Codigo de Comercio. Articulo 601. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
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cumplido la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse

retardado el cumplimiento. 82

En el actual Cdédigo de Comercio se tipifica a la responsabilidad contractual, por
concepto de contratos con clausulas con prestaciones irrisorias; Cddigo de
Comercio, articulo 217: “Se entiende por prestacion irrisoria, aquella que es
infima, inequivalente o desequilibrada en relacién a la contraprestacion del otro
contratante.®® Para que dichas prestaciones se consideren irrisorias a mas de ser

infimos, debera ademéas comprenderse inequivalentes o desequilibrados.

“Ya sea que constituya la totalidad del contrato o una o mas de sus
clausulas, se debera tener en consideracion, entre otros, los siguientes
factores: a) Que la otra parte se haya aprovechado injustificadamente de la
dependencia, afliccién econdémica o necesidades apremiantes de la otra
parte, 0 de su falta de previsién, ignorancia, inexperiencia o falta de
habilidad en la negociacion; y, b) La naturaleza y finalidad del
contrato.”(...) "Cuando la prestacion de una de las partes sea irrisoria en
su monto, en consideracion a la contraprestacion de la otra parte, no habra
contrato conmutativo o de prestaciones correlativas, y en consecuencia el
contrato o clausula serd absolutamente nulo. A peticion de la parte
legitimada para resolver el contrato, el 6rgano jurisdiccional podra
adaptar el contrato o la clausula en cuestion, a fin de ajustarlos a criterios

comerciales razonables de lealtad negocial.®*

Por lo tanto, de incurrir la figura del consorcio en la conducta descrita en el articulo
precedente, como es el hecho efectivamente de suscribir contratos o estipular
clausulas que contengan prestaciones irrisorias; quien se aproveche en
desconocimiento de la contraparte a presentar una prestacion que se mira infinita e
inequivalente en consideracién a la contraprestacion, serd responsable por los

perjuicios que por ello pueda acarrear.

82 Cédigo Civil. Articulo 1572. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
8 Codigo de Comercio. Articulo 217. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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En definitiva, se debe observar que en todo contrato las prestaciones se miren como
equivalentes, al momento de concretar un contrato; aquellas prestaciones
inequivalentes que conlleven intereses propios e injustificados o necesidades

apremiantes, toda clausula o contrato en este sentido sera nulo.

Sin embargo estas circunstancias son subsanables segun lo describe el inciso Gltimo
del articulo citado y presenta dos vias, ya sea que a peticion de quien se entiende
legitimado como parte contractual, procure equilibrar lo estipulado, y ajustando
dichas prestaciones irrisorias a criterios equivalentes en efecto del principio de
lealtad negocial que reconoce el mismo Cddigo de Comercio; o por su defecto, por
medio de los o6rganos jurisdiccionales, sin embargo de haberse ocasionado un
perjuicio, se debera efectuar el pago a lo que corresponda por concepto de

indemnizaciones que hubiera podido ocasionar tal conducta.

El actual Cddigo de Comercio como se observa, reconoce la responsabilidad
contractual no solo por incumplimiento de lo que se hubiere pactado, sino, ademas
frente aquellos contratos que contengan clausulas irrisorias, por lo cual se avizora
un panorama de posibles responsabilidades que pudiera encontrarse inmiscuido la

figura del consorcio.

Por otra parte, se menciona a los actos preparatorios (negociaciones) para la
suscripcion de un contrato como fuentes de responsabilidad. El articulo 221 del
Cddigo de Comercio reconoce: (...) las partes pueden mantener negociaciones
formales o informales o realizar ciertos actos tendientes a la celebracion del
contrato, "8 y se acarrea responsabilidad cuando (...) alguno de los intervinientes,
interrumpe o suspende estas negociaciones con mala fe, deberd asumir su
responsabilidad, por los dafios y perjuicios, causados a la otra parte, pudiendo el
afectado iniciar las acciones de competencia desleal, libre competencia o

responsabilidad civil extracontractual pertinentes. "8

Efectivamente un consorcio que negocie la suscripcion de contratos con terceros, y

de incurrir en una conducta que conlleve la interrupcion o suspensién de aquellas

8 Cadigo de Comercio. Articulo 221. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
8 Codigo de Comercio. Articulo 221. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
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negociaciones tendientes a la celebracion de un contrato, comprobandose con ello
la mala fe; se entendera solidariamente responsables de manera extracontractual,
todos los miembros del consorcio, pudiendo demandarse por quien se entiende

perjudicado dafios y perjuicios que se pudieron haber percibido.

Se debe tener en cuenta que el consorcio serd directamente responsable y de manera
solidaria por todos los actos y contratos que se realicen una vez que este se

encuentre conformado.

Articulo 602 del Codigo de Comercio: “El acuerdo consorcial que se celebre
genera efectos juridicos, entre las partes que lo celebran y también para con el
destinatario de la oferta o de la contraparte contractual cuando se presenta la
oferta de manera consorcial, o se suscribe un contrato a nombre del consorcio, sin
perjuicio que, por ello, los integrantes del consorcio dejen de estar individual y

solidariamente obligados al cumplimiento de sus obligaciones.?’

Cabe mencionar, gque los distintos actos o contratos podran ser suscritos o realizados
de manera consorcial, 0 a su vez de forma individual por cada uno de sus
integrantes; o en el caso de haberse nombrado un representante general este podra
actuar a nombre del consorcio, de tal forma que lo que se actue; se celebre o negocie
por cualquiera de los antes mencionados, se entendera, de una u otra manera como

solidariamente responsable al acuerdo consorcial.

Caodigo de Comercio: Articulo 606.- “Los miembros del consorcio podran designar
un administrador del mismo, y lo haran mediante el otorgamiento de un poder
general. Los miembros del consorcio responderan por todos los compromisos que
dicho mandatario contraiga, aun cuando no hayan participado en el otorgamiento

del respectivo poder.”®

Téngase en cuenta que el representante general serd designado por los miembros
del consorcio, quien constara en la minuta de constitucién, y mediante un poder

general, este podra actuar, en provecho de los intereses del acuerdo consorcial; todo

87 Codigo de Comercio. Articulo 602. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
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acto o contrato efectuados por el mandatario seran vinculantes para todo el
consorcio; el mandato segun las reglas del articulo 2020 se considera: “Mandato es
un contrato en que una persona confia la gestién de uno o mas negocios a otra, que

se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera "

Continuando con los articulos del Codigo de Comercio se encuentra el articulo 603
que establece. - “Por las obligaciones que se contraigan a nombre del consorcio,
asi como por los dafios atribuibles a las actividades desarrolladas por los
consorcios, responderan, de manera solidaria los integrantes del mismo. No
obstante, entre los integrantes del consorcio podrén establecerse, a su a vez, los
alcances de las responsabilidades que le corresponde asumir a cada uno. En caso
de no haber pactado aquello, el miembro del consorcio que solucione las
obligaciones que existan a cargo de este, procedera de la misma manera que el

codeudor solidario segun las disposiciones del Cédigo Civil. °

De este articulo se destacan varias circunstancias en temas de responsabilidad que
puede hacer frente la figura del consorcio; si bien se manifesté en parrafos
anteriores ya a la responsabilidad contractual por tema de contratos con clausulas
irrisorias, 0 por negociaciones interrumpidas o que fueran suspendidas, generado
consigo un perjuicio a la contraparte; en el articulo 603 en analisis, ademas se hace
mencion a la responsabilidad extracontractual, por concepto de actividades
desarrolladas por el consorcio, y que de ello pudiera generarse un dafio con respecto
de un tercero. Asi mismo el articulo 604 Codigo de Comercio, inciso final sefiala
de igual forma este tema, y reconoce la responsabilidad por; (...) dafios derivados
de las actividades del mismo™® ; se refiere a las actividades derivadas del

consorcio.

En resumen, se desprende que el consorcio no sera Unicamente responsable por las
relaciones juridicas contractuales que se hubieran contraido, o de aquellos actos
preparatorios tendientes a la celebracién de un contrato, sino que se reconoce

ademas, la responsabilidad del consorcio por efecto de las actividades que ejecute

89Cadigo Civil. Articulo 2020. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005
% Cédigo de Comercio. Articulo 603. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
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y que de ello resultare perjudicado una tercera persona, que por negligencia se causé
el injusto dafioso y que tiene como efecto la responsabilidad extracontractual del
consorcio, por ello sera preciso observar las reglas establecidas en el Cadigo Civil
para efectos de culpabilidad y el resarcimiento de perjuicios por concepto de

responsabilidad extracontractual.

Téngase en cuenta la responsabilidad del consorcio es expresamente solidaria, sin
embargo, frente al pago o extincién de las obligaciones, por uno de los miembros
consorciados, este se encuentra facultado a repetir el pago contra el resto de los
codeudores consorciados, segun las reglas del Cédigo Civil y asi es como lo recoge
el inciso ultimo del articulo 603 del Cédigo de Comercio: “En caso de no haber
pactado aquello, el miembro del consorcio que solucione las obligaciones que
existan a cargo de éste, procedera de la misma manera que el codeudor solidario

segun las disposiciones del Cédigo Civil. 2

Las reglas que atiende el inciso final del articulo 603 del Codigo de Comercio se
regird en sus efectos a lo que se encuentra expresado en el Cadigo Civil articulo
1538. “El deudor solidario que ha pagado la deuda, o la ha extinguido por alguno
de los medios equivalentes al pago, queda subrogado en la accion del acreedor con
todos sus privilegios y seguridades; pero limitada, respecto de cada uno de los
codeudores, a la parte o cuota que tenga este codeudor en la deuda. %2

Por otra parte el articulo 604 del Cdodigo de Comercio hace referencia al tema de
la suscripcion de una escritura puablica como requisito necesario para la
conformacion del consorcio; “El acuerdo consorcial debera constar por escritura
publica y en él, independientemente de otras disposiciones o regulaciones de las
relaciones entre los participantes, constara necesariamente la declaracién de que
su responsabilidad es solidaria para el cumplimiento de los compromisos,
obligaciones y dafios derivados de las actividades del mismo.”®* Es un tema que
ya se tratd anteriormente, sin embargo esta minuta de constitucion podra servir

ademas como medio de prueba documental que al tenor del articulo 193 del Codigo

92 Cadigo de Comercio. Articulo 603. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
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web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497

93 Cédigo Civil. Articulo 1538. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
% Cédigo de Comercio. Articulo 604. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497

72


https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial%20web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial%20web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial%20web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial%20web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497

Orgénico General de Procesos se entiende por prueba documental. (...) todo
documento publico o privado que recoja, contenga o represente algin hecho o
declare, constituya o incorpore un derecho.”®® En concordancia al articulo 205
ibidem, se entiende por documento publico (...) el autorizado con las solemnidades

legales. "%

Adelantandonos al tema, resulta de tal importancia la minuta como prueba
documental, ademas de ser determinante su conducencia, la pertinencia y la
utilidad, servira para demostrar “I. Los nombres de los otorgantes, testigos, notario
0 secretario, segun el caso. 2. La cosa, cantidad o materia de la obligacion. 3. Las
clausulas principales para conocer su naturaleza y efectos. 4. El lugar y fecha del
otorgamiento. 5. La suscripcion de los que intervienen en él.”®7 Esta informacion
contenida en la minuta, trae consigo como lo manifesté, efectos juridicos que

resultan necesarios revisarlos en detalle mas adelante.

Por otra parte, el articulo 605 del Codigo de Comercio hace mencion a la naturaleza
juridica de los consorcios y establece que: “El consorcio no constituye una persona
juridica, pero tiene el trato de sociedad de conformidad con la Ley de Régimen
Tributario Interno.®® La norma hace referencia que son figuras de naturaleza
contractual y no constituyen personalidad juridica alguna al momento de su
conformacion. Sin embargo, se refiere al trato como sociedad en la ley tributaria
Unicamente a efectos de la responsabilidad solidaria de los sujetos consorciados por

concepto del pago de tributos.

REGLAMENTO PARA LA APLICACION DE LA LEY DE REGIMEN
TRIBUTARIO INTERNO, (LORTI).

Articulo 3.- “De los consorcios. - De acuerdo con lo que establece la Ley
de Régimen Tributario Interno, los consorcios o0 asociaciones de empresas

son considerados sociedades, y por tanto, sujetos pasivos del impuesto a la

% Cddigo Organico General de Procesos. Articulo 193. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
de mayo de 2015.

9 cadigo Organico General de Procesos. Articulo 205. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22 de mayo
de 2015.

97 codigo Organico General de Procesos. Articulo 206. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22 de mayo
de 2015.

% Cadigo de Comercio. Articulo 605. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
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renta, por lo que deben cumplir con sus obligaciones tributarias y deberes
formales, entre los que estan los de declarar y pagar dicho impuesto. En
todos los casos, los miembros del consorcio serén solidariamente
responsables, por los tributos que genere la actividad para la cual se

constituy6 el consorcio. "%

Cabe manifestar que el reglamento antes citado determina claramente que el trato
como sociedad que recibiran los consorcios conforme a esta norma, sera en efecto
por concepto del pago de tributos que genere la actividad comercial u/o mercantil
del consorcio, y que se expresa que serdn solidariamente responsables al pago,

todos los sujetos consorciados.

Es necesario de igual forma analizar, siguiendo con la cronologia de los articulos,
dentro de la estructura juridica del consorcio, se reconoce el tema de la designacion
de un administrador, segun lo reconoce el Codigo de Comercio; este se efectuara,
mediante el otorgamiento de un poder general, el cual debera ser elegido por los
sujetos miembros del consorcio, lo que le faculta para que represente y conduzca

los negocios u otro tipo de actividades en nombre del consorcio.

Articulo 606.- “Los miembros del consorcio podran designar un
administrador del mismo, y lo haran mediante el otorgamiento de un poder
general. Los miembros del consorcio responderan por todos los
compromisos que dicho mandatario contraiga, aun cuando no hayan

participado en el otorgamiento del respectivo poder. "1

El mandato no es otra cosa segun las reglas del Cédigo Civil articulo 2020: (...) un
contrato en que una persona confia la gestion de uno 0 mas negocios a otra, que
se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera. La persona que confiere
el encargo se llama comitente o mandante, y la que lo acepta apoderado,

procurador, y en general, mandatario.0?

% Reglamento para Aplicacion Ley de Régimen Tributario Interno. Articulo 3. Registro Oficial
Suplemento 209 de 08-jun.-2010
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Hay dos tipos de poderes, uno especial y otro general. El articulo 2034 del Cédigo
Civil menciona que el poder especial (...) comprende uno o mAas negocios
especialmente determinados y es general (...) si se da para todos los negocios del
mandante, es general; y lo sera igualmente si se da para todos, con una 0 mas

excepciones determinadas.'%?

La responsabilidad del mandatario sera que Unicamente responde hasta culpa leve;
articulo 2033 Cadigo Civil: El mandatario responde hasta de la culpa leve en el

cumplimiento de su encargo.1%

Por ultimo, se establece la capacidad que tiene cada miembro del consorcio para
actuar a nombre de este. Articulo 607: Cualquiera de los miembros del consorcio
podré actuar a nombre de éste, y con su sola actuacion obligara al resto de los

consorciados en los términos que se sefiala en este capitulo.1%*

En definitiva, todo acto o contrato efectuado de manera consorcial o en la
individualidad del sujeto consorciado, se procura en la ley de forma reiterada segun
lo sefialado en los articulos citados, la responsabilidad solidaria de consorcio; un
detalle en particular presente en la legislacién ecuatoriana, puesto de lo que se
observa@, en la legislacion comparada, dicha figura no ostenta tal capacidad de hacer
frente a sus obligaciones de manera solidaria; esto sin duda resulta importante y
garantizara a los acreedores poder ejecutar las obligaciones a uno, a varios o todos

los sujetos consorciados.

5. Elementos y Caracteristicas:

Como un elemento fundamental para integrar a un consorcio, se establece como
partes consorciales segln se describe en el articulo 601 del Codigo de Comercio

que comprende a:

1. Personas naturales.

102 cadigo Civil. Articulo 2034. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005
103 cadigo Civil. Articulo 2033. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005
104 Codigo de Comercio. Articulo 607. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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2. Personas juridicas.

3. Empresas.

En cuanto a la caracteristica que se pueden destacar del acuerdo consorcial, se
consideraria un contrato solemne, ya que se constituye mediante escritura publica,
en la que se deberan detallar de forma expresa, las disposiciones y regulaciones de
las relaciones entre los consorciaos, asi como de las distintas obligaciones; ademas

de la declaracion expresa de la responsabilidad solidaridad del consorcio.

Otra de las caracteristicas que se recoge, trata de una figura consensual, se
perfecciona con la sola voluntad de quienes estan interesados en la conformacion
del consorcio, sin embargo, el consentimiento presente en los contratos donde
participa una pluralidad de sujetos guara cierta particularidad, que se puede decir
que varia de la voluntad de un contrato bilateral. En las figuras contractuales
plurilaterales, se procura una voluntad colectiva, es decir una manifestacion de
voluntad de manera unitaria, que conlleva resolver temas como vicios del
consentimiento; defectos de capacidad (absoluta o relativa); las obligaciones
respectivamente, que pactan los sujetos, en relacion al objeto social del contrato.
Téngase en cuenta, por lo tanto, que, en un consorcio, toda manifestacion de

voluntad tendra origen en una voluntad concurrente.

Por otra parte, si se quisiera clasificar al acuerdo consorcial, dentro de las formas
contractuales, que reconoce el Cdodigo Civil en la legislacion ecuatoriana, se
distingue, ya que no se reconoce el tipo de contratos plurilaterales que, segun la
doctrina, es una de las caracteristicas fundamentales de los consorcios; por tanto,
no puede incurrirse en el error de confundirlo con aquella categoria recogida en la

norma contenida del articulo 1454 del Codigo Civil (unilaterales y bilaterales).

Cabe manifestar que dicha caracteristica, al ser un contrato plurilateral no
unicamente hace alusion a la cantidad de sujetos que integran el contrato, sino que
también esta caracteristica alude a una formacion de voluntad colectiva al momento
de celebrarse este tipo de contratos; son figuras contractuales que determinan
prestaciones que estan dirigidas a la obtencién de un fin comdn mas no intereses
contrapuestos como es el caso de los contratos bilaterales segin el Cédigo Civil;

articulo 1454.- “Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga
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para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”*%, en el caso de las figuras
plurilaterales su particularidad es que son contratos que tienen plena intencion de
agrupar varios sujetos con un fin social en comun, de colaboracién u organizacién

entre quienes lo integran.

Sin embargo, el inciso final del articulo 1454 sefiala que las partes que integren un
contrato pueden ser una 0 muchas personas, es decir: se podria entender que se
reconoce a los contratos que estan conformados por una pluralidad de personas, sin
embargo, no se recoge en la ley de forma taxativa a un contrato bajo estas

caracteristicas.

En la clasificacion de los contratos propiamente que reconoce el Codigo Civil, los
consorcios pueden encuadrar bajo un tipo de contrato conmutativo que, segun el
articulo 1457 se entiende como conmutativo (...) cuando cada una de las partes se
obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte
debe dar o hacer a su vez. "% Se puede decir, que entre las caracteristicas que se
observa de los consorcios, son contratos onerosos, ya que se conforman con el
aporte que realiza cada sujeto y que deberd verse de manera equivalente a la

contraprestacion de la contraparte.

Por otro lado, no se hace mencion a la temporalidad, ya que es otra caracteristica
que se desarrolla en la doctrina en referencia a los consorcios, pero lo que se
visualiza en articulo 601 es que el objeto del contrato estard encaminado a las
actividades que devengan de un contrato, proyecto o concurso, por cuanto creeria
gue una vez concluido, el consorcio se entenderia disuelto, sin embargo, la ley no

hace referencia a este tema.

Cabe manifestar que este tipo de figuras contractuales como lo es los contratos de
organizacion empresarial, dentro de los cuales se mencionan a los consorcios,
procuran desarrollar una relacion negocial, como finalidad de una actividad
econdmica, pero que se encuentra sujeta a un desenvolvimiento continuado por un

lapso de tiempo, es decir, son contratos que tienen un periodo de duracion.

105 cédigo Civil. Articulo 1454. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
106 Cadigo Civil. Articulo 1457. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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Juan Manuel Farina los determina en dos clases a este tipo de contratos; “contratos
de duracién de ejecucion continuada, o contratos de duracién de ejecucion
periddica,”°" por lo tanto constituye un elemento esencial su duracion en el
tiempo, en razén de que estos contratos resultaria impensable el cumplimiento del
objeto del contrato en una sola ejecucion, de manera instantanea; su duracién valga
su redundancia resulta ese vinculo obligatorio como condicidn esencial para que el
contrato produzca ese efecto querido por las partes de manera durable o continuada

en un lapso de tiempo.

La duracion sin embargo no resulta de la mera voluntad de las partes, sino mas bien
del hecho de que sin ese tiempo de duracion el contrato resultaria indtil; constituye

un elemento propio de la naturaleza de este tipo de contratos.

6. Personalidad Juridica

Articulo 605: “El consorcio no constituye una persona juridica, pero tiene el trato
de sociedad de conformidad con la Ley de Régimen Tributario Interno. "1 Cabe
recalcar que el tema del trato como sociedad en la Ley de Régimen Tributario
Interno es para efectos de responsabilidad solidaria, segun lo sefiala el articulo 3 de
dicha ley.

REGLAMENTO PARA LA APLICACION DE LA LEY DE REGIMEN
TRIBUTARIO INTERNO, (LORTI)

Articulo 3.- “De los consorcios. - De acuerdo con lo que establece la Ley
de Régimen Tributario Interno, los consorcios o0 asociaciones de empresas
son considerados sociedades, y por tanto, sujetos pasivos del impuesto a la
renta, por lo que deben cumplir con sus obligaciones tributarias y deberes
formales, entre los que estan los de declarar y pagar dicho impuesto. En

todos los casos, los miembros del consorcio seran solidariamente

107 Juan M. Farina; Contratos Comerciales Modernos. Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo Y
Ricardo Depalma. (1999); p 773

108 Codigo de Comercio. Articulo 605. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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responsables, por los tributos que genere la actividad para la cual se

constituyo el consorcio.”

Este articulo solventa el vacio existente en torno al tema de la naturaleza juridica
de este contrato, ya que se deja claro que dicha figura es de naturaleza contractual
y no societaria y por ende no se le dota de personalidad juridica alguna.

Cabe manifestar que al reconocerle al consorcio como una figura de naturaleza
contractual, se descarta la ambivalencia de criterios y la ambigiedad que existia en
torno a este modelo contractual, ya que por un lado se afirmaba por parte de la
doctrina que los consorcios que se constituian en el Ecuador debian encontrarse
regulados bajo las reglas del contrato de sociedad por su semejanza, haciendo la
analogia de que al momento de constituirse ambas figuras eran semejantes en
cuanto a sus elementos constitutivos, y por ende, bajo los efectos juridicos de la
figura de la sociedad, el consorcio constituia una personalidad juridica capaz de

adquirir derechos y obligaciones.

Los elementos de los cuales se hacia una analogia a la figura de la sociedad en
relacion al contrato de consorcio, se encuentran presentes en el Cadigo Civil; por
parte del consorcio estas figuras se constituian en la pluralidad de sujetos asi como
también con el aporte que se realizaba por cada uno de los miembros del consorcio,
y lo que sefiala el articulo 1597 del Codigo Civil, la sociedad se considera: (...) un
contrato en que dos 0 mas personas estipulan poner algo en comun, con el fin de
dividir entre si los beneficios que de ello provengan.’®® Es por ello que se le
asemejaba a la figura del consorcio con la de un contrato de sociedad y por ende,
se le llegaria a reconocer personalidad juridica, capaz de adquirir derechos y

contraer obligaciones.

Sin embargo, frente a lo que se encuentra vigente en el actual Cédigo de Comercio,
se llega a regular de manera acorde cualquier vacio que se presentara anteriormente

en relacion al consorcio, estableciendo expresamente su naturaleza juridica.

Conclusion:

105 Cédigo Civil. Articulo 1597. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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Al no contar con personalidad juridica la figura del consorcio no constituye un ente
capaz de ejercer derechos como de contraer obligaciones, asi como de ser
representado frente a una contienda legal; sin embargo, cabe mencionar que, a
efectos de ser representado, se entiende que debera designar procurador judicial con
clausula especial para transigir: Articulo 293.- “Comparecencia. Las partes estan
obligadas a comparecer personalmente a la audiencia preliminar, con excepcion
que se haya designado una o un procurador judicial o procurador comdn con

clausula especial o autorizacion para transigir"*1°.

El consorcio al no constituir personalidad juridica, en caso de un litigio, no se le
reconoceria como sujeto procesal a este ente colectivo de organizacion empresarial,
por cuanto no podré ser participe si no es por medio de un procurador judicial;
articulo 30 del Codigo Organico General de Procesos reconoce como sujetos
procesales; articulo 30.- “Las partes. El sujeto procesal que propone la demanday
aquel contra quien se la intenta son partes en el proceso. La primera se denomina
actora y la segunda demandada. Las partes pueden ser: 1. Personas naturales; 2.
Personas juridicas; 3. Comunidades, pueblos, nacionalidades o colectivos; 4. La
naturaleza.”*'* Por lo cual, debera designarse procuracién judicial con clausula
especial que le permita transigir a quien figure como mandatario; articulo 41.-
“Procuradoras y procuradores judiciales. Son las o los mandatarios que tienen

poder para comparecer al proceso por la o el actor o la o el demandado. **?

Sin embargo, se debe manifestar que en los contratos de consorcio al momento de
su constitucion no existe la designacion de un representante legal, y tampoco el
Caodigo de Comercio lo establece como requisito, sino Gnicamente se habla de un
mandatario general el mismo quien serd el encargado de administrar en procura de
los intereses de los sujetos consorciados y que sera designado por todos quiénes

conformen el consorcio.

110 Cédigo Organico General de Procesos. Articulo 293. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.

111 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 30. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
de mayo de 2015.

112 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 41. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
de mayo de 2015.
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Desde mi punto de vista implicaria un inconveniente en materia procesal el hecho
de no contar con un representante legal la figura del consorcio; al tratarse de un ente
colectivo de organizacién empresarial en el que sus actores son varios sean estos
personas naturales, juridicas o empresas, resultaria necesario la designacién de un
representante legal a efecto de que figure a todos los miembros del consorcio, ya
que al proponer la demanda en contra del consorcio, la designacion del demandado,
se lo haria directamente a su representante legal; de igual manera en relacion a
temas de citacion, se lo realizaria hacia su representante legal entendiéndose por

citado a todos los miembros del acuerdo consorcial.

La norma no hace referencia a este tema, sin embargo, creo pertinente la
designacion del representante legal, a efecto de lo mencionado en el parrafo
anterior, sin embargo, la designacion de un representante legal es una condicion
propia de las personas juridicas_como incapaces relativos que lo son y que por
imperativo legal deben actuar debidamente representados, y que en el caso de los
consorcios son entes sin personeria juridica, sin medida de aquello, la norma no
prohibe, entiéndase que en derecho privado puede realizar todo aquello que no se

encuentre expresamente prohibido en la ley.

En conclusién sin dejar de lado lo mencionado el parrafo anterior, el marco juridico
que regula el Cédigo de Comercio en relacion al contrato de consorcio, es claro,
expresa los distintos elementos, caracteristicas, obligaciones cuanto
responsabilidades de esta figura, solventando con ello la atipicidad en la atmosfera
de este contrato dentro de la legislacion ecuatoriana anterior a la promulgacion del
nuevo Codigo, por cuanto se determina una estructura eminentemente contractual,
estableciendo una seguridad juridica para quienes se conformen en consorcio y a su

vez para los acreedores.
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CAPITULO IV

Responsabilidad de los Consorcios frente a terceros

1. Responsabilidad Civil

No se define en el Cadigo Civil ecuatoriano lo que se debe entender por obligacion,

sin embargo, se hace mencion a sus elementos esenciales en distintos articulos.

Barros Errazuris citado del texto “Teoria General de las Obligaciones” indica que
se entiende por obligacion: “Un vinculo juridico entre dos o mas personas
determinadas, en virtud del cual una parte queda ligada respecto de otra a dar,

hacer o no hacer una cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas. 113

Claro Solar define también a la obligacion como “un vinculo juridico en virtud del
cual una personase encuentra en la necesidad de procurar a otra persona el
beneficio de un hecho o de una abstencion determinada y susceptible generalmente

de estimacion pecuniaria ”.*14

Se puede afirmar que la obligacién es un vinculo, que ata a una persona con otra,

comprometiéndole a dar, hacer o no hacer alguna cosa.
Laurent afirma de tal manera que la obligacion corresponde a que:

“La persona obligada se halla encadenada como lo estaria una persona
que estuviera cargada de cadenas. Aquel en cuyo provecho se ha
comprometido a dar o hacer, puede arrastrarles a los tribunales y hacerla
condenar a prestar aquello que esta obligada; no es liberada de esta cadena
sino cuando ha ejecutado la prestacion... es un lazo de derecho el que

encadena al deudor, pero este lazo puede ser comparado a fierros

113 Morales J. 1995. Teoria General de las Obligaciones. Cuenca-Ecuador. Editorial PUDELECO,
Pag. 5.

114 Morales J. 1995. Teoria General de las Obligaciones. Cuenca-Ecuador. Editorial PUDELECO,
Pég. 5.
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corporales ya que priva al deudor de su libertad o se la disminuye; puede

ser constrefiido por la fuerza pablica a cumplir sus compromisos. ">

En este sentido, se establece que toda obligacion presenta un aspecto activo que
desarrolla la doctrina: (...) un poder o facultad para exigir algo; y uno pasivo; un
deber de dar hacer o no hacer. "1

El aspecto activo corresponde al acreedor, y, por el contrario, el pasivo al deudor;
otro elemento fundamental entre el acreedor y deudor es la obligacién, la cosa o
prestacion que se debe. Se considera que el contrato es la fuente mas comdn y
directa de las obligaciones, por la cual se crea esta relacion entre ambos sujetos, sin
embargo, la deuda no es lo mismo que la responsabilidad, la deuda es la parte pasiva
de la obligacién, entendida como esa capacidad que tiene el acreedor de obligar a
la parte pasiva a efectuar el cumplimiento de la obligacion, de esta manera, el
acreedor procura el cumplimiento de la obligacion, o la reparacion del perjuicio
ocasionado por el incumplimiento. Esta responsabilidad se efectiviza cuando el

deudor ha incurrido en incumplimiento.

En el caso de que las partes pactaron mediante contrato el cumplimiento de un
objeto claro y preciso, estas partes no pueden ligarse directamente al pago de una
indemnizacidn; como se tiene conocimiento, el contrato es ley para las partes y
deberan cumplirse de buena fe. Pero lo que puede suceder es que el acreedor
contrate alguna prestacion de servicio o ejecucion de algin proyecto y el deudor
incurra en incumplimiento, este deberd indemnizar efectivamente por la
transgresion de lo que se hubiera pactado, presentdndose como consecuencia la

responsabilidad de resarcir el perjuicio causado.

En este caso, el deudor puede ser responsable segun el Cadigo Civil de culpa lata,
en los casos que el beneficio sea Unicamente para el acreedor; culpa leve cuando el
beneficio sea reciproco para ambas partes, y levisimo cuando el beneficio

represente Unicamente para el deudor.

Articulo 1563.- “El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los

contratos que por su naturaleza solo son Utiles al acreedor; es responsable

115 Morales J. 1995. Teoria General de las Obligaciones. Cuenca-Ecuador. Editorial PUDELECO,
Pag. 5.
116 Morales J. 1995. Teoria General de las Obligaciones. Cuenca-Ecuador. Editorial PUDELECO,
Pég. 5.

83



de la leve en los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las
partes; y de la levisima, en los contratos en que el deudor es el unico que

reporta beneficio. "7

Por lo tanto, la obligacién establece una situacion juridica o relacion obligatoria, en
la que se encuentra por una parte el acreedor y por otra el deudor; este Gltimo que
estara obligado a realizar determinada conducta, de dar, hacer o no hacer en favor
del acreedor respectivamente. Por ejemplo, la obligacién del vendedor, de trasmitir

y entregar la propiedad de la cosa vendida y por parte al comprador de recibirla

La parte activa va a poder compeler al deudor por incumplimiento de lo pactado,
de acuerdo a la naturaleza de las obligaciones como lo expresa el Cddigo Civil,
segun se hayan convenido, y por lo tanto sera responsabilidad del deudor resarcir
los perjuicios por incumplimiento de lo pactado o de haberse cumplido

imperfectamente.

Sin embargo, cabe mencionar que la responsabilidad civil, no Gnicamente deviene
de una relacion contractual, sino que ademas en el Codigo Civil reconoce la
responsabilidad extracontractual, que se le denomina también como

responsabilidad delictual o aquiliana.

La responsabilidad extracontractual no es otra cosa que una obligacion en la que se
encuentra el autor de indemnizar los perjuicios que su hecho ilicito ha ocasionado

a una victima.

Cabe sefialar que la diferencia en los grados de culpa entre la responsabilidad civil

contractual y la responsabilidad civil extracontractual varian:

a) La culpa contractual sobreviene de una obligacion anterior que fuere incumplida,
mientras que la culpa extracontractual genera la obligacion, que surge como

consecuencia del hecho culpable.

b) La culpa contractual admite ciertas gradaciones: Grave, leve o levisima. La culpa
extracontractual no admite tales gradaciones; la Ley habla de "culpa”, quien comete

el injusto doloso.

117 Cédigo Civil. Articulo 1563. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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¢) La culpa contractual se presume y toca al deudor demostrar que fue cuidadoso o
diligente; la culpa extracontractual debe probarse y corresponde al acreedor probar

que el deudor obrd descuidada o negligentemente.

Pues bien, en el caso del consorcio, puede hacer frente ambos tipos de
responsabilidad. Cuando cabe una u otra, resulta necesario y preciso sefialarlo. Es
importante mencionar varios panoramas de responsabilidad que tendrian como

sujeto pasivo de una obligacion a la figura del consorcio:

1. Responsabilidad de una obligacion previa.

2. Responsabilidad sin la existencia de una obligacion previa; se da un
hecho culpable ilicito.

3. Responsabilidad por las negociaciones tendientes a la celebracion de
un contrato.

4. Responsabilidad que deviene por efecto de las prestaciones

irrisorias, en clausulas o contratos.

En el primer punto existe responsabilidad por efecto de una obligacion previa, ya
que anteriormente existe un vinculo entre el consorcio con un tercero, entiéndase
por este, un contrato, en el que se van a estipular las distintas clausulas, que consista
en dar, hacer o no hacer alguna cosa; por consiguiente el acreedor, frente al
incumplimiento del deudor, sea de una obligacién pura y simple, o una obligacion
sujeta a modo, el incumplimiento acarrea un perjuicio al acreedor, entiéndase por
ello, que se compele al deudor a efectos de la responsabilidad de un vinculo

contractual.

En el segundo punto, no existe un antecedente de una obligacion previa, se produce
por la contravencion de una norma o la violacion de un mero deber en general. Por
ejemplo de observarse un hecho (injusto dafioso) que genere perjuicio a un tercero,
en el que figure como actor del mismo a la figura del consorcio o alguno de los
miembros consorciados; no se trata de una obligacion por concepto de un contrato
(obligacion preexistente), si no de la inobservancia de respetar la vida o propiedad
privada, y sobre todo al principio de no causar dafio a su projimo y por consiguiente

conlleva la responsabilidad in solidum, por el acuerdo consorcial.
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En el tercer punto habra que precisar dos panoramas; por un lado, las negociaciones
de un consorcio con un tercero y por otra parte las negociaciones entre los sujetos

que quieran constituir un acuerdo consorcial.

Cddigo de Comercio Articulo 221.- “Antes de la suscripcion de un contrato,
las partes pueden mantener negociaciones formales o informales o realizar
ciertos actos tendientes a la celebracion del contrato. Si alguno de los
intervinientes, interrumpe o suspende estas negociaciones con mala fe,
debera asumir su responsabilidad, por los dafios y perjuicios, causados a
la otra parte, pudiendo el afectado iniciar las acciones de competencia
desleal, libre competencia o responsabilidad civil extracontractual

pertinentes. "''8

En cualquiera de los dos panoramas planteados en el punto nimero tres, si bien ya
lo planteamos en el capitulo anterior, es necesario tenerlo en cuenta cuando
hablemos de los posibles panoramas de responsabilidad del consorcio; la
responsabilidad que se genera, por la interrupciébn o suspension de las
negociaciones tendientes a la celebracion de un contrato, seran responsables
quienes hayan incurrido en dicha conducta y lo haran extracontractualmente,
puntualmente en la relacion del consorcio con un tercero o en el caso de los sujetos
interesados en la conformacion del acuerdo consorcial cualquiera que haya
cometido tal perjuicio. Serd o seran responsables indistintamente quien haya

cometido dicha conducta.

En el punto nimero cuatro de igual manera seran responsables quienes incurran en
la conducta descrita en el articulo 217 del Cdédigo de Comercio que establece
responsabilidad por clausulas con prestaciones irrisorias en los contratos que se
hubieren convenido. Por lo tanto, de perfeccionarse un contrato entre el consorcio
con una tercera persona, y que de aquello resultaren prestaciones irrisorias entre lo
que se hubiera pactado y, ademds, se miran como inequivalentes a la

contraprestacion, acarrearan responsabilidad segun lo expresa la ley.

118 Codigo de Comercio. Articulo 221. Registro Oficial No.497. Recuperado de:
https://www.reqgistroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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Cadigo de Comercio articulo 217.- “Se entiende por prestacion irrisoria,
aquella que es infima, inequivalente o desequilibrada en relacién a la
contraprestacion del otro contratante. Para determinar si se trata de una
prestacion irrisoria, ya sea que constituya la totalidad del contrato o una o
mas de sus clausulas, se debera tener en consideracion, entre otros, los

siguientes factores:

a) Que la otra parte se haya aprovechado injustificadamente de la
dependencia, afliccion econémica o necesidades apremiantes de la otra
parte, o de su falta de prevision, ignorancia, inexperiencia o falta de

habilidad en la negociacion;

b) La naturaleza y finalidad del contrato.”**°

Pues bien, este es el panorama que de manera muy sucinta se ha explicado, deja ver
que la figura del consorcio en la legislacidén ecuatoriana podra hacer frente ambas
formas de responsabilidad reconocidas en el Codigo de Comercio, y en el Cédigo
Civil; sin embargo, sera necesario ahondar sobre este tema en el capitulo que se
refiera a cada una de estas por separado, tanto responsabilidad contractual como la
responsabilidad extracontractual, por la importancia que ello amerita.

Cabe manifestar sin embargo que en el caso de un contrato, por bien sabido que
constituye la fuente comun y directa de las obligaciones, segun lo sefiala el articulo
1454 del Cadigo Civil; por otro lado, resalta una figura consorcial, como ente
colectivo capaz de suscribir contratos, y como fuente directa la institucion del
contrato, es necesario analizar las facultades tanto del aspecto positivo, cuanto de
la parte pasiva y los efectos que este produce en relacion al incumplimiento de una
relacion contractual, y consiguiente el panorama de responsabilidades: “Contrato
0 convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer

o0 no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas.*?°

Las caracteristicas de las obligaciones se entienden segun la doctrina:

118 Codigo de Comercio. Articulo 217. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497

120 Codigo Civil. Articulo 1454. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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1. La obligacién es un vinculo. - En el sentido de que establece relacion
entre dos o mas personas, limitando la libertad de la una en favor de la
otra.

2. Esunvinculo juridico o de derecho. - Porque aqui no se trata de deberes
morales o de simple conciencia; lo que se trata es de relaciones
juridicas perfectas, con lo que cabe la coaccion externa por quien fuere
el acreedor.

3. Son indispensables dos 0 mas personas. - Porque de otro modo seria
imposible la relacion o vinculo. Entre estas personas se encuentran el

acreedor y deudor.t?!
Se entiende estructurado una obligacién por:

1. El acreedor. - es el sujeto activo de la obligacién; en otros términos, en el
acreedor residen el derecho personal y la accion correspondiente.
2. El deudor. - se llama deudor el que esta obligado a dar, hacer o no hacer

alguna cosa.'?

Por lo tanto, la obligacién no es mas que un vinculo juridico que ata a dos personas,
al acreedor y al deudor; el aspecto positivo de la obligacion le faculta al acreedor a

coercionar al deudor al cumplimiento de la prestacion convenida.

La ley le atribuye un derecho personal al acreedor, y por consiguiente a una accion
correspondiente para hacer efectivo su derecho frente al 6rgano jurisdiccional. En
contraposicion al deudor, la obligacion le resulta una carga impositiva. Entiéndase
el derecho de crédito como un poder conferido por la ley, sobre el sujeto deudor a
favor del acreedor.

Cabe manifestar que quienes pueden ser sujetos de una obligacion, resultan ser
personas naturales o juridicas, siempre gque tengan la capacidad que requiera el acto
0 hecho para lo cual se da origen a la obligacion. Como es el caso de ser mayor de
edad, en pleno goce de sus facultades mentales, y en el caso de una compra venta,

estar legitimado como propietario de la cosa o bien.

121 Morales J. 1995. Teoria General de las Obligaciones. Cuenca-Ecuador. Editorial PUDELECO, Pag. 9.

122 Morales J. 1995. Teoria General de las Obligaciones. Cuenca-Ecuador. Editorial PUDELECO, Pag. 9.
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Dentro de la estructura de la obligacion se debe tener en cuenta otro elemento
fundamental, que es el objeto de la obligacion; cosa debida o prestacion:(...) el
objeto de una obligacién es la cosa que el acreedor tiene derecho a exigir del
deudor.*?® El objeto de la obligacién puede consistir en dar, hacer o no hacer alguna

Ccosa.

El objeto de la obligacidn resulta, un elemento indispensable y real de la obligacion,
consiste en esa prestacion de caracter positiva o negativa, que el deudor de efectuar

en favor del acreedor, sea la prestacion de un hecho o la dacion de una cosa.
El objeto guarda ciertas caracteristicas, las mismas que comprende:

1. Debe ser fisicamente posible; debe existir en la naturaleza o puede llegar a
existir.

2. EIl objeto debe ser licito; no debe ser contrario a la ley y las buenas
costumbres.

3. La prestacion debe ser determinada; como pagar una cantidad exacta de

dinero.

El modelo de conducta del sujeto pasivo de una obligacion, desde el punto de vista
juridico implicara el cumplimiento de los deberes y obligaciones impuestas por la
ley, sin embargo, més alld de un mandamiento de ley, el cumplimiento de las
obligaciones debe atender a un orden moral en un lugar y momento determinado,

con lo cual se busca una convivencia arménica en la sociedad.

Por lo tanto, la misma ley le garantiza al acreedor, la accion (derecho de crédito),
para compeler al deudor al cumplimiento de la obligacion; efectivamente, esa
relacion obligatoria tendra plena eficacia ante la ley, para que el acreedor pueda

constrefiir al deudor.

Lo que faculta al acreedor a reclamar la prestacién que se hubiere incumplido, es
ese derecho personal (derecho de crédito), que nace del aspecto positivo de una

obligacion que, a efectos del incumplimiento, el acreedor somete al deudor al pago

123 Morales J. 1995. Teoria General de las Obligaciones. Cuenca-Ecuador. Editorial PUDELECO,
Pag.11.
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o cumplimiento del objeto del contrato, el mismo que es Gnicamente oponible hacia

esa persona con quien se contrato.

Articulo 596 Cddigo Civil. - “Derechos personales o créditos son los que
solo pueden reclamarse de ciertas personas que, por un hecho suyo o la
sola disposicién de la ley, han contraido las obligaciones correlativas;
como el que tiene el prestamista contra su deudor, por el dinero prestado,
o el hijo contra el padre por alimentos. De estos derechos nacen las

acciones personales. 124

Bajo la premisa de un aspecto positivo y negativo de una obligacién, los consorcios
podran encontrarse compelidos por la accion personal del acreedor al
incumplimiento de las obligaciones convenidas, ya sea que no se hayan cumplido
0 de haberse cumplido imperfectamente; al acreedor le faculta un derecho personal
oponible al deudor. Aqui lo que resulta importante manifestar es que las
obligaciones del consorcio son in solidum, es decir, responderén solidariamente

todos los sujetos consorciados.

Los consorcios pueden encontrarse atados a vinculos contractuales con terceras
personas, 0 a hechos ilicitos que pueden generar un perjuicio a la victima y con ello
acarrean responsabilidad, de tal manera que frente al incumplimiento o a los hechos
ilicitos, puede verse coercionados por quien fuere el acreedor o la victima, al pago
o al cumplimiento de la obligacion, ello llevard a someter al consorcio al pago de

la prestacion debida o de resarcir los perjuicios causados.

Habria que analizar la naturaleza de la obligacion, ya que lo propuesto en este
capitulo es determinar cuando se entiende a la figura del consorcio responsable

contractual o extracontractualmente.
2. Responsabilidad Contractual

Varios tratadistas engloban a las fuentes de las obligaciones en dos categorias:

obligaciones convencionales como obligaciones no convencionales; las primeras

124 Codigo Civil. Articulo 596. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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nacen de los contratos y las segundas que nacen de los cuasicontratos, delitos,

cuasidelitos y la ley.?

Al referirse a las fuentes convencionales dentro de ella se reconoce a la institucion
del contrato, que segun él Cadigo Civil en su articulo 1454 lo define como: (...)
contrato o convencidn es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a

dar, hacer o no hacer alguna cosa.!?

De la definicion que recoge el Cédigo Civil se colige dos elementos necesarios para

la figura del contrato:

a. La existencia de un acuerdo de voluntades; por lo tanto, debera existir una
concurrencia de voluntades.

b. Provoca el nacimiento de derechos personales y obligaciones.

El contrato como fuente directa y mas comun de las obligaciones nace de un acto
por el cual, dos 0 mas personas convienen en el objeto del contrato para ser
cumplido de acuerdo a lo estipulado, con lo cual se ha engendrando una obligacién
que comprenderad entregar, realizar, o no realizar alguna cosa. En caso de
incumplimiento del objeto de la obligacion, el deudor o sujeto pasivo se entendera

compelido al pago o cumplimiento de la prestacion.

Se tiene presente, por lo tanto, que, frente al incumplimiento el acreedor tendréa un
derecho personal que le faculta la ley para poder obligar al deudor al cumplimiento
de lo convenido. Articulo 596 del Cédigo Civil: “Derechos personales o créditos
son los que s6lo pueden reclamarse de ciertas personas que, por un hecho suyo o

la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones correlativas. "2’

El derecho de crédito o personal, corresponde esa facultad que tiene el acreedor,
para que por diversos medios que dispone la ley, pueda obligar al deudor a cumplir
con la obligacion, y el deber correlativamente del deudor, de ejecutar su obligacion,

sea el pago o cumplimiento de lo pactado.

125 Morales Alvarez J. Teoria General de las Obligaciones. Cuenca- Ecuador. Facultad de
Jurisprudencia. Editorial PUDELCO.1995., pag. 16

126 Codigo Civil. Articulo 1454. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
127 Codigo Civil. Articulo 596. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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Ese deber que corresponde al deudor, se refiere al pago de lo pactado, entiéndase
no solo como la entrega de una cantidad de dinero, alude también a un tipo de
prestacion como pueda ser, la entrega de una cosa, un hacer, o un no hacer, con ello
se verifica el cumplimiento de la obligacion, total y normal, teniendo como efecto

la liberacion del deudor.

Por lo tanto, en el plano de la ejecucidn de una obligacién en el ambito normal, se
espera que en el fuero interno del deudor exista plena voluntad, consciente e
intencionada de pagar o cumplir, y de igual manera en el acreedor, de aceptar el
pago; ambas conductas forman el consentimiento, en vias de extinguir la
obligacion, que tendran como fuente el acuerdo de voluntades, ademas de la

prestacidn debidamente convenida.

Los contratos comprenden por lo tanto un acuerdo de voluntades, que esta llamados
a causar efectos juridicos entre las partes, sin embargo, hay que comprender la
estructura del contrato, en cuanto a sus elementos que detalla la ley, ya que, en

observancia de estos, determinan la validez de los mismos.
Los contratos comprenden:

1. Un negocio juridico. (elementos)

2. Es de carécter consensual; se perfecciona con el acuerdo de voluntades.
3. Generan derechos personales y obligaciones.
4

Inter vivos.

A su vez, los contratos se clasifican, segun lo expresa el Codigo Civil en razén de

los sujetos que se vinculan:

1. Unilaterales: Aquellas figuras, en la que se impone las obligaciones para
una de las partes contratantes.
2. Bilaterales: Cuando las prestaciones resultan para ambas partes

contractuales.

Sin embargo, en la doctrina se refiere a una clasificacion, en referencia a los
contratos de caracteristicas plurilaterales, que son aquellos en las que intervienen,
méas de dos partes; conllevan una voluntad comun, cuya caracteristica es que

presentan una estructura o modelo asociativo.

Por lo tanto, se puede definir, que los contratos plurilaterales se constituyen por:
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1. Pluralidad de sujetos.
2. Presenta una estructura asociativa o de organizacion.

3. Una voluntad comun.

Dentro de este tipo de contratos de organizacion u estructuras asociativas,
(plurilaterales) se los reconoce a las figuras consorciales, que se constituyen por
varias personas, sean estas naturales, juridicas o empresas; buscan anuar esfuerzos
y con ello compartir o realizar un objetivo en comun o conexo. Se forman con los
aportes de los sujetos consorciados, cada sujeto mantiene su independencia

econdmica y lo importante es que no constituyen persona juridica.

Lo importante que resulta referirse al tema del contrato en este trabajo, puesto que
los consorcios, segin lo reconoce la ley, podran estos suscribir contratos con
terceros, y en la calidad de sujeto pasivo de una relacion contractual, (deudor) este
debera hacer frente a los procesos que sean incoados en su contra de haber
incumplido una obligacion, por lo cual sera preciso observar las reglas respecto del
incumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos, y en concordancia
con aquello, manifestar las responsabilidades que ello pudiera acarrear; por lo
expuesto es preciso observar las reglas recogidas en el Cédigo de Comercio asi

como también las del Codigo Civil referente al tema de las obligaciones.

Sin embargo, antelando lo expuesto en el parrafo anterior, resulta de tal
importancia, observar las reglas generales a todos los actos y contratos; en cuanto
a los elementos esenciales de los contratos; capacidad, objeto licito, causa licita; los
elementos de los negocios juridicos; perfeccionamiento de los contratos; la oferta,
la aceptacion etcétera. En observancia de lo expuesto, y dada la aceptacién entre las
partes, comprende en ese preciso momento, en el que un contrato inicia su
existencia, validez y vigencia, siendo vinculante desde ese instante para las partes
gue lo han suscrito. Hay que empezar desde un principio basico en materia
contractual de que los contratos son ley para las partes y por lo cual, deberan

ejecutarse de acuerdo a lo que se hubiera pactado.

93



Articulo 1561: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por consentimiento mutuo o por causas

legales. 128

Teniendo presente todos estos elementos, se daré plena validez a lo contratado entre
las partes, asi pues, se debe recalcar que en el caso de los consorcios una vez
constituidos, todo acto o contrato realizado de forma consorcial, o por su
representante general, (administrador) obliga de manera solidaria a todos los que
conforman el consorcio. Articulo 602 del Cédigo de Comercio (...) los integrantes
del consorcio dejen de estar individual y solidariamente obligados al cumplimiento

de sus obligaciones. "?°

Pues bien, el Codigo de Comercio dispone normas y reglas para la celebracion de
los distintos actos o contratos, asi como también varios principios que regulan las
relaciones entre sujetos en el campo de lo comercial u/o mercantil; sin embargo,
toda relacién contractual mercantil que reconozca el Codigo de Comercio, debera
encontrarse en sujecion con principios y normas recogidas en el Cadigo Civil.
Articulo 216 del Codigo de Comercio. - “Los principios y reglas generales del
derecho civil, referentes a las obligaciones y los contratos, su formacion,
perfeccionamiento, formas de extinguir, entre otros, son aplicables a los actos y
contratos mercantiles, en todo en cuanto no se opongan a lo prescrito en el presente
Cédigo. "'

Pues bien, para la formacion de los contratos en el Codigo de Comercio, todo
empieza desde la realizacién de una oferta; serd preciso sefialar, sin embargo,
cuando efectivamente se entiende tal propuesta realizada con la contraparte; cuando
se comprende vinculante para las partes y cuanto se entiende su perfeccionamiento.
Son cuestionamientos necesarios de desarrollarlos, pues existe una cadena de actos

gue son relevantes juridicamente.

128 Codigo Civil. Articulo 1561. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
125 Codigo de Comercio. Articulo 602. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497

130 Codigo de Comercio. Articulo 216. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20:
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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Caodigo de Comercio articulo 225.- “La oferta o propuesta es el proyecto de negocio
juridico que una persona formula a otra u otras personas determinadas. Debera

contener los elementos esenciales del negocio y ser comunicada al destinatario. 3

La propuesta u oferta consiste en una manifestacion de la voluntad ofrecimiento
realizado por parte del oferente al oferido, la misma que deberé ser receptiva por
este, 0 a varios destinatarios, ademas que el oferido debera de ser determinado; en
la oferta se precisan los elementos de un negocio juridico, y se entenderd esta
vinculantes para ambas partes, Unicamente con la aceptacion expresa de la

contraparte. (perfeccionamiento)
La oferta o propuesta que reconoce el Codigo de Comercio apuntan a:

1. Propuesta verbal.

2. Propuesta por via telefonica o cualquier medio telematico.
3. Propuesta escrita.
4.

Propuesta por medios de comunicacion electronica.

Se habla de una propuesta en primer plano de caracter receptivo y determinado, ya
que esta debera ser dirigida hacia el ofereido en especifico y recibida por el mismo,
con lo cual le permitira cumplir con los efectos de la oferta y poner en conocimiento,
con el contenido al destinatario; toda propuesta realizada de manera general, sera
considera como una simple invitacion. (...) Toda propuesta no dirigida a una o
varias personas determinadas, sera considerada como una simple invitacion a
cualquier persona a hacer ofertas, a menos que la persona que haga la propuesta

indique claramente lo contrario.’*%?

Por otra parte, la propuesta u oferta, comprende todo un proyecto (contrato), que
debera contener los elementos de un contrato, asi como también se constatara los
elementos que infieren en un negocio juridico, segln lo recoge expresamente el

Caodigo de Comercio.

131 Cédigo de Comercio. Articulo 225. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20:
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
132Codigo de Comercio. Articulo 225. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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En cuanto a los elementos esenciales para los contratos, se establece que son
aquellos de caracter imprescindibles para cada contrato, en caso de no encontrarse
presentes, estos ocasionan la nulidad de lo actuado, y, en suma, todo contrato
perdera esa capacidad de alcanzar el objetivo o aquel propésito y por ende no

produce el efecto esperado.
Entre los elementos se entienden:

Capacidad: La validez del contrato queda condicionada, en primer término, a la
circunstancia de que las personas que lo celebran tengan aptitud legal para
obligarse; sin embargo, queda presente los casos de incapacidades absolutas,

relativas y especiales consagradas en los Arts. 1462 y 1463 del Cadigo Civil.

De llegar a realizarse un negocio juridico sin la capacidad requerida segun lo
expresa la ley, serd nulo, (nulidad absoluta o relativa) segin el sujeto que
intervenga, sea un incapaz absoluto o relativo. Codigo Civil articulo 1463.- “Son
absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y los sordomudos que no
pueden darse a entender por escrito. Sus actos no surten ni aun obligaciones
naturales, y no admiten caucion. Son también incapaces los menores adultos, los
que se hallan en interdiccion de administrar sus bienes, y las personas juridicas.
Pero la incapacidad de estas clases de personas no es absoluta, y sus actos pueden
tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las

leyes. 133

Lo que le diferencia a la incapacidad absoluta de la relativa, es por la capacidad de
goce o de ejercicio, que tienen los sujetos; la capacidad de goce comprende esa
aptitud que tiene todo individuo, para ser sujeto derechos y obligaciones, sin
embargo, eso no le faculta para representarse a él como tal; lo que diferencia la
capacidad de ejercicio es que el sujeto, por si misma, podra obligarse a crear

derechos y obligaciones sin la representacion de un tercero.

El sujeto incapaz de ejercicio, no puede obrar por si mismo, si no unicamente por

quien lo represente. Esta distincion tiene su fundamento, respecto del incapaz

133 Cadigo Civil. Articulo 1463. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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absoluto, al manifestar que este no tiene la madurez necesaria, para comprender la

complejidad de celebrar un contrato, por lo tanto, todo acto o contratos seran nulos.

Si bien, todos los sujetos tienen la capacidad de goce, es decir, ser destinatario de
adquirir derechos, no todos tienen la facultad, de producir con su actividad, efectos

juridicos.

La capacidad de goce es integra no admite division, es uniforme; la capacidad de
obra esta estrechamente vinculada en las aptitudes de razonamiento de la persona;

impuber, pubertad y mayoria de edad.

La ausencia de capacidad de goce (incapacidad absoluta), no podra subsanarse, a
diferencia de lo que expresa el Cdodigo Civil respecto de la capacidad de ejercicio

(incapacidad relativa), se subsana con la representacion.

Cabe puntualizar, y es preciso manifestar, en la doctrina se habla de la capacidad

para contratar, entiéndase como una sub especie de la capacidad de obrar.
Tienen capacidad para contratar:

1. Los mayores de edad.
2. Los menores, una capacidad limitada; se le reconoce estar habilitados para
contraer matrimonio: Articulo 89 del Cédigo Civil.

La capacidad es un requisito de validez para la conformacion de los contratos; son
incapaces absolutos, los dementes y sordomudos que no puedan darse a entender,
por escrito o lenguaje de sefias; por lo tanto, la incapacidad producira la nulidad del

acto.

Obijeto licito: El objeto del contrato, esta constituido por las obligaciones que nacen
de él. Esas obligaciones, y por ende las prestaciones que ellas contienen, deben ser
licitas; es decir, conformes a la ley, la moral, las buenas costumbres y el orden
publico. Cddigo Civil articulo 1478.- “Hay objeto ilicito en todo lo que contraviene
al Derecho Publico Ecuatoriano.”*3* (...) Articulo 1476.- “Toda declaracioén de
voluntad debe tener por objeto una 0 méas cosas que se trata de dar, hacer o no

hacer. El mero uso de la cosa o su tenencia puede ser objeto de la declaracion. >

134 Codigo Civil. Articulo 1478. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
135 Cddigo Civil. Articulo 1476. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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Por lo tanto, el objeto del contrato, es la prestacion a la cual el deudor se encuentra

obligado a realizarlo, sea esta de dar, hacer o no hacer alguna cosa.

La causa licita: La causa del contrato constituye la razén o el interés practico del
contrato, que esta llamado o dirigido a satisfacer. Articulo 1483 del Codigo Civil
expresa que: “No puede haber obligacion sin una causa real y licita; pero no es

necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente. >

La causa serd licita siempre que no contravengan la ley, el orden publico, y no sean

contrarias a las buenas costumbres.

Si bien los contratos constituyen un negocio juridico, por obvias razones los
elementos de validez de los negocios juridicos, son los mismos para un contrato:
Caodigo Civil articulo 1461.- “Para que una persona se obligue a otra por un acto
o declaracién de voluntad es necesario: Que sea legalmente capaz; Que consienta
en dicho acto o declaracion, y su consentimiento no adolezca de vicio; Que recaiga

sobre un objeto licito; y, Que tenga una causa licita. "3

Por lo tanto, los elementos que refiere la norma de un negocio juridico, deberan
entenderse estos presentes en una oferta; comprenden la capacidad, el
consentimiento libre de vicio, y todo en cuanto al objeto y causa licita, con ello se

garantiza la validez la oferta realizada por quien se comprende oferente.

Hay que tener presente sin embargo una circunstancia en especial; la validez de los
contratos, se funda, ademas de la capacidad, objeto y causa licita, se instituye en el
consentimiento expreso o tacito de las partes contractuales; el consentimiento
comprende, esa manifestacion de voluntad de dos o mas personas, ademas de ser
consciente y libre de vicio; aceptado lo que se hubiere convenido, con ello se le
confieren de validez a lo pactado. Una vez perfeccionado el contrato tiene como
efecto la obligatoriedad para las partes contractuales, no solo al cumplimiento de
lo expresamente pactado, sino ademas a las consecuencias gque sobrevengan al
incumplimiento de las obligaciones, las partes se obligan y deberan acatar y
someterse a los convenido como si se tratase de una ley, de tal manera que frente al

incumplimiento por quien se entiende sujeto pasivo de la obligacién, esto acarrea

136 cadigo Civil. Articulo 1483. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
137 cédigo Civil. Articulo 1461. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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responsabilidad, constituyéndose la responsabilidad en una consecuencia juridica

que la ley le asigna al acreedor compeler al deudor a efectos del incumplimiento.

La aceptacion de la oferta (proyecto de contrato) segun lo que expresa el Cédigo de
Comercio, debera ser de manera expresa; articulo 228.- “Con la aceptacion total
de la oferta el contrato queda perfeccionado en el acto, y surte todos sus efectos
legales, salvo la muerte o incapacidad legal del proponente. (...) El silencio o la

inaccion, por si solos, constituirdn negativa a las propuestas efectuadas. "3

La aceptacion debera ser expresa, sin importar el medio o mecanismo empleado, ya

que el Cddigo de Comercio reconoce:
La propuesta emitida por via verbal telefénica:

e Laaceptacion serd expresay de forma inmediata, salvo plazo que se hubiera

manifestado, en este caso se atendera al plazo propuesto por el oferente.
Propuesta emitida por medios de comunicacién electronico:

e Laaceptacion debera ser expresa, empleandose para ello el mismo medio o

canales electronicos.

Cualquier medio que pudiera ser adecuado y que permita hacerle conocer al

destinatario u oferido con la oferta.
e La aceptacion debera ser expresa.

Los contratos, al aceptarse expresamente, se perfeccionan y crean ese vinculo
obligacional, que es aquello que les establece el efecto personal de los contratos,
inter partes, esto quiere decir que las obligaciones se circunscriben a los sujetos que

lo conformaron y no para terceros.

El efecto obligacional del contrato resulta justamente, que los contratos son
vinculantes Unicamente para las partes que lo contrataron, en la doctrina suele

hablarse de un efecto directo, es decir no obliga a terceros ajenos al contrato.

138 Codigo de Comercio. Articulo 228. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20:
https://www.reqgistroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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En el caso del consorcio al ser figuras de caracteristica plurilaterales, se entiende
que, al suscribir un contrato con terceros, se comprende efectuado por todo el ente
consorcial; no se debera entender de otra forma, que Unicamente existen dos partes

contractuales, asi sea que uno de los sujetos este constituido por varias partes.

Pues bien, los efectos de las obligaciones contenidas en los contratos, se establecen
como consecuencias juridicas en relacion al creedor, y al deudor; este Gltimo se
entiende que debera cumplir lo expresamente pactado y en el caso del acreedor, el

pago de lo convenido.
Por lo tanto, el efecto obligatorio en un contrato comprende:

1. La ejecucion exacta de la obligacion: Es el derecho que se concede al

acreedor, para que pueda compeler al deudor a cumplir con la prestacion.
Frente al incumplimiento:

2. Laley le confiere al acreedor, las respectivas acciones legales. (derecho de
crédito)
3. Las medidas legales (providencias preventivas) en contra el patrimonio del

deudor, que garanticen con ello el cumplimiento de la obligacién.

Por lo tanto, el acreedor se encuentra facultado, a exigir al deudor el cumplimiento
de la obligacion, permitiéndole de esta manera al acreedor tomar las medidas
legales respectivas, como lo es el de compeler al deudor con la finalidad de resarcir
los perjuicios por la mora efecto del incumplimiento; efectuar las medidas legales
que corresponda, en relacion al patrimonio del deudor, y que con ello se garantice

el cumplimiento de la obligacion.

El sujeto pasivo de una obligacién contractual (deudor), esta obligado en principio,
al cumplimiento de la obligacidn, asi lo describe el articulo 2367 del Codigo Civil
el cual consagra el derecho del acreedor (derecho de crédito) de hacer efectivo una

accion en contra de los bienes del deudor para coaccionar a su cumplimiento:

“Toda obligacion personal da al acreedor el derecho de hacerla efectiva

en todos los bienes raices o muebles del deudor, sean presentes o futuros,
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exceptuandose solamente los no embargables, designados en el Art. 1634y

los demas casos previstos en la ley. 13°

Lo que nace de una relacion contractual es un derecho que le confiere la ley al
acreedor, (derecho de crédito) lo que le faculta el exigir la prestacion que tiene el
deudor a favor del acreedor, y las acciones personales podran ser dirigidas por el
acreedor contra el adeudado o algun sujeto determinado que se entienden ligados
en la relacion contractual, con ello podra exigir el acreedor tanto cumplimiento de
la obligacion o la resolucion del contrato, con ello sumado el resarcimiento por los
perjuicios que corresponda por incumplimiento de lo estipulado. Articulo 303
Cadigo de Comercio. — (...) si alguna de las partes no cumple con cualquiera de
las obligaciones que le incumben conforme al contrato o al presente Cadigo, la
otra parte contratante podra: a) Demandar el cumplimiento del contrato y la
correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios; o, b) Ejercer, si asi lo decide,
la accion de resolucion del contrato por el incumplimiento a cargo de su

contraparte contractual, junto con los dafios y perjuicios a que hubiere lugar.’'*°

Por lo tanto, el que se obliga a dar, hacer o no hacer, y no lo hiciere, o en su defecto
no prestare un hecho de acuerdo a lo que se hubiera convenido, sera responsable de
los dafios y perjuicios, que ello cause. La accion de dafios y perjuicios sobreviene
en ambos casos sea que el acreedor demandd el cumplimiento del objeto del

contrato o la resolucion del mismo.

Si bien el efecto primordial, normal, que debe ir encaminada a la voluntad de las
partes contractuales, es el cumplimiento de lo pactado, resulta una consecuencia por
asi decirlo, anormal el pago de indemnizacion por los dafios y perjuicios, por efecto
del incumplimiento de la obligacion contenida en contrato, debiendo el deudor ser
compelido por el acreedor.

Para que opere la accién de indemnizaciones, en contra del deudor, se establece
ciertos requisitos que deben presentarse:

139 Codigo Civil. Articulo 2367. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
140 Codigo de Comercio. Articulo 8. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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Articulo 1572 del Codigo Civil: “La indemnizacién de perjuicios comprende el
dafio emergente y el lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido la
obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el

cumplimiento. 14

1. Incumplimiento total de la obligacion.
2. Cumplimiento imperfecto.

3. De haberse retardado su cumplimiento.

Por lo tanto, se debera tener presente ademas de los requisitos que se enumeran en
el articulo precedente, sea el de un incumplimiento total; un cumplimiento
imperfecto o de haberse retardado el mismo, este hecho deberd este ser imputable
al deudor; ademas en la doctrina se recoge, que para que el acreedor pueda compeler
al sujeto pasivo de la relacion contractual, es importante que no haya existido un
acuerdo eximente de responsabilidad entre las partes; y finalmente que el deudor

esté constituido en mora.

El incumplimiento debe ser imputable al deudor, lo reitero puesto que es
importante, ya que no todo incumplimiento es objeto de dafios y perjuicios; puede
haber situaciones eximentes de responsabilidad, que pueden provenir de la ley,
como lo es de caso fortuito o fuerza mayor. Por otra parte, el perjuicio que sufre el
acreedor, debe ser causado precisamente por el incumplimiento que hubiere

ocasionado el deudor.

Finalmente, en el Gltimo punto para acceder a la accion de dafos y perjuicios, es
haberle constituido al deudor en mora cuyo efecto proviene de la citacion con la
demanda.

Articulo 84 del Codigo Organico General de Procesos; “Efectos. Son efectos
de la citacion: 3. Constituir a la o el deudor en mora, segun lo previsto en

la ley. "%

Pues bien, se puede observar que todo apunta a una proteccion a los acreedores

frente a las relaciones contractuales puesto que, de habérsele constituido en deudor

141 Codigo Civil. Articulo 1572. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
142 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 84. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
de mayo de 2015.

102



a la contraparte, la ley le garantiza al acreedor todos los mecanismos legales, para

cobrar su derecho de crédito en contra del deudor.

Uno de los mecanismos que resultan esenciales, y que se detalla en la ley,
corresponde al acreedor solicitar medidas preventivas respecto de los bienes en el
patrimonio del deudor, lo suficiente para poder garantizar su efectiva
responsabilidad frente al incumplimiento de lo que se hubiera pactado con el

acreedor.

El fundamento en el que se plantean las medidas preventivas, resulta de una
hipétesis en la que el deudor pretenderia eludir el cumplimiento de sus obligaciones,
por lo cual el legislador ha precautelado el derecho del acreedor, con mecanismos
que le permitan al lograr efectivamente el cobro de su crédito.

En la doctrina se expone, que, al hacer frente a estas medidas coercitivas en contra
del patrimonio del deudor, tal accion no va dirigida para obtener el cumplimiento
de la obligacion pactada, sino mas bien, evitar el incremento del patrimonio del
deudor puesto que se ha beneficiado de su incumplimiento; sin embargo, esto
resulta un poco confuso, ya que por medio del apremio sobre el patrimonio del
deudor, lo que busca el acreedor es coercionar al deudor, al pago de
indemnizaciones de haber resuelto del contrato o al cumplimiento del mismo, por

el o un tercero, de igual forma podra reclamar las respectivas indemnizaciones.

La toma de acciones legales en contra del patrimonio del deudor se remite a normas
netamente procesales. Articulo 124 del Codigo Organico General de Procesos
Providencias Preventivas; Procedencia. “Cualquier persona puede, antes de
presentar su demanda y dentro del proceso, solicitar el secuestro o la retencién de
la cosa sobre la que se litiga o se va a litigar o de los bienes que aseguren el

crédito. 143

La finalidad que tienen las providencias preventivas no es mas que el aseguramiento
en procura de la proteccion al acreedor de una deuda frente a su deudor y que nace
en una accion en contra del patrimonio del obligado; entre las cuales se encuentra
el embargo y secuestro de bienes o la prohibicidn de enajenar. Entre los requisitos

se encuentran; articulo 125 del Cddigo Organico General de Procesos. - Requisitos.

143 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 124. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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“Para que se ordene el secuestro o la retencidn, es necesario: 1. Que se pruebe la
existencia del crédito. 2. Que se pruebe que los bienes de la o del deudor se
encuentren en tal estado, que no alcancen a cubrir la deuda o que pueden

desaparecer u ocultarse o que el deudor trate de enajenarlos. 144

La naturaleza de las providencias en efecto, tienen el propésito de asegurar cosas,
muebles o inmuebles, que son objeto de una pretension, o bien de garantizar la
eficacia de las sentencias al pago de dinero dictadas en un proceso, o0 a la
cancelacion de indemnizaciones; se busca por lo tanto quien fuere el acreedor, por
medio de las providencias preventivas, la efectividad al cumplimiento de lo resuelto
en sentencia y que no sea ilusorio o vano sino que exista mas bien la posibilidad
real de ejecutar dicha obligacion que fuere incumplida en procura de los intereses

del acreedor.

Sin embargo, cabe manifestar que no todo incumplimiento acarrea responsabilidad;
segun lo sefiala el articulo 1567 del Cédigo Civil, un sujeto ha incurrido en

incumplimiento:

1. Cuando no ha cumplido la obligacion dentro del término estipulado,
salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para
constituirle en mora; 2. Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada
sino dentro de cierto espacio de tiempo, y el deudor lo ha dejado pasar sin
darla o ejecutarla; y, 3. En los demés casos, cuando el deudor ha sido

judicialmente reconvenido por el acreedor.4

La primera regla que menciona el articulo 1567 hace referencia a las deudas que
estan pendientes o las obligaciones que se requiere su cumplimiento por el deudor.
La segunda regla hace mencion a que el deudor estad en mora, cuando ha dejado de
cumplir su obligacion dentro de un tiempo convenido, en el cual estaba obligado a
hacerlo. La tercera regla habla de una reconvencion judicial, que no es mas que una
contrademanda que hace la parte activa hacia la parte pasiva de la obligacion, en
efecto que se fallen ambas pretensiones y, naturalmente, ambas oposiciones, en una

misma sentencia.

144 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 125. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
145 Cédigo Civil. Articulo 1567. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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Pues bien habré, sin embargo, que tener en cuenta, y diferenciar la naturaleza de las

obligaciones, ya que estas comprenderan, dar, hacer o no hacer alguna cosa.

Cadigo Civil articulo 1564 en lo referente a las obligaciones que tiene como objeto
la entrega de una cosa; “La obligacion de dar contiene la de entregar la cosa.*® Se
entiende en la calidad de deudor el que haya incumplido con la entrega del bien
hacia el acreedor, el acreedor en el uso efectivo de su accidn personal podra
compeler al deudor para requerir su cumplimiento, exigiendo las indemnizaciones
que corresponda por incumplimiento, a mas de ello puede proceder al apremio real

de la cosa que se deba entregar.

En cuanto a las obligaciones de hacer, segun el articulo 1569; al acreedor se le
faculta en el efectivo goce de su accién personal, podra pedir junto con la
indemnizacién de la mora cualquiera de las dos cosas sea a su eleccién de las

referidas en este articulo como son:

1. “Que se le autorice para hacerla ejecutar por un tercero, a expensas del
deudor;
2. Que el deudor le indemnice los perjuicios resultantes de la infraccion del

contrato.#’

En cuanto a las obligaciones forzadas de no hacer, el articulo 1571 sefiala: “Toda
obligacion de no hacer una cosa se resuelve en la de indemnizar los perjuicios, si
el deudor contraviene y no puede deshacerse lo hecho. "¢ De tal forma que, por
incumplir y al no poder resarcir lo efectuado por quien se entiende sujeto pasivo, le

corresponderd indemnizar al acreedor a efecto de dafios y perjuicios.

Sin embargo, habra que observar el grado de culpa del deudor ya que se tipifica una

cierta gradacion de la misma en materia contractual segun el articulo 1563:

“El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que por
su naturaleza so6lo son Utiles al acreedor; es responsable de la leve en los

contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la

146 Cadigo Civil. Articulo 1564. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
147 codigo Civil. Articulo 1569. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.

148 cadigo Civil. Articulo 1571. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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levisima, en los contratos en que el deudor es el Unico que reporta beneficio.
El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya
constituido en mora, siendo el caso fortuito de los que no hubieran dafiado
a la cosa debida, si hubiese sido entregada al acreedor, o que el caso

fortuito haya sobrevenido por su culpa. "14°

En cuanto a la culpa que pudiera verse inmerso el caso de los consorcios, estas
figuras estan encaminadas a la prestacion de servicios, realizacion de proyectos,
entre otras actividades, por cuanto hay un beneficio mutuo entre el quien se entiende
acreedor y el consorcio; el acreedor espera el cumplimiento de la labor pactada a
razon del objeto del contrato y por parte del consorcio espera recibir el beneficio
econdmico que reporta sus actividades realizadas, por lo tanto, el consorcio sera
responsable por culpa leve ya que existe reciprocidad en el beneficio entre las

partes.

Las obligaciones que se contraen dentro de un contrato estan para cumplirse de
manera cabal, articulo 1454 del Cdédigo Civil menciona: “Contrato o convenio es
un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna

cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas. 0

Ademads, en materia de contratos, segun el Codigo Civil Articulo 1562: “Los
contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan, no sélo a lo
que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la

naturaleza de la obligacion, o que, por la ley o la costumbre, pertenecen a ella. 5!

Se desprende, por lo tanto, que un contrato debera ejecutarse y cumplirse de buena
fe, regirse por la voluntad que hubiesen expresado cada una de las partes; por
consiguiente, el objeto de las obligaciones dentro de una relacion contractual han
de cumplirse de manera voluntaria; es la forma comun o usual para dar por
concluido un contrato, sin que con ello sea necesario compeler al pago por medio
de la via judicial. Las obligaciones contractuales deben ser interpretadas y

cumplidas como se lo realizaria por una persona honorable y correcta.

149 Cadigo Civil. Articulo 1563. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
150 Codigo Civil. Articulo 1454. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.

151 Cédigo Civil. Articulo 1562. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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Bajo esta consideracion, al acreedor que no ve satisfecha su obligacion en los
términos estipulados, sufrird un dafio que debera ser resarcido por quien ha actuado

con culpa en dicha insatisfaccion.
Los efectos del incumplimiento de una obligacion:

1. “El deudor queda obligado a indemnizar al acreedor todos los dafios y perjuicios

que le ocasiona la mora.

2. Desplaza el riesgo de la cosa del acreedor al deudor, lo que significa que estando
el deudor en mora no se aplica el principio res perit, (las cosas acrecen para el

acreedor)
3. Constituye al deudor en injusto detentador de la cosa. "%

Los contratos, al ser ley para las partes, deben cumplirse de acuerdo al objeto del
contrato, de ser la obligacion pura y simple debera cumplirse inmediatamente, en
el caso que se determinara un plazo para la obligacion, se entiende exigible cuando
haya expirado el término; caso contrario, las obligaciones contraidas podran ser
exigibles una vez cumplido el plazo o las condiciones estipuladas. El simple retardo
no ocasionara un perjuicio, de no ser el caso que se haya estipulado que a efectos
del retraso fuere susceptible del pago de multas por cada dia de retraso contado

desde la fecha que debio ser entregada.

En resumen, lo que se establece como requisitos de la mora son:
1. Que haya retardo en el cumplimiento de la obligacion.

2. Que el retardo sea imputable al deudor.

3. Que el acreedor interpele al deudor.1%3

“Como se comprende, es requisito esencial de la mora que el deudor difiera
el cumplimiento de la obligacion, que no la satisfaga en la época debida;
pero es preciso ademas que la tardanza en la ejecucion sea imputable, esto

es que provenga del hecho o culpa y, con mayor motivo, del dolo del deudor.

152 Morales Alvarez J. Teoria General de las Obligaciones. Cuenca- Ecuador. Facultad de
Jurisprudencia. Editorial PUDELCO.1995., pag. 175

153 Morales Alvarez J. Teoria General de las Obligaciones. Cuenca- Ecuador. Facultad de
Jurisprudencia. Editorial PUDELCO.1995., pag. 176.
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El retardo fortuito no constituye al deudor en mora. Es preciso que el
acreedor lo interpele. Mientras no intervenga interpretacion del acreedor,

hay simple retardo, pero no se encuentra el deudor en mora.*>*

Se entiende que el deudor es responsable cuando haya pospuesto el cumplimiento
de la obligacion generando un perjuicio, a ello sobreviene la accion civil por parte

del acreedor sobre el incumplimiento de las obligaciones pactadas.

Articulo 1486.- “Las obligaciones son civiles o meramente naturales.

Civiles, las que dan derecho para exigir su cumplimiento. "5

Frente al incumplimiento, el acreedor se encuentra facultado de proponer las
acciones necesarias frente al deudor a fin de exigir el cumplimiento de la obligacion

0 resarcirse los perjuicios que ha generado el incumplimiento.

En este caso, el acreedor para que tenga accion contra el deudor a demandar
perjuicios, es obviamente indispensable que los haya sufrido como efecto del
incumplimiento. El dafio es un elemento esencial de una accién, que conlleva la

interposicion de una demanda, cuya finalidad sera la de reparar el dafio ocasionado.

Por lo tanto, frente al incumplimiento, la ley le facultara al acreedor para exigir en
razon del incumplimiento de lo convenido las acciones por los perjuicios
ocasionados, esto comprende; (...) el dafio emergente y el lucro cesante ya sea que
del dafio de no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido

imperfectamente o de haberse retardado el incumplimiento.*®

“Se entiende por perjuicios toda disminucién que conlleva al patrimonio de quien
fuere acreedor, asi como la perdida de la legitima utilidad que debera repértalo el

contrato, y de que el incumplimiento le priva. "%’

Por regla general, corresponde al acreedor probar los perjuicios ocasionados por el
incumplimiento de las obligaciones; sin embargo, habra que especificar el objeto

del contrato, con ello se podra observar la forma cémo se entendieron estipuladas

154 Morales Alvarez J. Teoria General de las Obligaciones. Cuenca- Ecuador. Facultad de
Jurisprudencia. Editorial PUDELCO.1995., pdg. 176
155 Codigo Civil. Articulo 1486. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.

156 Codigo Civil. Articulo 1572. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.

157 Morales Alvarez J. Teoria General de las Obligaciones. Cuenca- Ecuador. Facultad de
Jurisprudencia. Editorial PUDELCO.1995., pag. 16
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las obligaciones, ya que, segun el Cddigo Civil, las obligaciones pueden

comprender dar, hacer o no hacer.
La indemnizacion comprendera dafio emergente o lucro cesante comprende.

Articulo 1572.- “La indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y
el lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido imperfectamente, o de

haberse retardado su cumplimiento. " 158

La razén de las indemnizaciones a causa del incumplimiento de una obligacién
resulta, o se genera de un efectivo perjuicio que redunda en el empobrecimiento del
acreedor al privarle de las ventajas que intentaba procurarse. La indemnizacion
debe resarcir el menoscabo hacia el patrimonio del acreedor y de lo que fuera la

justa ganancia que le habia procurado el cumplimiento de la obligacion contraida.

Cadigo Civil Articulo 1573.- “Se debe la indemnizacién de perjuicios desde que el
deudor se ha constituido en mora, o, si la obligacion es de no hacer, desde el
momento de la contravencién'®%, Por cuanto serd responsable de, “dafio
emergente es, pues, la disminucion o menoscabo que el acreedor sufre en su
patrimonio; el lucro cesante, la privacion de la legitima que le habria reportado el

cumplimiento de la obligacién. "%

El consorcio como sujeto de una relacion contractual debera hacer frente a las
obligaciones que se hayan contraido, sea por su representante legal o cualquier
sujeto miembro del consorcio; debera tenerse en cuenta que el incumplimiento de
las obligaciones podra ser propuesto por el acreedor, que deberd probar que el
incumplimiento devino de un acto culposo y no solo del simple retardo, y que a

consecuencia de ello gener6 un perjuicio en el acreedor.

Los contratos, no puede ser invalidados unilateralmente, sino por consentimiento
de los mismos, esto significa que tiene el caracter de obligatorio, fuerza de ley para
las personas que lo han convenido, de tal manera que de ninguna forma se podra

eximir de responsabilidad la figura del consorcio como parte contractual y, el que

158 Codigo Civil. Articulo 1572. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
159 Codigo Civil. Articulo 1573.Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
160 Morales Alvarez J. Teoria General de las Obligaciones. Cuenca- Ecuador. Facultad de
Jurisprudencia. Editorial PUDELCO0.1995., pag. 178
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por su parte lo cumpliere tendra efectivo derecho para compeler judicialmente al

otro que no lo cumpla y por ende le indemnice por los perjuicios ocasionados.

Los contratos son celebrados con la finalidad de cumplirse; los modos de
extinguirse de las obligaciones se lo haran, por las formas que hubieran pactado
entre las partes contratantes o cualquiera de las maneras que describe el Codigo
Civil en los modos de extinguir las obligaciones, siendo la mas comun la que

establece el numeral 2 del articulo 1583:
Las obligaciones se extinguen, en todo o en parte:

2. Por la solucién o pago efectivo.'®!

3. Responsabilidad extracontractual.

Responsabilidad extracontractual o conocida también como en tiempos antiguos
que data desde el siglo 111 como lex Alquilia, ley que era comprendida y entiéndase
como unificadora de varios cuerpos legales que recogian el tema referente al dafio
injusto; se utilizaba la expresion de responsabilidad alquiliana que data como
antecedente de lo que hoy se entiende como responsabilidad civil extracontractual.
“Debe su nombre al tributo Alquilio, quien, en el siglo Il antes de Cristo convoco

a un plebiscito que le dio origen, segiin cuenta Ulpiano 1%

La ley Alquilia era una norma que en aquella época reglamentaba la revancha o
venganza como responsabilidad de un injusto dafioso que era sufrido por parte de
la victima, (...) consistia en reconocer la existencia de un derecho a causar al
responsable del dafio injusto los mismos danos econdmicos sufridos por la

victima. 163

La palabra “injusto” dafioso se comprendia en el Digesto de Justiniano como

injusticia que debia entenderse, “no como cualquier clase de ofensa, como respecto

161 Codigo Civil. Articulo 1583. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.

162 Claudio Contreras M. 2009, La Responsabilidad Civil Extracontractual. Chile- Santiago de
Chile: Editorial PARLAMENTO, pég. 29
163 Claudio Contreras M. 2009, La Responsabilidad Civil Extracontractual. Chile- Santiago de
Chile: Editorial PARLAMENTO, pég. 29
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a la accion de injurias, sino lo que hizo en desacuerdo con el derecho, esto es,
contra el derecho, es decir, si alguien hubiese matado con culpay asi concurren a
veces ambas acciones, pero habra dos estimaciones, una la del dafio, otra la de la
ofensa. De ahi que entendemos aqui por injuria el dafio ocasionado con culpa,

incluso por aquel que no quiso dariar %4

Frente a la injusticia sufrida por la victima, los procedimientos para hacer efectivo
el cumplimiento de los derechos concedidos por la Ley Alquiliana, eran acciones
in factum, entiéndase a aquellas acciones por medio de las cuales era el pretor quien
las otorgaba, debido a que se daban hechos que no se encontraban en su edicto o las
palabras que expresaba para resolver algin problema, mismas que no coincidian
con las palabras de la ley; con ello procuraba resolver en facultad que le otorgaba

su poder, regular hechos que no eran contemplados en el ius civile

Por cuanto se considerd0 una ley que, si bien se encontraba definida, pero
técnicamente contaba con vacios legales, por lo que se resolvia conductas a
voluntad del pretor; sin embargo, se creia una ley mas o menos justa; ademas se
manifestaba en aquella época por los estudiosos, que esta norma era infinitamente
rica para el desarrollo del jurista o del juez y peligrosa en manos del gobernante o

magistrado por la discrecionalidad que el mismo empleaba.

Lo importante que se puede observar de esta Ley Alquiliana, y se puede destacar
como antecede, es que se estableci6 un sistema de tipicidad basado en el principio
de quien cause dafio a su projimo en determinadas condiciones, debe repararlo, por
cuanto en el Derecho Romano se delinearon y se hizo énfasis en sancionar el acto

ilicito civil, asi como procurar la reparacién por dafios.

La Ley Aquilia como antecedente de la responsabilidad extracontractual fue la
primera norma en detallar la relacion entre el sujeto activo del injusto y la victima,
se describia que el injusto no devenia de una relacion juridica anterior al hecho, es
decir no se encontraban previamente unidos ambos sujetos por algun vinculo
contractual, simplemente la conducta del injusto sobrevenia de actos u omisiones

que eran imputables a titulo de culpa o negligencia, y que por dicha conducta

164 Claudio Contreras M. 2009, La Responsabilidad Civil Extracontractual. Chile- Santiago de
Chile: Editorial PARLAMENTO, pag. 30
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producia dafios en los derechos tanto personales como patrimoniales de la otra

persona y que se traducia en el deber de indemnizar los mismos

Por cuanto se tiene como antecedente una tesis dualista en el Derecho Romano
donde se establece responsabilidad del injusto dafioso recogido por la Ley Alquilia,
asi como la responsabilidad de aquellas conductas derivadas por el Contractus. La
mayoria de los Cddigos Civiles de los paises cuyos ordenamientos juridicos
provienen histéricamente del sistema romano-canonico y germanico, acogieron esta
tesis dualista, cabe mencionar que la mayoria de las legislaciones alrededor del
mundo bajo la nocién romana, siguen las directrices estructurales del Codigo Civil

Francés, heredero del Caodigo Napolednico.

Dentro de la legislacion ecuatoriana, en el Cadigo Civil se acoge una tesis dualista

con lo que respecta a la responsabilidad civil como se puede observar:

“La responsabilidad civil, en sintesis, consiste en el efecto que conlleva el
incumplimiento de una obligacién, cuando de ello se sigue dafio
patrimonial, lo que se traduce en la situacion de una obligacion incumplida
por una nueva obligacion resarcitoria de los perjuicios patrimoniales

provocados. 165

Se sefiala que en el sistema ecuatoriano no solo tienen como fuente de obligaciones
a los hechos convencionales si no se establece que las fuentes de las obligaciones
pueden tener como origen a la ley, hechos ilicitos, cuasicontratos, delitos,
cuasidelitos entre otros; por lo tanto, el contrato no es la fuente unica y directa de

las obligaciones.

Se puede constatar en los articulos 596, 1453, y 2214 del Cédigo Civil, normas en

las que se hace mencion a las fuentes de las que nacen las obligaciones.

El articulo 596 del Cddigo Civil menciona los derechos personales, manifestado
que (...) “derechos personales o créditos son los que solo pueden reclamarse de
ciertas personas que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han

contraido las obligaciones correlativas.”1%¢ De tal manera que este articulo

185 Contreras Moreno. La Responsabilidad Civil Extracontractual. Santiago de Chile. Editorial
Parlamento. Pag. 78
166 Codigo Civil. Articulo 596. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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contempla dos fuentes propicias para generar obligaciones, de las que se desprende:

Del hecho voluntario y por disposicion de la ley.

A ello se suma el articulo 1453 que refiere, especificamente, a las fuentes de las
obligaciones y sefiala que estas nacen (...) del concurso real de las voluntades de
dos o méas persona, contratos o convenciones, de un hecho voluntario,

cuasicontratos ademas de los delitos y cuasidelitos y de la ley. 267

En el tema de los delitos y cuasidelitos que se mencionan en el articulo precedente,
el Cddigo Civil los regula especificamente en el articulo 2214 y sefiala que: “El que
ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta obligado a la
indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o
cuasidelito. "% Por lo tanto, los delitos y cuasidelitos constituyen a su vez fuente

de obligaciones.

En las distintas normas citadas del Codigo Civil, al referirse a las fuentes de las
obligaciones, se reconoce a aquellas que nacen de hechos convencionales y de
aquellos no convencionales; como es el caso de “un hecho que ha inferido injuria
o dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos®®”; de ello se destaca
que las obligaciones no tienen como origen Unicamente un contrato o un acuerdo
de voluntades, sino que ademas, las obligaciones nacen de un hecho al que no le
antela un vinculo contractual sino més bien sobrevienen de un hecho licito o ilicito
y que generan un perjuicio, por lo tanto se habla de una teoria dualista referente a
la responsabilidad segun el origen de las obligaciones, por un lado nacen de un tema
convencional y por otra parte de una obligacion que se origina de la inexistencia de
algun tipo de vinculo o relacion juridica, por cuanto son hechos que generan
perjuicios en los cuales ha inferido la culpa o dolo, de igual manera deberan ser
resarcidos por quien fuere sujeto activo de dicho ilicito; se reconoce a esta dualidad

como la responsabilidad contractual y extra contractual.

167 Codigo Civil. Articulo 1453. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
188 Cadigo Civil. Articulo 2214. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
169 Cadigo Civil. Articulo 1453.Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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En el caso de los consorcios es preciso analizar si Unicamente incurren en
responsabilidad por las relaciones contractuales o también es responsable

extracontractualmente.

Cddigo de Comercio articulo 602.- “El acuerdo consorcial que se celebre
genera efectos juridicos, entre las partes que lo celebran y también para
con el destinatario de la oferta o de la contraparte contractual cuando se
presenta la oferta de manera consorcial, 0 se suscribe un contrato a nombre
del consorcio, sin perjuicio que, por ello, los integrantes del consorcio dejen
de estar individual y solidariamente obligados al cumplimiento de sus

obligaciones. "*"°

El articulo precedente sefiala exactamente lo que ya se ha mencionado, respecto de
la responsabilidad extracontractual, que una vez constituido el consorcio, este podra
suscribir contratos, con terceros que conlleven a la realizacion de la prestacion
pactada, en caso del incumplimiento le correspondera al acreedor demandar; o la
resolucién de contrato, o el cumplimiento del mismo con las respectivas
indemnizaciones, en ambos caso, con las respectivas reglas que se han revisado en

referencia a la responsabilidad contractual.

Caodigo de Comercio articulo 221.- “Antes de la suscripcion de un contrato, las
partes pueden mantener negociaciones formales o informales o realizar ciertos
actos tendientes a la celebracion del contrato. (...) Si alguno de los intervinientes,
interrumpe o suspende estas negociaciones con mala fe, deberda asumir su
responsabilidad, por los dafios y perjuicios, causados a la otra parte, pudiendo el
afectado iniciar las acciones de competencia desleal, libre competencia o
responsabilidad civil extracontractual pertinentes. (...) Se entiende que hay mala
fe, por ejemplo, cuando existiendo una carta de intencion, la retractacion no
hubiere sido considerada como una de las opciones; y, como consecuencia de esto,

se ha hecho incurrir a la contraparte en gastos. "'

170 Cédigo de Comercio. Articulo 602. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20:
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
171 Codigo de Comercio. Articulo 221. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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Del articulo citado se desprenden dos hechos gque son necesarios observarlos y
desarrollarlos, que van a generar efectos juridicos entre quienes se relacionan; por
una parte, durante la etapa de negociacion (minuta de conformacién de un
consorcio) entre los miembros consorciados; y asi en otro instante cuando el
consorcio se entiende ya conformado, encontrarse en las respectivas negociaciones
tendientes a la celebracidén de un contrato. Son dos circunstancias diferentes que

pueden acarrear responsabilidad.

En primer plano se encuentra la minuta con la cual se da origen al consorcio, de la
cual se comprende que generan efectos juridicos entre quienes la hayan suscrito, ya
que se trata de un contrato y en ella va a encontrarse estipuladas las distintas
obligaciones y responsabilidades que deberan cumplir todos quienes conformen el
consorcio. De estos hechos, el Cdodigo de Comercio reconoce como fuente de
responsabilidad de quien devenga un acto de mala fe que conlleve la interrupcion
0 suspension de las negociaciones en la celebracion de un contrato (constitucion de
un consorcio); por cuanto si uno de los miembros interesados en conformar un
consorcio de incurrir en la conducta descrita, asume la responsabilidad por dafios y
perjuicios causados al resto, a uno o varios interesados; es imprescindible que se
haya ocasionado el dafio, porque si bien un acto puede ser ejecutado con dolo o
culpa, pero si no ha causado dafio no existe tal infraccion, de tal manera frente a lo
descrito quien se entiende legitimado activo podrd ejecutar sus acciones

correspondientes.

El articulo 221 del Cddigo de Comercio reconoce (...) el afectado podra iniciar las
acciones de competencia desleal, libre competencia o responsabilidad civil
extracontractual pertinentes. 172 Por lo tanto quien se entiende sujeto activo de la
conducta descrita, deberad responder civilmente por la via de la responsabilidad
extracontractual pudiendo el perjudicado demandar las correspondientes
indemnizaciones segun lo exponga el Cadigo Civil a efecto del perjuicio que

hubiera ocasionado tal suspension o interrupcion.

172 Codigo de Comercio. Articulo 221. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
https://www.reqgistroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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En el segundo supuesto en la que el consorcio actla como parte contractual,
asumiendo la misma conducta descrita en el articulo 221 del Codigo de Comercio;
el consorcio como contraparte en plena capacidad de suscribir contratos con
terceras personas, puede encontrase inmerso en negociaciones tendientes a la
celebracion de contratos, proyectos etcétera, en caso de interrumpir o suspender
alguna negociacion serd sujeto a responder extracontractualmente por el dafio
ocasionado frente a la conducta descrita y lo hara de manera solidaria; a ello nos
Ileva afirmar que el consorcio no responde Gnicamente por la via contractual si no
que el actual Cédigo de Comercio reconoce la capacidad de responsabilidad del

consorcio extracontractualmente.

El perjuicio o dafio que se haya ocasionado, a efecto de la interrupcion o suspension,
es el elemento esencial como ya lo manifesté, sin embargo, en este segundo
panorama es la figura del consorcio como parte contractual que actuo, sea a través
de su representante general o cualquier miembro consorciado lo que hara que
respondan de manera solidaria por los perjuicios ocasionados todos los sujetos
consorciados. Sera preciso sefialar la relacion de causalidad entre el hecho doloso
o0 culposo y el dafio, es decir, determinar que llevd a la suspension o interrupcion
de la negociacion como conducta tipica ejecutada por parte del consorcio; existio
interés de por medio; actos dolosos o culposos, y si fue por ello que devino un
perjuicio para la contraparte; varios cuestionamientos que se deben tomar en cuenta

para determinar si existe la culpabilidad o no de la figura del consorcio en este caso.

Sin embargo resulta indispensable que el dafio sea cierto, real, efectivo, para que
sea indemnizable; que provenga de una conducta prevista, tipica, es decir que la
conducta de quien se entiende responsable haya contravenido un supuesto legal
recogida taxativamente en un norma, como es lo expuesto en el articulo 221 de
Caodigo de Comercio, (interrumpir o suspender las negociaciones) una conducta que
describe la norma, por cuanto de generar un perjuicio efectivo frente a la victima,

debera indemnizar a la misma a consecuencia de lo actuado.

El dafio debe suponer a mas de la materialidad de los actos, un detrimento en los
derechos, bienes o persona, sea este fisico, moral, intelectual o afectivo, como

consecuencia de la acciéon u omision de otro.
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Cabe sefalar que abra que tener en cuenta dentro del caso en concreto, desde la
realizacion de la propuesta de negocio, proyecto o contrato que se efectué entre las
partes (consorcio o un tercero), que dicha propuesta haya sido de conocimiento de
la contraparte y posterior aceptacion, tal como lo propone el Cédigo de Comercio

referente a la formacion y perfeccionamiento del consentimiento.

Cadigo de Comercio articulo 225.- “La oferta o propuesta es el proyecto de negocio
juridico que una persona formula a otra u otras personas determinadas. Debera
contener los elementos esenciales del negocio y ser comunicada al destinatario. Se
entendera que la propuesta ha sido comunicada cuando se utilice cualquier medio

adecuado para hacerla conocer del destinatario. "

Referente a los elementos del negocio juridico se remite a lo expuesto en el articulo
1461del Codigo Civil: “Para que una persona se obligue a otra por un acto o
declaracion de voluntad es necesario: Que sea legalmente capaz; Que consienta
en dicho acto o declaracion, y su consentimiento no adolezca de vicio; Que recaiga
sobre un objeto licito; y, Que tenga una causa licita. ”** Puesto que se entienden a

estos como elementos esenciales comunes a todos los negocios juridicos.

En el segundo inciso del articulo 225 del Codigo de Comercio se establece que la
parte contractual deberd comunicar la propuesta a realizarse a la contraparte por
cualquier medio de comunicacidn, sin embargo, cabe sefialar que debera ser dirigida
a una persona determinada, con lo cual se da a conocer con la oferta al destinatario,
asi lo determina el inciso Gltimo del articulo 221 del Codigo de Comercio. “Toda
propuesta no dirigida a una o varias personas determinadas, serd considerada
como una simple invitacién a cualquier persona a hacer ofertas, a menos que la

persona que haga la propuesta indique claramente lo contrario. "

Codigo de Comercio Articulo 226.- “Para que la propuesta verbal de un negocio

imponga al proponente la respectiva obligacion, se requiere que ésta sea aceptada

173 cadigo de Comercio. Articulo 225. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
https://www.reqgistroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497

174 Codigo Civil. Articulo 1461. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
175Cédigo de Comercio. Articulo 225. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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inmediatamente por la persona a quien se dirige, salvo que el proponente

establezca un plazo; en defecto de esa aceptacion, el proponente queda libre.

La propuesta hecha por teléfono o por cualquier otro medio teleméatico que
establezca comunicacion oral inmediata, se asimilara para los efectos de su

aceptacion o rechazo a la propuesta verbal entre presentes. 1"

Entiéndase por lo tanto que una vez realizada la propuesta por cualquier medio
segun lo establece el Codigo de Comercio, para que dicha propuesta obligue a la
contraparte esta debera ser aceptada, en el mismo instante o de existir un plazo

debera tomarse en cuenta el mismo.

Por parte del destinatario puede existir cualquier tipo de salvedad en respuesta de
la oferta, produciéndose asi una nueva propuesta que remitird al proponente, con
ello se procura una negociacion hacia el perfeccionamiento del contrato. Sin
embargo, segln lo expuesto en los articulos citados las negociaciones pueden
realizarse de manera formal o informal. Cédigo de Comercio Articulo 221.- “Antes
de la suscripcion de un contrato, las partes pueden mantener negociaciones
formales o informales o realizar ciertos actos tendientes a la celebracion del
contrato.”*"" Pues bien alin no se entiende perfecto el contrato, y de ser el caso que
de existir la interrupcion o suspension dentro de las negociaciones, se entendera
materializado el supuesto del articulo 221 del Codigo de Comercio; “Si alguno de
los intervinientes, interrumpe o suspende estas negociaciones con mala fe, debera
asumir su responsabilidad, por los dafios y perjuicios, causados a la otra parte,
pudiendo el afectado iniciar las acciones de competencia desleal, libre

competencia o responsabilidad civil extracontractual pertinentes. '8

Por lo tanto, habra que tener en cuenta

1. La oferta.

176 Codigo de Comercio. Articulo 226. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
177 Codigo de Comercio. Articulo 221. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
178 Codigo de Comercio. Articulo 221. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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2. La oferta debe contar con los elementos esenciales comunes a todos los
negocios juridicos y se debe dar a conocer a la contraparte por cualquier
medio de comunicacion.

3. Aceptacion de la oferta

4. Negociacién tendiente a la celebraciébn de un contrato (formal o

informalmente).

Frente al supuesto recogido en Cddigo de Comercio articulo 221 (interrupcion o
suspension de la celebracion de un contrato), se establece dentro de las acciones
legales la de asumir las indemnizaciones del caso por concepto de responsabilidad
extracontractual quien haya incurrido en dicho supuesto. Por concepto de
indemnizaciones se entiende tanto el dafio emergente y el lucro cesante, como asi
lo detalla el Cddigo Civil articulo. 1572.- “La indemnizacion de perjuicios
comprende el dafio emergente y el lucro cesante, ya provengan de no haberse
cumplido la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse
retardado el cumplimiento. " En el supuesto de las negociaciones, el legitimado
activo le corresponde a consecuencia del perjuicio que hubiere ocasionado
(consorcio) la suspension o interrupcion de las negociaciones tendientes a la
celebracion del contrato, acreditar el verdadero monto del dafio que hubiera

percibido la contraparte.

Por principio de impulso procesal les corresponde a las partes articulo 5 del Cadigo
Orgénico General de Procesos (...) el impulso del proceso, conforme con el sistema
dispositivo, "€ por lo tanto deberan las partes procesales adjuntar toda prueba que
permita detallar de forma circunstanciada los hechos y con ello la parte perjudicada,
determinar el monto del dafio que hubiera sido perjudicado a efecto de la suspension

en este caso en concreto.

ElI monto del perjuicio ocasionado por concepto de la responsabilidad
extracontractual, referente en el tema relativo a la interrupcion o suspension de las
negociaciones tendientes a la celebracion de un contrato, resultara un supuesto
indeterminado ya que se encuentra un cumulo de situaciones (ofertas) vinculadas al

mismo hecho del cual se generd el perjuicio, (interrupcién de las negociaciones),

175 Cédigo Civil. Articulo 1572. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
180 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 5. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
de mayo de 2015.
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sin embargo puede resultar preciso cuantificar en una operacion matematica por

concepto de dafio emergente y lucro cesante como lo establece el Codigo Civil.

Sera preciso sin embargo presentar toda prueba que permita al Juez, cuantificar el
monto del perjuicio ocasionado y en uso de su sana critica resolver en derecho.
Articulo 6 Codigo Orgéanico General de Procesos. - Principio de inmediacion. “La
o el juzgador celebrara las audiencias en conjunto con las partes procesales que
deberan estar presentes para la evacuacion de la prueba y demas actos procesales

que estructuran de manera fundamental el proceso. 1

Téngase en cuenta que, al momento de la presentacion de la demanda, la misma
debera cumplir con los requisitos del articulo 142 del Cédigo Organico General de
Procesos numeral 7 que refiere al anuncio de los medios de prueba que permitira en
este caso determinar los hechos suscitados y con ello precisar los perjuicios que se
pudieron haber ocasionado; numeral 7: “El anuncio de los medios de prueba que

se ofrece para acreditar los hechos. 182

La prueba tiene como finalidad articulo 158 del Cddigo Organico General de
Procesos. - “llevar a la o al juzgador al convencimiento de los hechos y
circunstancias controvertidos. "8 Por lo tanto, sera preciso a mas de sefialar tanto
los hechos, como el monto que se precise por concepto del perjuicio que haya
ocurrido, el llegar a justificarlos de tal forma que se lleve al convencimiento del
juzgador que estos precisamente son aquellos que corresponden y encuadran
conforme la pretension contenida de la demanda y, en esa virtud, pueda ser recogida

en sentencia.

Téngase en cuenta que ha diferencia en materia contractual existe una gradacion de
la culpa, Cadigo Civil articulo 1563.- “El deudor no es responsable sino de la culpa
lata en los contratos que por su naturaleza solo son utiles al acreedor; es

responsable de la leve en los contratos que se hacen para beneficio reciproco de

181 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 6. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
de mayo de 2015.

182 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 142. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.

183 Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 158. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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las partes; y de la levisima, en los contratos en que el deudor es el Unico que reporta

beneficio. 1%

En materia de responsabilidad extracontractual no existe gradacion de la culpa por
levisima que sea se engendra responsabilidad, por lo tanto, en materia
extracontractual se hace alusion a una reparacion integral; todo lo que se alegue por
la parte perjudicada debera ser probado en audiencia y estara orientado a esclarecer

la verdad procesal.

Segun lo expuesto dentro del Cdodigo de Comercio se encuentra a una figura del
consorcio en la posibilidad de hacer frente a las obligaciones y responder, tanto por
la via de una relacion contractual, asi como extracontractualmente, teniendo
siempre en cuenta segun la naturaleza de los actos, asi como de las relaciones que

medie entre el consorcio y terceros.

Es importante destacar que ambas clases de responsabilidades se diferencian por la
clase de derecho que es vulnerado y de la relacion que pueda existir entre las partes,
entiéndase por el sujeto activo y por otra parte al sujeto pasivo. En efecto, la lesion
que se cause a un derecho subjetivo absoluto como (la vida, la propiedad, el honor)
configuran lo que se conoce como responsabilidad extracontractual, cabe sefialar
entre quien fuere el agraviado y el sujeto activo no existe una relacién juridica
preexistente sino unicamente la materialidad de los actos y por consiguiente un
perjuicio; por otro lado la lesion a los derechos personales o de crédito que tienen
como fuente de las obligaciones a un contrato, da origen a la responsabilidad
contractual y este nace del incumplimiento o el cumplimiento defectuoso de la

obligacion de quien fuere el deudor.

Pero en este caso, la responsabilidad extracontractual se diferencia de la
responsabilidad contractual segun lo sefiala el articulo 1453 del Cadigo Civil ya que
tienen como fuente de las obligaciones, (...) “un hecho que ha inferido injuria o
dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicion de la
ley, como entre los padres y los hijos de familia. '8 Mientras que la fuente de

responsabilidad contractual mas comun y directa es el contrato.

184 Cadigo Civil. Articulo 1563. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
185 Cadigo Civil. Articulo 1453. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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Se entiende por delito o cuasidelito segun Alessandri y Somarriva: “El delito puede
definirse como el acto doloso, o cometido con la intencion de dafiar a otra persona.
El cuasidelito, como el acto culpable, pero no intencional, que causa dafio a otra

persona. 186

G. Ospina Ferndndez manifiesta también que: “El delito consiste en la lesion de
una norma juridica, cometida con la intencién de dafiar, vale decir, con dolo; y el
cuasidelito o culpa, que también es un hecho ilicito, pero cometido por simple

descuido o negligencia. "¢’

Segun lo mencionado por ambos tratadistas, los elementos basicos en el delito civil
como cuasidelito es el dolo y la culpa; en el cuasidelito no existe dolo, porque no
media la plena intencidon o conciencia de causar dafio, solo existe culpa por quien
fuere el autor ya sea que, por falta de cuidado, imprudencia, negligencia o descuido,
sin embargo, sera responsable el sujeto activo frente a la materialidad de los actos

realizados mismos que hubieren causado un perjuicio en otra persona.

No obstante, es importante destacar que la figura del consorcio no es tinicamente
responsable extracontractualmente por aquellos actos preparatorios que conllevan
a la negociacion tendientes a la celebracion de un contrato; los articulos 603 y 604
del Codigo de Comercio sefialan la responsabilidad de los consorcios, por
actividades que se pudieran ejecutar por el mismo y que de ello sobrevengan hechos

danosos a terceros:

Articulo 603 “Por las obligaciones que se contraigan a nombre del
consorcio, asi como por los danios atribuibles a las actividades
desarrolladas por los consorcios, responderan, de manera solidaria los

188 o] inciso final del articulo 604, “...las relaciones

integrantes del mismo,
entre los participantes, constarda necesariamente la declaracion de que su

responsabilidad es solidaria para el cumplimiento de los compromisos,

186 ALESSANDRI, Arturo- SOMARRIVA, Manuel. Curso de Derecho Civil. Chile, 1942, P3g. 858
187 OSPINA Guillermo. Régimen General de la Obligaciones. Editorial Temis S. A. Bogota-
Colombia. 1983. Pag.2

188 Codigo de Comercio. Articulo 603. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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obligaciones y daiios derivados de las actividades del mismo.'®

Al referirse a las actividades desarrolladas se desprende que el consorcio no sera
unicamente responsable extracontractualmente por los actos tendientes a la
celebracion de un contrato, sino que se reconoce la responsabilidad del consorcio
por efecto de las actividades que ejecutare y que de ello resultare perjudicado una
tercera persona, de igual manera se tendra presente la responsabilidad solidaria en
todos sus miembros de lo cual se deberd observar las reglas establecidas en el

Cddigo Civil para efectos del resarcimiento de perjuicios.

Se desprende de los articulos citados que el consorcio sera responsable por las
actividades que fueren desarrolladas por el mismo y que de ello ocasionaren un
dafio a una tercera persona y este resultare perjudicado; de hecho la materialidad
de los actos provienen a efecto de responsabilidad extracontractual por no tomarse
las debidas precauciones como no haber establecido medidas necesarias de
seguridad, disposiciones técnicas, estudios indispensables y necesarios, materiales
imperfectos o defectuosos que conlleven a evitar cualquier dafio al momento de
ejecutar la obra, proyecto etcétera, al no tomar las precauciones técnicas necesarias
propias de un trabajo como es el de una construccion este sera responsable por la
materialidad de los actos y los perjuicios ocasionados, indemnizando a quien o

quienes hayan sido perjudicados.

Como ejemplo; se cita la responsabilidad por ruina del edificio por vicio de

construccion segun el articulo 2224 del Codigo Civil que hace referencia:

3. Si el edificio perece o amenaza ruina, en todo o parte, en los diez afios
subsiguientes a su entrega, por vicio de la construccion, o por vicio del suelo
que el empresario o las personas empleadas por él hayan debido conocer

en razon de su oficio, o por vicio de los materiales, serd responsable el

189 Codigo de Comercio. Articulo 604. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
https://www.reqgistroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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empresario.**.

Las actividades del consorcio que generen un perjuicio a una tercera persona por
no haber tomado las precauciones técnicas necesarias propias de su actividad, haran
responsable respecto del pago de las indemnizaciones por los perjuicios

ocasionados reconociendo asi responsabilidad extracontractual del consorcio.

Pero es necesario manifestar que no todas las actividades que se pudieran ejecutar
por el consorcio generan responsabilidad, el factor que alude al nexo de
responsabilidad en los delitos y cuasidelitos es principalmente cuando dichas
actividades no se realizan tomando las debidas precauciones o diligencias
respectivas y que por culpa de aquello generan un dafio a una tercera persona; en el
caso del sujeto pasivo de un agravio podra ser una persona cualquiera,
indeterminada y en consecuencia tendrda derecho a ser indemnizado siempre y
cuando de su manifestacion de conducta no haya existido imprudencia alguna,
como por ejemplo, haber obviado sefiales de advertencia, teniendo presente que al
hacerlo el riesgo era inminente ya que existian actividades de por medio

ejecutandose.

Cabe senalar que los hechos propios de cada sujeto no son Unica fuente de
responsabilidad, en materia de delitos o cuasidelitos, segiin lo sefala el articulo
2220 del Codigo Civil reconoce a los hechos ajenos como fuentes de obligaciones,
en el sentido de aquellos que son realizados por personas que se encuentran bajo el

cuidado y responsabilidad de otro.

Articulo 2220: “Toda persona es responsable, no solo de sus propias acciones, sino

del hecho de los que estuvieren a su cuidado. "'

Si en un consorcio, bajo su cargo y responsabilidad, estuvieren un grupo de
trabajadores realizando algun tipo de actividad o labores para el cual fueron

contratados y a efecto de ello, por descuido e imprudencia ocasionaren algin tipo

190 Codigo Civil. Articulo 2224. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.

191 Codigo Civil. Articulo 2220. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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de hecho dafioso en perjuicio de una o varias personas seran igualmente

responsables solidariamente todos quienes conformen el consorcio.

El fundamento de lo que trascribe la norma, al responsabilizar a una persona no solo
de sus propias acciones, sino también de la conducta de aquellos sujetos que
estuvieren bajo su responsabilidad o cuidado, es por el hecho que esta persona tiene
la obligacion de vigilar a la otra para que esta ultima no cause algin perjuicio o
dafio. En este caso, quien es el legitimado activo no tiene que probar que el hecho
ilicito que ocurri6 fue por falta de vigilancia por la persona que tiene bajo su
cuidado y responsabilidad, inicamente se establecera la materialidad de los actos y
que dichos actos son imputables a aquella persona que se encuentra subordinada o
dependiente, la ley presumird la responsabilidad de la persona a cuyo cargo se

encuentre el trabajador.

Podran cesar las obligaciones si se probase que no pudieron impedir el hecho
dafioso que se caus6 aun con el cuidado y la vigilancia debida por quien estuvieren
a su cargo. “Pero cesara la obligacion de esas personas si con la autoridad y el
cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido

impedir el hecho. 1%

4.Responsabilidad contractual y extra contractual

Existen diferencias entre la responsabilidad contractual como la responsabilidad
extracontractual que se encuentran presentes en la legislacién ecuatoriana, y que es
necesario tenerlas presentes a efecto de que ambos tipos de responsabilidades
recogidas también en el Codigo de Comercio pueda eventualmente hacer frente la

figura del consorcio:

1. En cuanto a la capacidad. - La capacidad de goce en materia contractual

192 Codigo Civil. Articulo 2220. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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Articulo 1462; “Toda persona es legalmente capaz, excepto las que la ley declara

incapaces. 1%
La capacidad delictual. -

Cadigo Civil articulo 2219; “No son capaces de delito o cuasidelito los menores de
siete afos, ni los dementes; pero seran responsables de los dafios causados por
ellos las personas a cuyo cargo estén, si pudiere imputarseles negligencia. Queda
a la prudencia del juez determinar si el menor de diez y seis afios ha cometido el
delito o cuasidelito sin discernimiento; y en este caso se seguira la regla del inciso

anterior. 194

La regla general en los delitos o cuasidelitos, comprende que solo son incapaces
quienes carecen del discernimiento necesario para comprender lo actuado; es decir
el autor con plena capacidad de comprender el sentido de sus actos, respondera por

la consecuencia de sus conductas.

Cabe sefalar que la capacidad en materia delictual y cuasi delictual es mas amplia
que en el campo contractual, ya que resulta mas sencillo alcanzar a discernir acerca
de lo que esta bien o estd mal, a diferencia de la capacidad contractual, supone un
complejo desarrollo de madurez intelectual; un nifio, sera incapaz de participar y
comprender la elaboracion de un contrato de sociedad por ejemplo, sin embargo se
comprende que esta en plena capacidad para distinguir que no es permitido apedrear

la casa de una persona ajena.

Sin embargo, por regla general, todos somos legalmente capaces frente a la ley,
entendida como la aptitud para adquirir derechos y ser su titulares de los
mismos; Cddigo Civil articulo, 1462.- “Toda persona es legalmente capaz,
excepto las que la ley declara incapaces™'%; pues bien, la excepcion radica en la
incapacidad de ejercicio de los derechos que resulta ser de estricto derecho, segun
lo detalla la norma, se entiende como incapaces y lo expresa claramente el Cddigo
Civil en virtud del articulo 1463.- “Son absolutamente incapaces los dementes, los
impuberes y los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito. Sus actos

no surten ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion. (...) Son también

193 Codigo Civil. Articulo 1462.Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
194 Cddigo Civil. Articulo 2219.Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
195 Cédigo Civil. Articulo 1462. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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incapaces los menores adultos, los que se hallan en interdiccion de administrar sus
bienes, y las personas juridicas. Pero la incapacidad de estas clases de personas
no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo

ciertos respectos determinados por las leyes.” 1%

Por poner un ejemplo en el caso de los impuberes que los recoge el articulo citado
con plenas capacidades cognitivas, son incapaces en el ejercicio de sus derechos
ante la ley, si bien gozan de derechos reconocidos, sus actos no surten efecto alguno
en materia contractual no engendran ninguna obligacion; en materia delictual al
igual los impuberes resultan sujetos inimputables, no son capaces ante la ley, la
mayoria de edad segun lo establece el Cédigo Civil comprende a los dieciocho

afos, lo cual les determina a la luz de la norma capacidad para ser juzgados.

Sin embargo sera necesario sefialar que en el caso del impuber, sujeto que no ha
cumplido catorce afios 0 menor de edad quien no ha cumplido la mayoria de edad,
quedara a criterio del juez observar que el menor ha obrado sin discernimiento, caso
contrario le facultaria ser sujeto a medidas socio educativas ya que no pueden ser
juzgados por jueces penales ordinarios, “Queda a la prudencia del juez determinar
si el menor de diez y seis afios ha cometido el delito o cuasidelito sin

discernimiento. 197

En materia contractual quien se entiende incapaz segun lo detalle el Codigo Civil,

sus actos no surten efecto alguno.

2. En cuanto a la gradacion de la culpa. - En materia contractual el Codigo Civil

determina la responsabilidad de quien fuere el deudor. -

Articulo 1562.- El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos
gue por su naturaleza so6lo son utiles al acreedor; es responsable de la leve en los
contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima, en
los contratos en que el deudor es el Unico que reporta beneficio.'® Por lo tanto, en
materia contractual el deudor solo incurrira en responsabilidad si no ha empleado

la diligencia debida a que el contrato lo obliga.

19 Codigo Civil. Articulo 1463. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
197 Codigo Civil. Articulo 2219. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
198 Codigo Civil. Articulo 1562. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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En materia extracontractual, no existe gradacion de la culpa, por levisima que sea

engendra responsabilidad.

3. En cuanto a la constitucion en mora. - En materia contractual se constituye en

mora por el solo incumplimiento de la obligacion contraida.

En materia extracontractual varia, no es necesario constituirle en mora, pues la

reparacion del dafio resulta de la sola existencia del hecho ilicito.

4. En cuanto a la extension de la reparacion. En materia extracontractual que puede

ser delictual o cuasi delictual, la reparacion es completa.

En el caso de materia contractual, la reparacion es diferente, el deudor solo es
responsable de los perjuicios que se establecieron o se pudieron establecer al tiempo

del contrato.
Cumulos y opciones de responsabilidad

En cuanto respecta al cimulo de responsabilidades no se pueden demandar ambas
a la vez, hay que tener presente que en materia contractual nace la obligacién de un
hecho convencional donde se encuentran debidamente definidas las obligaciones,
por el contrario, de un acto delictual como cuasi delictual no le antecede ningun
vinculo juridico prexistente, pero llegan a generar un dafio, en este ultimo infiere el
dolo cuanto la culpa de lo cual deviene un perjuicio y emana una obligacion; el
sujeto activo por delito o cuasidelito tendra la responsabilidad de resarcir el dafio
causado, a diferencia entre el acreedor y deudor, este Ultimo est4d compelido al
cumplimiento del objeto del contrato o indemnizar los perjuicios ocasionados por
incumplimiento, sin embargo sera preciso sefialar que no es factible demandar el

cumulo de responsabilidades.

Frente al tema del cimulo de responsabilidades, es posible distinguir ambas clases
de responsabilidad, ya que es necesario determinar en primer plano la existencia o
no de un vinculo entre quien fuere el sujeto accionante y el demandado, si existe
una obligacion contractual, debera cefiirse a las reglas generales a todos los
contratos; sin embargo aun existiendo un vinculo contractual preexistente entre los
antes mencionados y ante un perjuicio que se ocasionare, pero que dicho perjuicio
no tiene origen en el incumplimiento en lo estipulado en un contrato sino méas bien

nace de un hecho delictual o cuasi delictual, se podra accionar por la via
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extracontractual. Es necesario tener presente el vinculo que antela ambas partes y
la naturaleza de la obligacion por cuanto cabe manifestar que aun existiendo un
hecho dafioso delictual o cuasi delictual entre quien media una relacién contractual,

no es preciso demandar el cimulo de responsabilidades.

Es un criterio razonable que subsiste en la doctrina. Claudio Contreras Moreno
mencionaba que no le resultaria indiferente al acreedor proponer su demanda en
una u otra postura siempre y cuando se tenga presente la naturaleza de los hechos y

el perjuicio que ello conlleva.

En este caso, el tratadista sitGa un ejemplo muy peculiar respecto de la
diferenciacién de ambas responsabilidades en las cuales el perjudicado puede verse
facultado accionar sea por cualquiera de los dos terrenos de la responsabilidad; “Un
chofer que, manejando a exceso de velocidad en virtud del contrato de transporte,

pasa un disco pare, choca y uno de los pasajeros se lesiona. " 19

De existir una relacion contractual, tal como lo describe el tratadista, Gnicamente
podra, quien sufrio el percance, demandar por culpa lata o leve, no podré accionarlo
por culpa levisima por cuanto no es el chofer quien se beneficia de esta actividad,

sino el sujeto accionante quien se sirve del mismo a su vez.

Si el pasajero dirige su accion legal por via de la responsabilidad extracontractual,
deberé probar la culpa o el dolo y con ello conseguir la sancion indemnizatoria que

corresponda con la pena imputada al chofer.

En el caso de la responsabilidad extracontractual no se determinara la gradacion de
la pena por lo cual podréa exigirle perjuicios al chofer, en caso de haber inferido el
dolo atendera las penas establecidas por la via penal, sin perjuicio de la sancién
indemnizatoria por via civil. En materia de responsabilidad contractual Gnicamente
podra exigirse solo los perjuicios previstos en el tiempo del percance o que pudieron

preverse al tiempo del contrato.

Por lo tanto, no se da la posibilidad de demandar el cimulo de obligaciones
(responsabilidad contractual o extracontractual), sino es preciso siempre diferenciar

una de otra, es decir, determinar la naturaleza de la obligacidn, si deviene de un

199 Contreras Moreno. La Responsabilidad Civil Extracontractual. Santiago de Chile. Editorial
Parlamento. Pag. 84
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vinculo previamente existente o de un injusto doloso o culposo. La doctrina y la

legislacion niegan a su vez esta posibilidad sefialando que:

“Cuando la victima demandante esta unida al demandado por un vinculo
previo y anterior al dafio, no puede (al interponer la demanda), optar o
elegir por ejercer la accion de responsabilidad extracontractual, sino que
debe ser necesariamente demandado la indemnizacién de perjuicios en el

ejercicio de la accion de responsabilidad contractual. 2%

Este criterio nace de la doctrina en razon de que, si el acreedor hiciera caso omiso
a la relacion contractual preexistente con el accionante, estaria incurriendo en una
violacion a un contrato legalmente constituido, negandole fuerza obligatoria a esta
relacion contractual, los contratos comprenden ley para las partes. Por cuanto es
preciso sefialar y diferenciarlas, en tal razon a lo expuesto en los parrafos
precedentes que, si el perjuicio es ocasionado en la esfera contractual, mal podria

reclamar en otra que no sea la misma.

Claudio Contreras Moreno manifiesta que para que el accionante que sufrio el
perjuicio pudiera hacer efectivo su accionar por la via de la responsabilidad
extracontractual, aun existiendo un vinculo anterior al hecho, sefiala (...) que los
perjuicios provengan de un hecho ajeno al contrato, aun cuando provenga con
ocasion suya, ya que entonces la responsabilidad sera delictual o cuasidelictual,

porque los dafios emanan desde fuera del campo contractual. "2

Por cuanto un consorcio legitimamente constituido mediante las directrices que
detalla el Codigo de Comercio y habilitado para suscribir contratos, bien sea por
su representante general o por cualquiera de los sujetos consorciados dirigidos a la
prestacidn de servicios, proyectos, o ser adjudicatario de un concurso o un contrato
bajo el detalle de lo analizado, se da la posibilidad frente al cometimiento de un
hecho que con culpa genera algun percance o inconveniente provocando dafio a otra
persona o varias a su vez, estaria obligado al pago de las correspondientes

indemnizaciones, por concepto de delito o cuasidelito haya cometido. Es importante

200 Contreras Moreno. La Responsabilidad Civil Extracontractual. Santiago de Chile. Editorial
Parlamento. Pag. 85
201 Contreras Moreno. La Responsabilidad Civil Extracontractual. Santiago de Chile. Editorial
Parlamento. Pé&g. 85

130



analizar la naturaleza de los perjuicios ya que si nacen del incumplimiento de las

obligaciones contractuales mal podria demandarse de forma extracontractual.

En el caso de no existir relacion contractual preexistente y de mediar un hecho
dafioso, la via expedita seré la de la responsabilidad extracontractual, y segin el
capitulo de los delitos o cuasidelitos, estaran obligados a indemnizar los dafios

ocasionados, considerando que la responsabilidad del consorcio es in solidum.

El Articulo 602 del Cédigo de Comercio sefiala: “El acuerdo consorcial que
se celebre genera efectos juridicos, entre las partes que lo celebran y
también para con el destinatario de la oferta o de la contraparte contractual
cuando se presenta la oferta de manera consorcial, 0 se suscribe un
contrato a nombre del consorcio, sin perjuicio que, por ello, los integrantes
del consorcio dejen de estar individual y solidariamente obligados al

cumplimiento de sus obligaciones. 202

Son solidariamente responsables los sujetos consorciados, frente al cometimiento

de un ilicito y deberan indemnizar los dafios ocasionados.

La diferencia que debe tomarse en cuenta en el tema de un delito o cuasidelito civil,
comprende el hecho de que, si bien ambos causan un perjuicio a otra persona, el
elemento que diferencia a ambos supuestos, parte desde la intencién del autor al
causar el dafio. En la teoria general de delito se conoce a sobre manera que el
elemento basico y fundamental de un delito es el dolo, que comprende esa intencion

de causar dafio tanto a la persona como a la propiedad de otro individuo.

En el caso del cuasidelito, no se encuentra presente el elemento del dolo, no hay esa
intencidn de inferir dafio alguno, lo que si existe y se da es la culpa, que por
descuido, imprudencia, negligencia o falta de cuidado por quien fuere autor de
dicho acto, solo comprende un hecho culpable y que perjudica a una tercera

persona.

En el articulo 2214 en el Cédigo Civil establece los efectos del hecho ilicito: (...)

el que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta obligado

202 Cédigo de Comercio. Articulo 602. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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a la indemnizacidn; sin perjuicio de la pena que le imponga las leyes por el delito

o cuasidelito. 203

Quien puede pedir la indemnizacion en caso de haber sufrido dafio por delito o

cuasidelito:

Caodigo Civil articulo 2215.- “Puede pedir esta indemnizacién, no sélo el que es
duefio o poseedor de la cosa que ha sufrido el dafio, o su heredero, sino el
usufructuario, el habitador o el usuario, si el dafio irroga perjuicio a su derecho
de usufructo o de habitacion o uso. Puede también pedirla, en otros casos, el que
tiene la cosa con obligacion de responder de ella; pero sélo en ausencia del

duefio. 7’204

Por lo tanto, se concluye que la accion de indemnizacion de los dafios no solo recae
sobre las cosas, sera pertinente que competa la accion de indemnizacion a todos
aquellos que tienen algun derecho sobre las cosas precisamente o que en relacion a
las mismas presenten un beneficio en su patrimonio. Es el caso de los arrendatarios,
comodatarios, depositario, entre otros, ya que son personas que han sufrido el dafio

de una cosa y tienen la obligacion de responder por ella.

Entre las reglas que se someten en el caso del consorcio al cometimiento de un
delito o cuasidelito segun el Codigo Civil, se encuentra el articulo 2216 Obligados
a indemnizar: (...) estan obligados de indemnizacién el que hizo el dafio y sus
herederos. 2% En el caso de los consorcios constituidos, la responsabilidad sera

solidaria.

A su vez el articulo 2220 sefiala que seran responsables por delito y cuasidelito por
los hechos ajenos de personas que estuvieran bajo su dependencia o cuidado (...)
toda persona es responsable, no solo de sus propias acciones, si no del hecho de
los que estuvieren a su cuidado. 2% De incurrir en alguna de la conductas descrita
por la ley; los empleados o sujetos que estan bajo cargo o responsabilidad del
consorcio, se determinara su culpabilidad por falta de cuidado, por ende, la pena

correspondiente serd la indemnizacion por delito o cuasidelito ocasionado.

203 Codigo Civil. Articulo 2214. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
204 Cadigo Civil. Articulo 2215. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
205205 Codigo Civil. Articulo 2216. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
208 Cadigo Civil. Articulo 2220. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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Las caracteristicas que tiene la accion de responsabilidad extracontractual

comprenden:

1.

“Es una accion de caracter civil: Esta accion solo busca que la victima del
delito o cuasidelito civil pueda obtener la reparacion de los dafios
materiales o morales ocasionados como consecuencia de estos ilicitos.
Una accidn declarativa de una condena: Lo que persigue la accion es que
se declare la responsabilidad civil del autor de un ilicito y que,
conscientemente con ello, se le condene al pago de la indemnizacion.

Es una accion de naturaleza patrimonial: Quien ha sido victima, incorpora
en su patrimonio el derecho a ser indemnizado y susceptible de apreciacion
pecuniaria, aun cuando se trate de dafio moral.

Es una accion mueble: La accion tiene por objeto el pago de una suma de
dinero, es mueble y segun vimos, en materia de responsabilidad
extracontractual, la regla general es que la indemnizacion por danos se
paga en dinero-

Es una accion renunciable: se puede renunciar al derecho de pedir
indemnizacion de perjuicios.

Es una accién transigible: Puede ser objeto de una transaccion

Es una accién de orden privado: ello es asi debido a que se puede renunciar
y se puede transigir respecto de ella.

Es una accion transmisible: La accion indemnizatoria es trasmisible a titulo
universal o a titulo singular.

Es una accién prescriptible: Esta caracteristica sera analizada en el punto

relativo a la extincion de la accion. 297

Lo importante que cabe recalcar frente a las caracteristicas que se plantea en torno

a la responsabilidad extracontractual, es que entre el responsable y la victima del

injusto doloso no media una vinculo preexistente, si no Unicamente coexiste una

relacion de responsabilidad de indemnizar los dafios ocasionados, de ahi que se

habla de una accion declarativa; bien puede darse una afectacion en la integridad

de la persona o puede devenir en detrimento de los bienes patrimoniales.

207 Contreras Moreno. La Responsabilidad Civil Extracontractual. Santiago de Chile. Editorial
Parlamento. Pag. 258
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Ante las caracteristicas, la accion de responsabilidad extracontractual es necesario
determinar que hechos debe acreditar por lo tanto la victima que solicita la

indemnizacién por perjuicios de delitos o cuasidelitos civiles:

1. “El hecho darioso, circunstancias especiales que constituyan y caractericen
el acto delictuoso.

2. Quien es el causante directo del acto que infirio el dario.

3. Cudl es la persona que, ya sea por su propia accion o por las de sus
subordinados o por aquellos que estuvieren bajo su cuidado, es obliga por
la ley a la indemnizacion.

4. Que el acto o infraccion legal punible haya causado perjuicio al actor en
Su propia persona o sus intereses.

5. El verdadero monto del dario. %

La accion por responsabilidad delictual y cuasi delictual civil corresponde
exclusivamente al que ha sufrido el dafio, dirigido hacia el sujeto activo que es quien
ha ocasionado el perjuicio, igualmente sera responsable por los hechos ajenos y sera
compelido al pago por indemnizaciones. Si bien la regla del articulo 1572 del
Caddigo Civil comprende la indemnizacion de perjuicios que es consecuencia del
incumplimiento de una obligacion contractual es aplicable a los perjuicios
resultantes de un delito o cuasidelito, lo que comprende la reparacion ante el hecho
dafoso abarcando lo concerniente a dafio emergente y lucro cesante, esto es el
perjuicio actual que resulta ha experimentado el perjudicado, como a su vez la

pérdida de los legitimos beneficios, de no producir la existencia del ilicito.

Y lo corrobora el articulo 2231 ibidem, que sefiala cuando se refiere a la posibilidad
en virtud de las imputaciones injuriosas que dan derecho a indemnizacion
pecuniaria si se prueba: (...) dafio emergente o lucro cesante, sino también perjuicio

moral.209

Para que el dafio de lugar a la indemnizacion correspondiente debera ser cierto, real

y efectivo, es decir, que cause el percance y por ende tenga como resultado un hecho

208 Contreras Moreno. La Responsabilidad Civil Extracontractual. Santiago de Chile. Editorial
Parlamento. P&g. 259
209 Codigo Civil. Articulo 2231. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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que afecte los bienes o la persona; debera inferir el sujeto activo por cuanto existiria
una relacion de causalidad entre el acto y el hecho dafioso, de no ser asi, podra
eximir de responsabilidad por el perjuicio ocasionado sea este fisica, moral,

intelectual o afectiva.

Pero no todo dafio sera susceptible de responsabilidad delictual, es indispensable

que el acto u omisién hayan sido ejecutados dolosamente o con culpa.

CAPITULO V

Conclusiones.

A lo largo del presente trabajo se observa el desarrollo de la figura del consorcio,
desde sus antecedentes, generalidades, asi como sus elementos y caracteristicas. Por
otra parte, especial analisis ha merecido el tema de la naturaleza juridica del
consorcio, el mismo_punto central de esta investigacion; lo que se busco es
profundizar en la problematica del vacio legal y la inseguridad juridica que este
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generaba al no encontrase regulado en la ley. Se trataba de un figura atipica en el
sistema ecuatoriano, no contaba con una regulacion expresa, esto puesto que
actualmente se lo recoge en el actual Codigo de Comercio relativamente de reciente
data; de igual forma se presentaban discrepancias entre varios tratadistas
ecuatorianos que planteaban la problematica de la atipicidad del consorcio en el
Ecuador, puesto que no existia un discernimiento frente a su estructura juridica y
normas que deberian aplicarse para su conformacién y respectivos efectos juridicos,
por ello fue necesario analizar la naturaleza juridica de este contrato por la

importancia que implica esta forma contractual.

Se ha preferido para su estudio la jurisprudencia local y comparada, asi como
también la legislacion extranjera; en lo que respecta a la normativa ecuatoriana se
ha hecho hincapié en lo referente al Codigo de Comercio, que es el que actualmente
recoge a este contrato, en el cual no solo se reconocen los elementos y
caracteristicas, sino se hace también referencia de manera expresa a la naturaleza
juridica del consorcio, con ello solventando la atipicidad y el vacio legal que

rodeaba la atmosfera de este contrato.

El desarrollo de este tema, referente al contrato del consorcio, se lo ha realizado a
la luz del Derecho privado, ya que en lo concerniente al &ambito del Derecho publico
no existe disquisicion respecto de esta figura en cuanto a sus elementos y lo
referente a la naturaleza juridica. EI Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion (COOTAD) en su articulo 285, sefiala que los
consorcios publicos (...) son aquellas mancomunidades conformadas entre dos o
mas gobiernos auténomos descentralizados del mismo nivel de gobierno que no
sean contiguos o entre gobiernos auténomos descentralizados de distintos
niveles; ”?1° a diferencia del consorcio privado, el consorcio publico goza de
personalidad juridica por disposicion expresa en el articulo 286 del COOTAD, que

dispone que “las mancomunidades y consorcios son entidades de derecho publico

210 codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion. Articulo 285.
Registro Oficial Suplemento No. 303 de 19 de octubre de 2010.
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con personalidad juridica para el cumplimiento de los fines especificos

determinados de manera expresa en el convenio de creacion "'t

Sin embargo, cabe manifestar que son modelos contractuales enteramente privados,
por cuanto se cefiird a las reglas concernientes al Cédigo de Comercio y el Cédigo
Civil; Los consorcios son figuras de colaboracién empresarial que buscan sumar
esfuerzos entre varias empresas, sean estas personas naturales o juridicas, en la
busqueda de mejorar la prestacion de servicios, en proyectos o diversas actividades

que estén destinados a realizarlos.

Este contrato es frecuentemente utilizado a nivel global por empresarios que buscan
ejecutar proyectos de manera conjunta, pero sin que dicha colaboracién entre
empresas les implique la pérdida de su autonomia econémica. En el campo
econdmico, la autonomia empresarial y patrimonial de los consorciados permite
una flexibilidad operativa pues cada uno puede utilizar todos sus recursos para
desarrollar una determinada fase del proceso productivo del consorcio, y a su vez

no se ven limitados en su gestion de manera individual.

Otra particularidad de estos contratos es que los consorcios son figuras juridicas,
dinamicas propias para el mercado, no tienen limite respecto a las actividades que
pudiera realizar, siempre que no contravenga la ley ni el orden publico; sin
embargo, esto se constata en el Codigo de Comercio actual, ya que deja abierta esta
posibilidad respecto del objeto del contrato de consorcio, por cuanto no se limita la
actividad de la figura del consorcio en la legislacion ecuatoriana.

El Codigo de Comercio no especifica el objeto social del contrato, sin embargo, la
doctrina como lo propuse, quedara a la libre disposicién de quienes estén al frente
del consorcio y hacia donde estén direccionadas las actividades del mismo, ademas

el mismo Codigo de Comercio consagra el principio a la libertad comercial.

211 Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion. Articulo 286.
Registro Oficial Suplemento No. 303 de 19 de octubre de 2010.
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Articulo 3.- “Los principios que rigen esta ley son: a) Libertad de actividad

comercial; b) Transparencia; c) Buena fe; d) Licitud de la actividad comercial; ">

Por otra parte, en las diferentes legislaciones que fueron materia de revision,
tampoco se determina el objeto del contrato de consorcio, si bien se encuentran
estos contratos expresos en las diferentes leyes, se deja abierta la posibilidad que
las actividades estén encaminadas de acuerdo a los intereses de quienes integren
esta figura, son contratos de caracteristica plurilateral y nacen de a voluntad comun

de todos los miembros consorciados.

El tema de la estructura juridica dentro del Codigo de Comercio, engloba los temas
respecto de su conformacion; elementos, caracteristicas, relaciones juridicas y
responsabilidades, naturaleza juridica, etcétera. La mayoria de autores citados
coinciden en determinar que el consorcio no genera una nueva persona juridica y
es lo que se encuentra de manera expresa en el Codigo de Comercio, de tal forma
que el consorcio no cuenta con un representante legal, no goza de personeria
juridica; en caso requerir representacion que atienda a sus interese legales o
extrajudiciales, por consiguiente debe acudir a figuras legales que actlen por el
consorcio, de manera conjunta por los derechos de todos los consorciados, y es lo
que se propuso como es la figura del mandatario, que administre todas sus
actividades, y en temas de litigios, un representante, debidamente designado y con

la respectiva procuracion que atienda a temas legales.

Con respecto al capital operativo, tiene la opcion de contar con los aportes que
hagan en su momento los consorciados, aportes que, si bien permanecen en el
patrimonio individual de cada consorciado, sin embargo, constaran en la minuta de
conformacion del consorcio y que resultaria un mecanismo legitimo para coercionar
mediante medidas de apremio real frente al patrimonio de los consorciados y con
ello puedan responder ante el incumplimiento de alguna obligacion, en favor de los
acreedores. Recuérdese que el consorcio responderd solidariamente por las

obligaciones contraidas.

212 Codigo de Comercio. Articulo 3. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20

https://www.reqgistroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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En cuanto a la temporalidad del contrato, si bien el Codigo de Comercio actual no
hace referencia alguna, en la doctrina se sefiala que el consorcio es un contrato de
acuerdo temporal, y el plazo de duracion se podran ver condicionado a la
culminacion del proyecto o contrato suscrito. Sin embargo, pienso que no deberia
limitarse el plazo del contrato o actividades en general, pues resultaria ildgico que
empresarios exitosos bajo esta modalidad de colaboracion empresarial se
encuentren forzados a terminar dicha agrupacion por una disposicién legal, mas no
por voluntad de los consorciados; indudablemente no existe tal especificacion en el
Caodigo de Comercio por lo que se entenderia su permanencia por el transcurso del

tiempo.

El consorcio empresarial se entiende como una figura de caracter contractual y
plurilateral que nace del acuerdo de voluntades entre dos o mas sujetos de derecho
privado, ya sean personas naturales, juridicas o empresas que conllevan actividades
econdémicas similares o conexas entre si; lo que se busca es establecer una
organizacién en comun que les permita desarrollar, potenciar o efectivizar las
capacidades empresariales de sus consorciados en beneficio de la agrupacion
consorcial, y asi llevar a cabo determinados proyectos o cumplir objetivos que
resultarian muy dificiles hacerlo de manera independiente, aunque se deja el
derecho de libertad que decidan ampliar el plazo de duracién del contrato ya que no

se encuentra expresa en la ley algin limitante en relacion a este tema.

En conclusion, esta figura contractual trae como ventajas a los miembros del
consorcio, el mantener su independencia econdmica; concentrar recursos y
capacidades gracias al intercambio de informacion; reduccién de costos de
produccion de personal; desarrollar nuevas estrategias econdmicas; potenciar
pequefias y medianas empresas; y, compartir riesgos, ganancias y pérdidas, en

especial les faculta para desarrollar proyectos de gran envergadura.
Caracteristicas:

El Cédigo de Comercio recoge a una figura plurilateral al referirse que va a estar
integrada por varias personas naturales, juridicas o empresas. En las personas
juridicas o empresas deberan constar sus representantes legales o gerentes con sus
respectivos nombramientos, mismos que convendran figurar en la minuta de

constitucion.
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Por otra parte, es una figura de caracter consensual; se constituye con la sola
voluntad de quienes estan interesados en la conformacién de dicho contrato, por
cuanto el consorcio nace de una voluntad general, comun de todos los consorciados;
son contratos solemnes, ya que deberan realizarse mediante escritura publica y
posterior inscripcion en el Registro Mercantil tal como lo planteamos en los

primeros parrafos del capitulo tercero.

Ademas, son figuras juridicas de caracter intuito personae, por el hecho de que los
sujetos interesados en la conformaciéon de un consorcio, contratan con otros
semejantes que gozan de similares capacidades y condiciones empresariales, no
cabria la idea de que quien contrata pueda estar interesado en limitar el

financiamiento de un proyecto o actividad como tal.
Clasificacion:

Frente a lo desarrollado a lo largo del trabajo concluimos que se podria clasificar a
la figura del consorcio dentro de los contratos segun el Codigo Civil Ilamados,
Contratos Conmutativos, puesto que guardan caracteristicas similares. Por un lado,
un contrato oneroso, los consorcios se conforman con el aporte a realizarse por cada
uno de los miembros interesados, esto se traduce en que cada uno de las partes
interesadas en consorciarse, se obligaran a dar o hacer alguna cosa que se mira como

equivalente a lo que la otra parte igual debera dar o hacer.

Caodigo Civil articulo 1457: “El contrato oneroso es conmutativo cuando
cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como

equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez. 233

El contrato de consorcio, en definitiva, su conformacion tiene por objeto la utilidad
de todos los sujetos consorciados, gravandose cada uno a beneficio del otro con lo
cual le permite la formacién de un capital operativo para la funcionalidad de sus

actividades.

Naturaleza Juridica:

213 Cadigo Civil. Articulo 1457. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.

140



El reconocimiento del consorcio en el actual Codigo de Comercio solventa un vacio
legal que existia en torno a este contrato, de forma expresa, especifica la naturaleza
juridica dentro del sistema ecuatoriano resolviendo cualquier divergencia o

ambiguedad en torno al consorcio y le determina una figura:

1. De naturaleza contractual

2. Que no constituye persona juridica

Al establecerle al consorcio una figura de naturaleza contractual, se descarta la
ambivalencia de criterios y da por concluido la ambigiiedad que existia en torno a
este modelo contractual, ya que anterior a la promulgacion del nuevo Cédigo de
Comercio, se afirmaba, por una parte de la doctrina que los consorcios se debian
constituir y estar regulados en el Ecuador frente a la atipicidad del mismo, bajos las
reglas del contrato de sociedad por su semejanza con este, ya que al momento de
constituirse, ambas figuras son muy semejantes en cuanto a sus elementos
constitutivos, por lo cual le facultaba encontrarse regulado bajo los efectos juridicos
de la figura de la sociedad, por cuanto el consorcio constituiria una personalidad
juridica reconociéndole asi capacidad de adquirir derechos cuanto de contraer

obligaciones.

Caodigo de Comercio Articulo 601.- “El consorcio o acuerdo consorcial, consiste
en un contrato mediante el cual dos 0 mas personas, sean estas naturales o
juridicas, o empresas, se unen entre si con el objeto de participar de manera
univoca (consorcial) en un determinado concurso, proyecto o contrato o en varios

alavez.?4

Como se observa en el articulo precedente, no se trata de un tipo de sociedad, son
contratos, de colaboracién empresarial, figuras de naturaleza eminentemente
contractual, se constituyen por personas naturales, juridicas o empresas. Sin
embargo, lo expresa claramente el Cddigo de Comercio son contratos que no estan

inmersos en una personalidad juridica por cuanto no son sujetos de adquirir

214 Cadigo de Comercio. Articulo 601. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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derechos cuanto de contraer obligaciones. Cédigo de Comercio articulo 605.- “El

consorcio no constituye una persona juridica. 2%

Se constituye mediante escritura publica en la que se debera hacer constar las
respectivas obligaciones y responsabilidades de todos los sujetos interesados en
consorciarse, el acuerdo se efectuara de comin acuerdo; por otra parte, cabe
establecer que las prestaciones se miran como equivalentes a la contraprestacion de

los demas miembros consorciados.

Por lo tanto, la naturaleza del contrato de consorcio en la legislacion ecuatoriana y
en apego al criterio expuesto en la doctrina, se manifiesta que los consorcios son
figuras eminentemente contractuales; se reconoce que los consorcios se constituyen
en una suma de voluntades de dos o mas empresarios cuya finalidad sera la
consecucion de un determinado proyecto, la prestacion de servicios, contratos o
concursos, sin que de ello constituya una sociedad y menos adn una personalidad
juridica, por lo que no se consideran sujetos de derechos. Los miembros del
consorcio seran solidariamente responsables por los actos ejecutados, asi fueran

realizados de manera individual o consorcial.

Desde una Optica global respecto de la funcionalidad referente a este tipo de figuras
contractuales como son los consorcios, se concibe que son contratos que traen un
aspecto positivo, puesto que dinamizan la actividad empresarial enfocada hacia la
pequeiia y mediana empresa, es por ello la importancia de estos modelos
contractuales y es lo que hizo que resulte una necesidad el reconocimiento dentro
de la legislaciones ecuatoriana, ya que son contratos de colaboracion empresarial,
con lo cual se busca efectivizar la actividad de las empresas interesadas en su
conformacion, por lo general medianas empresas, buscando potencializar sus
capacidades de manera colectiva para competir con transnacionales o empresas con

grandes capitales de inversion.

La regulacion que se expresa en el actual Codigo de Comercio referente al
consorcio, tiene como efecto una seguridad juridica frente a los acreedores, ya que

se detalla en varios de sus articulos la correspondiente estructura juridica por un

215 Cadigo de Comercio. Articulo 605. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
https://www.reqgistroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497

142


https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial%20web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial%20web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497

lado, y con ello se acompafia, el tema de las responsabilidades del consorcio; de
igual manera resulta importante para quienes estén interesados en consorciarse,
pues les resultara necesario tomar en cuenta el panorama de las distintas
obligaciones sobre las que se estipularon en la minuta de conformacion, asi como
también el temas de sus responsabilidades que correspondan; teniendo en cuenta,
que los sujetos consorciados responderan de manera in solidum por razones de

incumplimiento o perjuicios que pudieran causar.
Elementos:

Los elementos constitutivos de la figura del consorcio establecen: una figura,
Plurilateral (personas naturales, juridicas o empresas); el objeto del contrato como
ya se lo habia tratado, no se especifica en el Codigo de Comercio, sin embargo, son
figuras de naturaleza comercial u mercantil; con respecto de los aportes son sin
duda indispensables para la conformacién del consorcio. Resulta necesario los
aportes de cada miembro consorciado, puesto que, al ser contratos de colaboracién
empresarial, va a mediar en este tipo de figuras una funcion de cooperacién, en la
ejecucion del proyectos o contratos, por lo tanto, el aporte es fundamental por cada
miembro para la consecucion del objeto de contrato para el cual se constituyé el

consorcio.

Estos elementos deberan constar para la constitucion del consorcio en escritura
publica, que serd suscrita por todos los miembros interesados en constituirse en
consorcio, con lo que le dara plena validez. Codigo de Comercio articulo 604.- “El

acuerdo consorcial debera constar por escritura publica.?'

Las principales clausulas que a mi criterio deben contemplar este tipo de contratos

serian:

a. Comparecientes: En el caso de personas naturales deberan constar los
nombres y apellidos completos, domicilio, estado civil; en caso de
constituirse mediante personas juridicas o empresas estas deberan hacer

constar nombres completos de los sujetos que en calidad de gerente o

216 Codigo de Comercio. Articulo 601. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
https://www.reqgistroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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representante legal que actien a nombre de estos; razén social en caso de
las empresas, ademas donde se encuentran domiciliadas para efectos de
registro.

Acuerdo de constitucién: La razon social del consorcio, con lo cual se llega
a identificar al mismo, posterior debera quedar establecido el interés y la
decision que tienen los sujetos interesados en la conformacion ya sea de
personas naturales o representantes legales o en caso de empresas 0 personas
juridicas, con lo cual se comprometen a participar e intervenir de manera
activa y directa en el objeto para el cual constituyen el consorcio.
Constitucion, denominacion, domicilio y objeto: el consorcio que se
constituye debera tener una denominacion, se sefialara el domicilio, tiempo
de duracidn y el objeto del consorcio.

Aportaciones, suministros, provisiones: Las personas naturales, juridicas o
empresas que forman el consorcio y que se constituyen en la escritura, se
obligan a aportar, suministrar o proveer, todos los capitales tecnologias,
maquinarias, equipos, herramientas y mano de obra que sea necesario para
el cumplimiento del objeto del contrato para el cual se suscribid. Sera
necesario determinar el porcentaje de cada miembro en el suministro o
aportaciones; con lo que respecta a los beneficios o pérdidas serd de manera
equivalente para todos.

Obligaciones y responsabilidades: en las relaciones contractuales los
integrantes del consorcio convienen y declaran expresamente que podran
intervenir de manera consorcial, a su vez seran solidariamente responsables
por las obligaciones y compromisos contraidos frente a terceros, asi como
por los dafios derivados por las actividades del consorcio. Se estara
dispuesto en las leyes de la Republica del Ecuador, asi como a las
disposiciones de los respectivos contratos que se celebren.

Representante general: si bien no se establece la conformacion de un
directorio, los sujetos consorciados podran realizarlo; en derecho privado se
entiende todo permitido exceptuando lo que la ley establece expresamente
prohibido. De existir un directorio podrd designar tanto un presidente
cuanto, al representante general, a quien le facultan para que represente y
conduzca los negocios u otro tipo de actividades en relacion al objetivo

social que vaya a realizar dicho consorcio.
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g. Directorio: en el caso de haberse constituido un directorio para que este se
considere validamente constituido se requerira por lo menos un
representante de cada empresa que haya suscrito cuantas veces sea necesaria
en las reuniones que se convoquen, con la antelacién convenida entre los
consorciados. De ser el caso se debera constatar la presencia en un libro de
actas de todos quienes concurran a dichas reuniones.

h. Atribuciones de los representantes generales: las atribuciones podran estar
designadas al igual por el directorio, dentro de las distintas actividades
atribuibles puede estar 1.) Llevar bajo su responsabilidad el movimiento
econdémico del consorcio; 2.) Realizar todos los contratos que sean necesario
para el cabal cumplimiento de los contratos suscritos por el consorcio; 3.)
ejecutar y hacer ejecutar las resoluciones del director de existir el mismo;
4.) Presentar al directorio toda la informacion que esta requiera cuantas
veces sea necesario; 5.) Cobro de cheques y dineros en efectivo en las
transacciones en efectivo que se originan de cualquier contrato o convenio;
6.) girar o librar cheques, letras de cambio o documentos de obligacién a
nombre del consorcio.

i. En caso de haberse designado un directorio podra establecerse a los sujetos
como representantes de las empresas que integran el consorcio como

directores u director, y sus suplentes.

Con esto se esquematiza una minuta de constitucion de un consorcio bajo las reglas
establecidas en el Codigo de Comercio vigente. Pues bien, a su vez puede quedar a
libre disposicion de los sujetos consorciados el acordar otras clausulas, siempre y
cuando no sean contrarias a la ley. Bajo las directrices analizadas de la figura del
consorcio, los elementos antes mencionados son imprescindibles con lo cual le

daria plena validez a la escritura de constitucion.

Al final de la minuta de constitucion las partes deberan ratificar en todas y cada una
de las clausulas del presente documento, de convenir a sus intereses, y por
consiguiente sera el notario quien de ser necesario agregue ciertas clausulas si asi
lo amerita para completar con la valides de este instrumento, el mismo que una vez

firmado quedaréa elevado a escritura publica con toda la validez legal del caso.
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Responsabilidades y obligaciones:

El Codigo de Comercio establece que todas aquellas obligaciones contraidas u
actividades realizadas por el consorcio que conlleven a ocasionar algun perjuicio
por incumplimiento de un contrato o a efectos de generar un dafio a un tercero frente
a un ilicito civil, serén solidariamente responsables. Por lo tanto, se observa a una
figura del consorcio hacer frente a las obligaciones, tanto por la via de una relacion
contractual, asi como las de una responsabilidad extracontractual tal como lo

planteamos en el capitulo de responsabilidades del consorcio.

La distincion entre ambas clases de responsabilidades hace referencia a la clase de
derecho que es vulnerado y de la relacion que existe entre ambas partes. En efecto,
la lesidn que se cause a un derecho subjetivo absoluto como (la vida, la propiedad,
el honor) configuran lo que se conoce como responsabilidad extracontractual,
ademas entre quien fuere el agraviado y el sujeto activo no existe una relacion
juridica preexistente; por otro lado, la lesién a los derechos personales o de crédito
que tienen como fuente de las obligaciones a un contrato, da origen a la
responsabilidad contractual y este nace del incumplimiento o el cumplimiento

defectuosos de la obligacion de quien fuere el deudor.

La responsabilidad extracontractual tiene como fuente el articulo 1453 del Cédigo
Civil: “Un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos
y cuasidelitos; ya por disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos de

familia.2’

Por lo tanto, la responsabilidad extracontractual se produce por la contravencion a
una norma o la ley, de haber inferido dafio o injuria a una tercera persona y mas no
por una obligacion preexistente. En términos generales quien haya causado un
injusto dafioso, debera responder por la reparacion del mismo, no hay obligacion
preexistente, sino Unicamente la obligacion de observancia general que obliga a
todo mundo a respetar la vida, la propiedad privada, y sobre todo al principio de no

causar dafio a otro.

Los elementos basicos que integran el delito como cuasidelito es el dolo o culpa;

en el cuasidelito no va a existir dolo, porque no existe esa plena intencién o voluntad

217 Codigo Civil. Articulo 1453. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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de causar dafio, solo existe culpa por quien fuere el autor por falta de cuidado,
imprudencia, negligencia o descuido, y sera responsable frente a la materialidad de

los actos o actividades ejecutados que hayan generado un perjuicio en otra persona.

El articulo 603 del Cddigo de Comercio reconoce ambas formas de
responsabilidades ya sea que nazcan de un concurso de voluntades o por las
actividades realizadas lleven consigo la consecuencia de un hecho dafioso: “Por las
obligaciones gue se contraigan a nombre del consorcio, asi como por los dafos
atribuibles a las actividades desarrolladas por los consorcios, responderan, de

manera solidaria los integrantes del mismo. "’

Al referirse a las actividades desarrolladas se desprende que el consorcio no
Unicamente serd responsable por relaciones juridicas contractuales pre existentes
sino que se reconoce responsabilidad del consorcio por efecto de las actividades
que ejecutare y que de ello resultare perjudicado una tercera persona, seran
igualmente responsables solidariamente y se deberd observar las reglas establecidas
en el Cddigo Civil para efectos de culpabilidad y el resarcimiento de perjuicios tal

como se lo reviso en el capitulo anterior.

Se entiende obligado a indemnizar por efecto de delito o cuasidelito, Cédigo Civil
articulo 2216: “Estan obligados a la indemnizacion el que hizo el dafio y sus

herederos.?*®

De esto se desprende que las actividades que ocasionen perjuicio en una tercera
persona y estas resultaren perjudicadas por las actividades de quien fuere el sujeto
activo (consorcio), al no tomar las debidas precauciones, medidas necesarias como
disposiciones técnicas, estudios indispensables, o materiales imperfectos o
defectuosos para evitar cualquier dafio al momento de ejecutar alguna obra o
proyecto, este sera responsable por la materialidad de los actos y los perjuicios

ocasionados, indemnizaciones que abarcan a quienes se haya causado el perjuicio.

Como muestra de aquello, se cita el siguiente ejemplo:

218 Codigo de Comercio. Articulo 603. Registro Oficial N0.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497

219 Cadigo Civil. Articulo 2216. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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Responsabilidad por ruina del edificio por vicio de construccion segun el articulo
2224 del Codigo Civil y que tendra prescrita la regla nimero 3 del articulo 1937 del
Cadigo Civil que hace referencia:

3. “Si el edificio perece 0 amenaza ruina, en todo o parte, en los diez afios
subsiguientes a su entrega, por vicio de la construccion, o por vicio del
suelo que el empresario o las personas empleadas por él hayan debido
conocer en razon de su oficio, o por vicio de los materiales, sera

responsable el empresario.??°

Las actividades del consorcio que conlleven a generar un perjuicio a una tercera
persona por no haber tomado las precauciones necesarias e indispensable, propias
de su oficio seré responsable del pago de las indemnizaciones por los perjuicios que

ocasionare el injusto dafioso.

Pero no todas las actividades realizadas por el consorcio generan responsabilidad,
el factor que alude al nexo de responsabilidad en los delitos y cuasidelitos se da
cuando al ejecutarlas las actividades en el caso de la figura del consorcio no se
realizan tomando las debidas precauciones, y que por culpa y descuido de aquello
generan un dafio a una tercera persona, lo importante es que quien fuere el sujeto
pasivo del agravio podra ser cualquier persona y en consecuencia tendra derecho a
ser indemnizado siempre y cuando de su conducta, no haya existido imprudencia
alguna, como por ejemplo haber obviado sefiales de advertencia, teniendo presente
que al hacerlo el riesgo era inminente ya que existian actividades de por medio

ejecutandose.

Cabe sefalar que los hechos personales no son Unica fuente de responsabilidad, en
materia de delitos o cuasidelitos, el articulo 2220 del Codigo Civil reconoce a los
hechos ajenos como fuentes de obligaciones, por los que responde la persona bajo

quien se encuentra a su cuidado y responsabilidad.

Cadigo Civil Articulo 2220.- “Toda persona es responsable, no solo de sus propias

acciones, sino del hecho de los que estuvieren a su cuidado. 2%

220 Codigo Civil. Articulo 2224. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
221 Codigo Civil. Articulo 2220. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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Si en un consorcio estuviesen a cargo un grupo de trabajadores realizando algin
tipo de actividad y a efecto de ello, por descuido e imprudencia ocasionaren algun
tipo de hecho dafioso en perjuicio de una o varias personas, seran responsables

solidariamente todos quienes conformen el consorcio.

El fundamento de lo que se describe en la norma, al responsabilizar a una persona
no solo de sus propias acciones, sino también de la conducta de aquellos sujetos
que estuvieren bajo su responsabilidad o cuidado, es por el hecho que esta persona
tiene la obligacién de vigilar a la otra para que esta Ultima no cause algun perjuicio
o0 dafo. En este caso quien es el legitimado activo no tiene que probar que el hecho
ilicito que ocurrié fue por falta de vigilancia por la persona que tiene bajo su
cuidado y responsabilidad, inicamente se establecera la materialidad de los actos y
que dichos actos son imputables, aquella persona que se encuentra subordinada o
dependiente; la ley presumira la responsabilidad de la persona a cuyo cargo esta

tercera persona se encuentre.

Podran cesar las obligaciones si probare que no pudieron impedir el dafio que se
causo aun con el cuidado y la vigilancia debida por quien estuvieren a su cargo.
“Pero cesara la obligacion de esas personas si con la autoridad y el cuidado que
su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el
hecho. ” 2%

Legitimacion Activa:

La tendra la persona quien por delito o cuasidelito haya sufrido el dafio, pero sin
que media culpa de quien reclama. La demanda serd interpuesta ante quien fuere el
sujeto activo de la accion que por delito o cuasidelito haya producido dafio alguno
y estara obligado al pago que por indemnizaciones corresponda. Caodigo Civil
Articulo 2216.- “Estdn obligados a la indemnizacion el que hizo el dafio y sus

herederos. 223

222 Codigo Civil. Articulo 2220. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
223 Codigo Civil. Articulo 2216. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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En el caso del consorcio sera solidariamente responsable por delito o cuasidelito de
sus propios actos o de aquellos de quienes se entienden bajo su cuidado y

responsabilidad y seran obligados al pago por indemnizaciones.
Indemnizacion:

La accion por responsabilidad delictual y cuasi delictual civil corresponde
exclusivamente al que ha sufrido el dafio, dirigido hacia el sujeto activo que es quien
ha ocasionado el perjuicio, igualmente sera responsable por los hechos ajenos, y
sera compelido al pago por indemnizaciones. Si bien la regla del articulo 1572 del
Caodigo Civil comprende la indemnizacion de perjuicios que es consecuencia del
incumplimiento de una obligacion contractual es aplicable a los perjuicios
resultantes de un delito o cuasidelito, lo que comprende la reparacion concerniente
a dafio emergente y lucro cesante, esto es el perjuicio actual que ha experimentado
el perjudicado, como a su vez la pérdida de los legitimos beneficios, de no producir

la existencia del ilicito.

Y lo corrobora el articulo 2231 del Codigo Civil que sefiala que cuando refiere la
posibilidad en virtud de las imputaciones injuriosas dan derecho a indemnizacion
pecuniaria si se prueba: “dafio emergente o lucro cesante, sino también perjuicio

moral. 7’224

Para que el dafio tenga lugar a la indemnizacion correspondiente deberéa ser cierto,
real y efectivo, es decir, al causarse el percance, tendra como resultado un hecho
que afecta a los bienes o a la integridad fisica de una persona determinada, ademas
deberd inferir el sujeto activo; por cuanto existird una relacion de causalidad entre
el sujeto del acto y el hecho dafioso, de no ser asi, podra eximir de responsabilidad
por el perjuicio ocasionado sea fisica, moral, intelectual o afectiva. Pero no todo
dafo sera susceptible de responsabilidad delictual, es indispensable que el acto u

omisién hayan sido ejecutados dolosamente o con culpa.
Responsabilidad Contractual:

Como lo reitero, los consorcios una vez constituidos podran suscribir contratos, a

su vez también el poder encontrarse inmiscuidos en proyectos, concursos o

224 Codigo Civil. Articulo 2231. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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actividades econOomicas que conllevan la realizacién de una prestacion en
particular; con ello se puede manifestar, que los consorcios al establecerse como
partes contractuales, se obligaran a lo estipulado con la contraparte segln sea el
objeto del contrato, de acuerdo a las clausulas, plazos, modos etcétera, de tal forma

que de perfeccionarse el mismo este sera vinculante para las partes.

Todos los contractos celebrados con un comerciante, o empresario y que se refieran
especificamente actos de comercio, se configuran, figuras contractuales de
naturaleza mercantil, los mismos que se entenderan regulados por las distintas
normas que consagra el actual Codigo de Comercio. Articulo. 219.- “El contrato
es mercantil desde el momento que se celebre con un comerciante o empresario y

se refiera a actos de comercio. 22

Asi también se recoge de manera expresa a los contratos de naturaleza mercantil
segun el libro V del Cddigo de Comercio DE LOS CONTRATOS
MERCANTILES; Codigo de Comercio articulo 295.- “Son contratos mercantiles
los que se tratan en este libro. Deberan ser analizadas e interpretadas bajo los
criterios de este Codigo otras formas contractuales en las que estén presentes
elementos que determinen la naturaleza mercantil de los actos, lo que incluye los

contratos innominados que puedan llegar a celebrarse. %

Dentro de los contratos que se encuentran en este libro V, Titulo VI1II, capitulo Il
se encuentra regulado la figura del consorcio mercante que es materia de analisis

de este trabajo.

Sin embargo la figura del consorcio mercante al ser un modelo contractual
moderno, no se avizoran en el Cddigo Civil en cuanto a las caracteristica o
elementos que guarda este contrato; su naturaleza es netamente mercantil se
encuentra regulado bajo las normas y principios del Codigo de Comercio; sin

embargo se establece la aplicacién supletoria del Codigo Civil en referencia a estos

225 Codigo de Comercio. Articulo 219. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
https://www.reqgistroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
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contratos, buscara suplir cualquier vacio que se presente en cuanto a las reglas y
principios generales a todos los contratos, actos y declaraciones de voluntad; formas
de constituirse, modos de extinguir la obligacién, interpretacion de contratos; el
tema de responsabilidades asi como también las indemnizaciones por

incumplimiento contractuales o referentes al ilicito civil.

Cadigo de Comercio articulo 216.- “Los principios y reglas generales del derecho
civil, referentes a las obligaciones y los contratos, su formacion,
perfeccionamiento, formas de extinguir, entre otros, son aplicables a los actos y
contratos mercantiles, en todo en cuanto no se opongan a lo prescrito en el presente
Cédigo. %%

En la conformacion de los contratos, las partes deberdn observar en primera
instancias; los elementos esenciales a todos los contratos como lo es el
consentimiento, objeto licito y causa licita; sin embargo se habla de un cuarto
elemento referente a la capacidad de contratar en cuanto a las partes; se entiende
que toda persona es capaz de obligarse por si misma, excepto los que la ley reconoce
como incapaces; por cuanto en ausencia de la capacidad para contratar por una de
las partes serd nulo todo acto o contrato. Cédigo Civil articulo. “/462.- Toda
persona es legalmente capaz, excepto las que la ley declara incapaces. 2% (...)
articulo 1463.- Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y los
sordomudos que no pueden darse a entender por escrito. Sus actos no surten ni ain

obligaciones naturales, y no admiten caucién.”??°

Habréa que tener en cuenta que la incapacidad no es absoluta respecto de los menores
adultos, personas juridicas; por cuanto sus actos en ciertas circunstancias y en
determinados supuestos previstos por las leyes, pueden tener valor legal, como el
caso de la capacidad para contraer matrimonio (contrato), requiere para ello el
consentimiento de quien sobre él ejerza patria potestad, o si tal no fuere el caso, de

la autorizacién de sus ascendientes de grado mas proximo, o de la del curador

227 Codigo de Comercio. Articulo 216. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
https://www.reqgistroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
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general o de la del especial, en su orden, si faltaren dichos ascendientes. Por cuanto

sus actos pueden ser convalidados y tener validez ante la ley.

(...) Son también incapaces los menores adultos, los que se hallan en interdiccion
de administrar sus bienes, y las personas juridicas. Pero la incapacidad de estas
clases de personas no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas
circunstanciasy bajo ciertos respectos determinados por las leyes. Ademas de estas
incapacidades hay otras particulares, que consisten en la prohibicion que la ley ha

impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos’’>°

Por otra parte, en un segundo momento que se debe prestar atencidn cuando se trate
de la conformacién de un contrato, es con respecto a las reglas concernientes de los
actos y declaraciones de voluntad que conforman un negocio juridico, cuyo efecto
trae consigo la plena validez de los contratos; Cédigo Civil articulo 1461: “Para
qgue una persona se obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad es
necesario: Que sea legalmente capaz; Que consienta en dicho acto o declaracion,
y su consentimiento no adolezca de vicio; Que recaiga sobre un objeto licito; v,

Que tenga una causa licita. 23!

Teniendo en cuenta, los elementos esenciales a todo contrato; consentimiento,
objeto licito y causa licita; asi también las reglas del articulo 1461 recogidas en el
Caodigo Civil respecto de los actos y declaraciones de voluntad para la formacién
de un negocio juridico; sin embargo en materia mercantil se da cierto realce a un
elemento méas, como lo es consentimiento, que se funda en las distintas
negociaciones tanto formales como informales que se puedan presentar entre las
partes interesadas y se perfecciona en la aceptacion del contrato; de tal modo que
de haberse resuelto las negociaciones, y de no haber inobservado las normas
respectivas que puedan dejar sin efecto lo convenido, el contrato se entendera
perfeccionado y en suma resultara obligatorio para las partes. Codigo Civil articulo

1561.- “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes. '3

230 Codigo Civil. Articulo 1463. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.

21 Cadigo Civil. Articulo 1461. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.

232 Codigo Civil. Articulo 1561. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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Es importante el tema del consentimiento en materia mercantil segin lo que se
expresa en el Codigo Comercio en el libro IV de las Obligaciones y Contratos
Mercantiles en General, Titulo Il, Capitulo I; referente a la Formacion y

Perfeccionamiento del Consentimiento.
Consentimiento:

En materia mercantil el perfeccionamiento del consentimiento tendiente a la
celebraciéon de un contrato se inicia con la presentacion de una oferta por quien
fuere el oferente; esta puede ser realizada por algun medio escrito, telematico,
medios electronicos, recepcion de mensajes entre otros. Esta oferta debera contener
un proyecto de negocio juridico que se entiende debera contener los requisitos que
establece el Cddigo Civil en cuanto a los elementos de un negocio juridico. Codigo
Civil articulo. 1461.- “Para que una persona se obligue a otra por un acto o
declaracion de voluntad es necesario: Que sea legalmente capaz; Que consienta
en dicho acto o declaracion, y su consentimiento no adolezca de vicio; Que recaiga

sobre un objeto licito; y, Que tenga una causa licita. >

Por lo tanto, las ofertas deberan estar encaminadas a sujetos que sean legalmente
capaces ante la ley, que no se encuentren inmersos bajos la regla referente a las
incapacidades, impedidos de realizar cualquier acto o contrato; ademas de ello la
oferta no debera viciar el consentimiento; el error, fuerza o dolo, deberéa estar exento
de objeto licito o causa licita que pudieran contravenir la ley, las buenas costumbres
o0 al orden publico, caso contrario todo acto o contrato sera nulo.

Ademas, para que esta propuesta se entienda como una oferta formal, debera estar
dirigida a una determinada persona en especifico, es lo que la norma detalla, caso
contrario sera considerada como una simple invitacion al publico en general; la
propuesta que fuere realizada por medios de comunicacion electrénico u escritos,
deberan precisar una oferta concreta y directa, con lo cual, tendra como efecto el

caracter vinculante entre las partes segin lo convenido.

La propuesta de ser escrita, esta debera ser enviada y posterior aceptacion o rechazo
por quien fuere el oferido, esto en el término de tres dias siguientes a la recepcion

de la misma; la aceptacion procura el perfeccionamiento del contrato, por ende,

233 Codigo Civil. Articulo 1461. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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resulta vinculante para las partes segun lo que se entiende pactado; sin embargo,
frente a la inactividad de quien recibe la oferta (oferido), esta se entendera como

negativa y rechazo de la misma.

Caodigo del Comercio articulo 227.- “Cuando la propuesta se haga por cualquier
medio escrito, telematico o no, deberé ser aceptada o rechazada dentro de los tres
dias siguientes a la recepcion de la propuesta, salvo que la propuesta tenga un
plazo diferente. 234 (...) articulo 228.- “Con la aceptacion total de la oferta el
contrato queda perfeccionado en el acto, y surte todos sus efectos legales, salvo la
muerte o incapacidad legal del proponente. El silencio o la inaccion, por si solos,
constituirdn negativa a las propuestas efectuadas. La aceptacion tacita,
manifestada por un hecho inequivoco de ejecucion del contrato propuesto,
producird los mismos efectos que la expresa, siempre que el proponente tenga

conocimiento de tal hecho dentro del plazo para la aceptacion. 2%

Esto en cuanto a los medios escritos o recepcién de mensajes. Por otra parte, el
Cddigo de Comercio reconoce que la formacion del consentimiento puede tener
como base los medios de comunicacion electronicos, en el cual se entenderia que
se envia una determinada oferta, sea por medio de un correo electronico; desde
algun sitio web entre otros mecanismos que en la actualidad se implementan para
ofertar prestaciones de servicios; de aceptar la propuesta original por el oferido, se
entiende que se habra perfeccionado tal contrato. Cabe recalcar que entre ambas
partes pueden existir de por medio negociaciones hasta consensuar en las distintas

clausulas del contrato propiamente.

Codigo de Comercio articulo 238.- “Toda declaracion o acto referido a la
formacién, perfeccion, administracién, cumplimiento y extincién de los contratos
mercantiles podra efectuarse mediante comunicacion electrénica entre las partes
v entre estas y los terceros, salvo disposicion legal expresa en contrario. (...)

Siempre que la ley exija que el contrato o cualquier informacién relacionada con

234 Codigo de Comercio. Articulo 227. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
https://www.reqgistroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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el mismo conste por escrito, este requisito se entendera satisfecho si el contrato o
la informacion se contiene en un soporte electronico. (...) La utilizacion de medios
electronicos en los contratos mercantiles no requiere el previo acuerdo de las
partes. En todo acto de comercio ofertado en via telefénica, cuyo pago se estipule
mediante débito directo o cobro automético de una cuenta electrénica, la
aceptacion siempre debera ser expresa, empleandose para el efecto medios o

canales electrénicos. 238

Es importante destacar, aun cuando las ofertas fueren por medios de comunicacion
electronicos, el inciso final del articulo precedente sefiala que la aceptacion debera
ser netamente expresa por la contraparte, por lo tanto, los contratos deberan constar
por escrito, sea de la manera como se hubiere implementado desde la propuesta de

la oferta, negociacion y aceptacion.

Todo acto referido al perfeccionamiento, administracion, extincion, de los
contratos, podran realizarse por medios de comunicacién electronicos, con lo cual
se apunta a nuevas modalidades de relacionarse en materia mercantil. De requerirse
por escrito la oferta, se obtendrd directamente con el oferente; se entiende que
debera materializarlo desde la base de datos, o de algun soporte técnico del que se
hubiera implementado. Los medios electronicos podran ser utilizados sin previa

acuerdo entre las partes.

Una vez que se haya perfeccionado sea por medios electronicos o escritos, se
entiende que los contratos deberan ejecutarse de acuerdo a lo que se hubiera
contratado entre las partes; nunca lo hicieron en la busqueda de actos reparatorios
ni mucho menos indemnizatorios por temas de incumplimiento; con lo que respecta
al objeto del contrato fue convenido mutuamente y debe ser cumplido, por cuanto
quien incumpla sera obligado al pago por indemnizaciones correspondientes.
Cadigo Civil articulo 1562.- “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por

consiguiente obligan, no s6lo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas

236 Cadigo de Comercio. Articulo 228. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
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gue emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que, por la ley o la

costumbre, pertenecen a ella. 2%’

Lo que se busca es el cumplimiento de la prestacion estipulada, comprenda esto una
obligacion de dar, hacer o no hacer. Lo que se persigue al momento de la
celebracién de un contrato es el pago o la solucién del mismo para el cual fue
contratado, con lo cual quede satisfecho a los intereses de las partes que intervienen

en la relacion contractual.

Entiéndase a la solucion o al pago efectivo como un modo de extinguir las
obligaciones que se encuentra regulado en el Cédigo de Comercio articulo 248, con
lo cual se podra dar por terminado el vinculo contractual entre las partes que se
hubieran obligado por el mismo. - “Pago es la prestacion de lo que se debe, sea
esto una obligacién de dar, hacer o no hacer. >3 Sin embargo, habra que tomar en
cuenta de igual forma las reglas recogidas en el Codigo Civil, respecto de los modos
de extinguir las obligaciones, ya que podran aplicarse de forma supletoria en
materia mercantil. Articulo 1583 del Cddigo Civil.

(...) 1.- Por convencidn de las partes interesadas, que sean capaces de disponer
libremente de lo suyo;

2.- Por la solucidn o pago efectivo;

3.- Por la novacion;

4.- Por la transaccion;

5.- Por la remision;

6.- Por la compensacion;

7.- Por la confusion;

8.- Por la pérdida de la cosa que se debe;

9.- Por la declaracion de nulidad o por la rescision;

237 Codigo Civil. Articulo 1562. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.

238 Codigo de Comercio. Articulo 248. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
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10.- Por el evento de la condicidn resolutoria; y,

11.- Por la prescripcion. ">°

Por lo tanto, las partes contractuales en el caso del oferido, sera esperar el
cumplimiento de lo pactado en el contrato por parte del oferente; de ser contratos
de ejecucion instantanea segun lo recoge el articulo 222 del Codigo de Comercio:
(...) son aquellos en los que la prestacion del deudor se agota en un solo acto,; %
Si la obligacion se entiende convenida de trato sucesivo sera propicio el
cumplimiento periddico en un determinado tiempo; (...) Son de tracto sucesivo
aquellos en los cuales la ejecucion es continuada o periddica y, por tanto, las
obligaciones que de ellos se derivan naceny se extinguen a lo largo de su vigencia,

por lo que va cumpliéndose conforme transcurre el tiempo. ?*

Sin embargo, le corresponderd al oferido el pago del dinero en la moneda en curso
legal y en los modos que se hubieran establecido, ya que se pudiera haber pactado
algun lugar determinado de pago. Cddigo de Comercio articulo. 250.- “La
obligacion que tenga por objeto una suma de dinero debera cumplirse en el lugar
de domicilio que tenga el acreedor al tiempo del vencimiento, si fuese el mismo de
aquel en que se contrajo la obligacion. Si el lugar es distinto, y por ello resultare
mas oneroso su cumplimiento, el deudor podra hacer el pago en su propio

domicilio y dar noticias de ello al acreedor. 24

El pago también puede realizarse por medio de una transferencia de dinero mediante
una institucion bancaria que haya sido designada por el oferente y se haya puesto a
conocimiento del oferido. Codigo de Comercio articulo. 262.- “El pago puede
efectuarse por una transferencia a la cuenta en una institucion financiera que el

acreedor haya dado a conocer al deudor. En el caso de pago por transferencia de

239 Cadigo Civil. Articulo 1583. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
240 codigo de Comercio. Articulo 222. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
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fondos, la obligacion se cumple al hacerse efectiva la transferencia a la institucion

financiera del acreedor.”**?

El pago debera realizarse una vez concluida la prestacion; cuando se hubiere
entregado el objeto o coas, o realizado tal hecho, segun a ello se presumira
finiquitada la obligacion y por ende, conlleva la extincion de la misma. Cddigo de
Comercio articulo 333.- “El comprador debera pagar el precio en la fecha fijada
0 que pueda determinarse con arreglo al contrato y al presente Cddigo, sin
necesidad de requerimiento, ni de ninguna otra formalidad por parte del

vendedor. 244

El Cddigo de Comercio establece que el acreedor no estara obligado a aceptar el
pago anticipado antes de vencer la obligacién. Articulo 255.- “Salvo norma legal
en contrario, el acreedor no esta obligado a aceptar el pago antes del vencimiento

de la obligacién. 724

Ademas, cabe sefialar que el acreedor tampoco esté en la obligacion a la recepcion
de la obra, cuando esta se entienda inconclusa, o de cumplimiento parcial. Cédigo
de Comercio articulo 256.- Art. 256.- “El acreedor no est& obligado a recibir el

cumplimiento parcial de la obligacion. >4

Son claras las reglas establecidas en el Codigo de Comercio, asi como en el Codigo
Civil con lo que respecta a las relaciones contractuales; perfeccionamiento, modos
de extinguir obligaciones, ofertas, el modo de pago, aceptacion del pago, recepcion
del cumplimiento de la obligacién etcétera; pudiendo con ello tener un panorama
optimo y claro desde una atmosfera con la figura del consorcio, como participe en

una relacion contractual como oferente u oferido.

243 Cadigo de Comercio. Articulo 262. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
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Siempre habra que partir desde un principio basico, los contratos se entienden ley
para las partes y en caso de incumplir lo que fuere pactado, en caso de la figura del
consorcio, este se vera en la necesidad de observar las consecuencias que conlleva
su incumplimiento, es decir lo concerniente a las indemnizaciones que asumiera en

la calidad de deudor, en temas de perjuicios que haya podido ocasionar.

Se puede afirmar que el incumplimiento de un contrato es uno de los riesgos que se
enfrentan las partes cuando realizan un determinado negocio juridico. Las
instancias que se deberan tener en cuenta como ya lo expusimos, para la celebracion
de los contratos; en primera instancia, referente a los elementos esenciales a todos
los contratos; capacidad, objeto y la causa licitas; Por otra parte asi también la
formacion del consentimiento que tiene como origen a en las negociaciones
formales o informales; por Gltimo, la aceptacion de las partes a las clausulas en
general que se haya acordado, de esta manera el contrato se entendera perfecto y
lo cual va a tener como efecto entre las partes el caracter de vinculante entre el
acreedor y deudor; con ello se origina por una parte, el derecho del acreedor de
exigir el cumplimiento; y, al mismo tiempo la posibilidad del deudor del poder

librarse de su obligacion cuando se haya cumplido con lo convenido.

En termino generales el incumplimiento contractual nace cuando una parte no
cumple con lo establecido en el plazo que se haya acordado, sea (...) de no haberse
cumplido la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse
retardado el cumplimiento.”?*’ De tal manera que, frente al incumplimiento, le
faculta al acreedor tres derechos principales que emanan de la obligacion, a saber:
exigir el cumplimiento de la obligacion (exigibilidad), resarcirse en caso de
perjuicio por mora o incumplimiento del deudor (resarcimiento); y, tomar las
medidas necesarias para conservar la cosa o el patrimonio del deudor para

garantizar asi el cumplimiento de la obligacién (derechos auxiliares).

En su defecto la obligatoriedad de un contrato tiene su origen desde el
perfeccionamiento del mismo, puesto que este viene a constituirse ley para quienes
lo celebraron. Asi el articulo. 1561 codigo Civil establece. — “Todo contrato

legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado

247 Cadigo Civil. Articulo 1572. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.

160



sino por su consentimiento mutuo o por causas legales. 7?48 De tal forma que las
partes del contrato, se obligan, y deberan acatar o someterse a lo pactado como si
se tratase de una ley, por lo que deben cumplir a cabalidad sin que se pueda alterarlo,
modificarlo, o mucho menos darlo por terminado si no por mutuo consentimiento,
0 por las causas establecidas en la ley como los modos de extinguir las obligaciones
recogidas tanto por el Codigo de Comercio, asi como también de manera supletoria

por el Cédigo Civil.

El efecto principal o normal frente a la celebracion de un contrato es el
cumplimiento o la ejecucion exacta de la prestacion pactada, se puede tener al
incumplimiento presente dentro de la atmosfera de una relacion contractual, que
simplemente no se descarta, sin embargo frente a la inejecucion de las prestaciones
que se hubieren convenido traera como consecuencia, el exigir al deudor al
cumplimiento o la ejecucion de la obligacion lo que le faculta al acreedor, utilizar
todos los medios legales o extrajudiciales para lograr lo dispuesto a cargo del

deudor.

Sin embargo, hay que tener presente la naturaleza de la obligacion contenida en el
contrato que corresponda bien sean obligaciones de dar, hacer o no hacer; Codigo
Civil articulo. 1454.- “Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se
obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser

una o muchas personas. >4

En el caso de una prestacion de hacer, con fijacion de plazo, si el deudor no
cumpliere dentro del plazo establecido, incurrira en mora automaticamente, es decir
sin la necesidad de interpelar o realizar requerimiento alguno por parte del acreedor.
A partir del vencimiento del plazo comenzara automaticamente la responsabilidad
por incumplimiento del deudor, el cual deberd pagar los dafios y perjuicios que
corresponda a efecto de la mora por retraso en el cumplimiento de las prestaciones.
Por ello la necesidad al momento de estipular, con la contraparte, sera preciso

establecer un mapa de eventuales circunstancias que puedan efectuar

248 Codigo Civil. Articulo 1561. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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responsabilidad como lo es, temas de plazo, modos de ejecucion, las caracteristicas

que conlleva el objeto del contrato etc.

Respecto de las obligaciones de dar, se entienden aquellas que tienen por objeto la
entrega de alguna cosa hacia el acreedor, ya sea porque este adquirido un derecho
de propiedad o un derecho real o simplemente un derecho de uso o tenencia.

Sin embargo, habra que determinar si en las obligaciones de dar, se establecid plazo
alguno; de no existir se entiende que se constituye en mora cuando el deudor haya

sido compelido al cumplimiento por parte del acreedor.

En el caso de haber suscrito plazo, la mora empezara a correr y a surtir efectos desde
el vencimiento del mismo, en el cual el deudor se vera en la obligacion de responder
por los dafios y perjuicios moratorios; de no haberse estipulado plazo alguno, la
mora empezara a correr desde que el que el acreedor a interpelado a la contraparte

a que cumpla con su obligacion.

Cadigo Civil articulo. 1510.- “El plazo es la época que se fija para el cumplimiento
de la obligacion, y puede ser expreso o tacito. Es tacito el indispensable para

cumplirla. "?>°

Los efectos de la mora que al deudor le corresponde afrontar cuando no cumple la
obligacion en un plazo determinado o de haber sido compelido por el acreedor, es
la ejecucién forzada de la obligacion o la resolucion del contrato, que podra

demandar el acreedor con las respectivas indemnizaciones.

El supuesto de las indemnizaciones entiéndase, que le corresponderd al deudor
ponerle al acreedor en una situacion econémica favorable como si el deudor hubiera
cumplido su obligacion en el plazo pactado y las condiciones que se hubieran
establecido, por ende, el acreedor requerira el pago por la morosidad

correspondiente.

Cadigo Civil articulo. 1567.- “El deudor estd en mora: 1.- Cuando no ha cumplido
la obligacion dentro del término estipulado, salvo que la ley, en casos especiales,
exija que se requiera al deudor para constituirle en mora; 2.- Cuando la cosa no

ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto espacio de tiempo, y el deudor

250 Cadigo Civil. Articulo 1510. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla; y, 3.- En los demés casos, cuando el

deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor. %!

Por lo tanto, cuando el deudor que no haya cumplido la obligacion en el plazo
estipulado; cuando no haya sido entregado la cosa; o de haber sido interpelado por
el acreedor al cumplimiento de la obligacion le correspondera al deudor demandar
segun el Codigo Civil articulo 1572: “La indemnizacion de perjuicios comprende
el dafio emergente y el lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido la
obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el
cumplimiento. "?% Sea que exista dafios materiales o a la propiedad de las personas,
refleja un dafio emergente. El lucro cesante se refiere aquel dafio patrimonial sobre
un bien mueble, inmueble o cosa a la cual se le ha generado un detrimento y como
resultado tiene un perjuicio econémico para al sujeto que ostenta la calidad de
duefio; puesto que ha dejado de percibir la utilidad de la que ser servia de la cosa o

del patrimonio como tal.

Para ejemplificar, resultaria el perjuicio por lucro cesante en el caso de
incumplimiento de contrato por falta de la entrega de una cosa. Al encontrarse
incumplido la prestacion objeto del contrato con la cual pensaba el acreedor que se
serviria de aquello y le resultaria una utilidad del funcionamiento de la misma, al
no haberse entregado en el plazo acordado, cada dia resulta una pérdida econémica

para el acreedor.

Sim embargo es importante manifestar la posibilidad que le otorga el Cddigo de
Comercio de diferir el cumplimiento de la obligacion después de la celebracidn del
contrato. Sin embargo, eso no exenta del cumplimiento de los perjuicios que

pudiera ocasionar a la contraparte.

Codigo de Comercio articulo 345: “Cualquiera de las partes podra diferir el
cumplimiento de sus obligaciones si, después de la celebracidon del contrato, resulta
manifiesto que la otra no cumplird una parte sustancial de sus obligaciones a causa
de:

(...) a) Un grave menoscabo de su capacidad para cumplirlas o de su solvencia.

251 Cadigo Civil. Articulo 1567. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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b) La inejecucion parcial o total de los actos previos o preparatorios para ejecutar

el contrato. 53

Lo importante a su vez y que se debe tener en cuenta, es que la parte que difiera
debera dar por comunicado a la contraparte; se entenderia que deberia hacerlo antes
del vencimiento del plazo y con las seguridades de que pudiera cumplir con la
obligacion convenida del contrato. (...) La parte que difiera el cumplimiento de lo
que le incumbe, antes o después de la expedicion de las mercaderias, debera
comunicarlo inmediatamente a la otra parte y debera proceder al cumplimiento si

esta ultima da seguridades suficientes de que cumplird con sus obligaciones. ”*>*

Inclusive puede liberar de la entrega de la cosa a la contraparte, sin embargo, eso
no le exenta del pago de dafios y perjuicios que correspondan por incumplimiento

contractual.

Codigo de Comercio articulo 346.- “En los contratos que estipulen entregas
sucesivas de mercaderias, si una de las partes incurre en incumplimiento de sus
obligaciones relativas a cualquiera de las entregas, la otra parte podra, ademas de
ejercer las facultades contractuales y legales que correspondan, liberar de esa
entrega a la contraparte, sin menoscabo de los dafios y perjuicios a que hubiere
lugar y sin perjuicio de declarar terminado el contrato en lo que respecta a la

entrega, prestacion o contraprestacion incumplida. %>

Pienso que el diferir el cumplimiento de la obligacion, o liberarse de la misma, no
le exenta a el deudor al pago correspondiente a dafios y perjuicios, ya que la
prestacion debi6 ser dada en circunstancias acordadas y en los plazos estipulados,
lo cual le corresponderéa a la parte afectada ejercer las facultades que le otorga la

253 Codigo de Comercio. Articulo 345. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497

254 Codigo de Comercio. Articulo 345. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
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web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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ley para hacer valer el menoscabo que ha sufrido la falta de cumplimiento y con

ello las respectivas indemnizaciones.

Las acciones por quien se entiende acreedor corresponderan segun lo establece el
Codigo de Comercio articulo 303: (...) si alguna de las partes no cumple con
cualquiera de las obligaciones que le incumben conforme al contrato o al presente

Cadigo, la otra parte contratante podra:

a) Demandar el cumplimiento del contrato y la correspondiente indemnizacion de

dafios y perjuicios;

b) Ejercer, si asi lo decide, la accion de resolucion del contrato por el
incumplimiento a cargo de su contraparte contractual, junto con los dafios y
perjuicios a que hubiere lugar. Cuando se ejerza la accidn descrita en la letra b, el

Jjuez o el arbitro no podrdan conceder al vendedor ningiin plazo de gracia”.?>

Como se observa, sea que se demande la resolucion del contrato o el cumplimiento
del mismo, las indemnizaciones corresponden por ley frente al incumplimiento de

la contraparte.

Al tratarse de la figura del consorcio, como si se tratare de una parte contractual,
téngase en cuenta que de incurrir en el incumplimiento de las prestaciones pactadas
se atiene a un panorama de responsabilidades tal como lo acabamos de plantear por
concepto de perjuicios en calidad de deudor, sera compelido por el acreedor acorde
con las medidas necesarias. Sin embargo, cabe recalcar que los consorcios segun lo
recoge el Cddigo de Comercio se reconoce la responsabilidad solidaria por parte de
esta figura, de tal forma que deberd hacerse responsable por los perjuicios

ocasionados todos los miembros del consorcio.
Inicio del Proceso:

El proceso implica, la existencia de una fase sucesiva de actos, realizados por las
partes procesales con intervencion del juez, en uso de la facultad jurisdiccional; en

donde aparecen los contendientes (actor y demandado), tienen la oportunidad de

256 Codigo de Comercio. Articulo 303. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
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presentar, y acreditar sus pretensiones, a efecto de que el juzgador, obtenga los
elementos, que considere suficientes para emitir su fallo en sentencia que resuelva
la controversia, la misma que resultard de cardcter vinculante, para los
contendientes, en la que se declare la existencia o la resoluciéon de un derecho,
constituyendo un nuevo estatus juridico o condenando a hacer, no hacer, o entregar

alguna cosa o cantidad de dinero.

De no haberse presentado recurso en contra de la sentencia, esta se entendera
ejecutoriada, y una vez en firme, debera ejecutarse en la fase de ejecucion, que se
entenderd a realizarse con sus propios términos para impartir justicia y lograr la

plena eficacia del derecho.

Cabe sefialar, que desde la entrada en vigencia del Cddigo Orgéanico General de
Procesos se procurd un cambio en el en el modelo de gestion en de llevarse a cabo
los procesos en materia no penal, implementandose una modernizaciéon de la
administracion de justicia, a través de la sustanciacion de las de los procesos en sus
diferentes instancias, etapas y diligencias que se las realice de manera oral, y en

correlacion a los principios de concentracion, contradiccion y dispositivo.

Les corresponde a las partes procesales en materias no penales, dar inicio al
procedimiento mediante los actos de proposicion, y, durante el proceso procuraran
hacer uso de los mecanismos extraordinarios de conclusion del proceso, como el
retiro de la demanda, el desistimiento, el allanamiento, la conciliacién, la

transaccioén o el abandono.

Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial articulo 19.- “Todo proceso judicial se
promueve por iniciativa de parte legitimada. Las juezas y jueces resolveran de
conformidad con lo fijado por las partes como objeto del proceso y en mérito de

las pruebas pedidas, ordenadas y actuadas de conformidad con la ley. >

Cabe senalar a su vez, que en todo proceso que se discuten derechos, las partes
deberan tener la certeza que los dérganos jurisdiccionales apliquen las minimas
garantias constitucionales al debido proceso, procurandose un resultado justo y
equitativo; garantizandoles a los sujetos procesales a ser oidos y hacer valer sus

pretensiones legitimas ante el juez. Articulo 75 de la Constitucion de Ecuador. —

257 Cédigo Organico de la Funcién Judicial. Articulo 19. Registro Oficial Suplemento No. 544 de
09 marzo de 2009.
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“Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacién y celeridad; en ningun caso quedard en indefension. El

incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionado por la ley. %%

Sujetos Procesales:

El Codigo Orgénico General de Procesos, (COGEP) determina quienes se entienden
sujetos procesales; articulo 30.- “Las partes: El sujeto procesal que propone la
demanda y aquel contra quien se la intenta son partes en el proceso. La primera se

denomina actora y la segunda demandada.
Las partes pueden ser:

1. Personas naturales.

2. Personas juridicas,

3. Comunidades, pueblos, nacionalidades o colectivos.

4. La naturaleza.?5°

Si bien el articulo precedente enumera a los sujetos procesales, esto también
coincide con diferenciar y comprender los conceptos de capacidad procesal, por lo
que es necesario entender, quienes ostentan la capacidad para comparecer a un
juicio. De manera sucinta y general se entiende capaz, aquel que, conforme a la ley,
y en pleno goce de sus derechos pude interponer una demanda y promover su

derecho de manera personal o por medio de su representante o apoderados.

Se entiende que carecen de capacidad segun la ley, los menores de edad; también
se entienden incapaces los dementes, los sordomudos que no pueden darse a
entender por escrito; el alcohdlico, el disipador, etcétera. Pese a carecer de
capacidad, pueden ser partes en un proceso; sin embargo, no pueden hacerlo por si

mismos sino por medio de un representante.

258 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 75. Registro Oficial 449 de 20 de octubre
del 2008

259 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 30. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
de mayo de 2015.
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La capacidad para comparecer a juicio, se la denomina legitimacion ad procesum,
que no es otra cosa, que aquella titularidad que se tiene sobre un derecho
cuestionado en juicio (legitimacion ad causam), y que siendo capaz le permite
ejercitar ese derecho como titular del mismo o bien porque cuenta con la

representacion legal de dicho titular ante un juez.

La legitimacion ad procesum, puede ser activa, que es precisamente del actor quien

propone la demanda o pasiva, que se refiere al demandado.

En el caso de los consorcios son figuras contractuales de organizacion empresarial,
que no ostentan una personeria juridica, es decir frente a la ley, no tienen capacidad
procesal como ente colectivo para comparecer ante un juicio, sin embargo, los
intereses del ente consorcial deberan ser representados de tal manera que se procure
el derecho al debido proceso, de los sujetos consorciados, asi como el acceso a la

justicia en igualdad de oportunidades.

Por lo cual, le corresponderia actuar por medio de un mandatario. COGEP articulo
41.- “Procuradoras y procuradores judiciales. Son las o los mandatarios que

tienen poder para comparecer al proceso por la o el actor o la o el demandado. ’**°

La designacion de un mandatario, responde al hecho de que dos 0 mas personas
demandan a la misma persona, ostentan la misma pretension, y que ademas
provienen de una misma causa, con lo cual se evita demandas multiples, contrarias
o contradictorias, por lo cual deberan litigar de manera conjunta, unidas y bajo la

misma representacion.

A esta figura de una demanda conjunta, donde los que comparecen ostentan una
pretensién en comdn se la denomina segin el COGEP en el articulo 51.- Litis
consorcio. “Dos o mds personas pueden litigar en un mismo proceso en forma
conjunta, activa o pasivamente, cuando sus pretensiones sean conexas por su causa
u objeto o cuando la sentencia que se expida con respecto a una podria afectar a

la otra. ’*%1

260 Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 41. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
de mayo de 2015.
261 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 51. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
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Habrd que nombrar un procurador judicial, lo cual le faculta ante la ley la
posibilidad de comparecer al proceso en representacion del actor o el demandado.
COGEP articulo 41.- “Procuradoras y procuradores judiciales. Son las o los
mandatarios que tienen poder para comparecer al proceso por la o el actor o la o

el demandado. 262

Quien comparezca a la audiencia en calidad de procurador, debera justificar su
calidad como tal y que este autorizado para transigir;, COGEP articulo 86.-
“Comparecencia a las audiencias. Las partes estan obligadas a comparecer

personalmente a las audiencias, excepto en las siguientes circunstancias:

1. Que concurra procurador judicial con clausula especial o autorizacién para

transigir. "?%3

De esta manera los consorcios podran comparecer en un proceso, y Sser
representados judicialmente como extrajudicial de ser el caso, en procura de sus
intereses (legitimacion ad procesum activa). El procurador judicial debera ser

determinado por todos los sujetos consorciados.
JUECES:

El accionar a los jueces, provoca una actividad en un lapso de tiempo del 6rgano
jurisdiccional, lo cual, se busca por quien se entiende legitimado activo,
(legitimacion ad procesum activa) es el de lograr que se le imparta justicia de
manera pronta y expedita, y que se resuelva con ello la controversia sometida a un
proceso respecto del derecho cuestionado, en la que se tiene intereses legitimos
(legitimacion ad causam) y que los jueces resolveran en sentencia con base a

criterios legales y con fuerza vinculante para las partes procesales.

En cada proceso los jueces tienen un rol protagonico permanente, y seran los que
ejerzan la direccion del proceso, y controlardn la actividad de las partes, en
concordancia con el principio de inmediacion. COGEP articulo 3 Direccién del

Proceso: “La o el juzgador, conforme con la ley, ejercera la direccién del proceso,

262 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 41. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
de mayo de 2015.

263 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 86. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
de mayo de 2015.
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controlara las actividades de las partes procesales y evitara dilaciones
innecesarias. En funcion de este principio, la o el juzgador podréa interrumpir a las
partes para solicitar aclaraciones, encauzar el debate y realizar las demas
acciones correctivas.”?% (...) articulo 6.- Principio de inmediacion. La o el
juzgador celebrard las audiencias en conjunto con las partes procesales que
deberan estar presentes para la evacuacion de la prueba y demas actos procesales

que estructuran de manera fundamental el proceso.

El principio de inmediacién dentro del sistema procesal oral que consagra
actualmente el Cédigo Organico General de Proceso, determina esa interaccion del
juez en la recepcidn de la prueba, con los sujetos procesales, testigos y peritos, con
lo cual se permite una decision judicial debidamente fundamentada, con la

informacién de calidad obtenida en la audiencia.

Sin embargo, el papel protagonico de los sujetos, dentro de los procesos conlleva
un papel fundamental, porque es sobre ellos quien recae el impulso del proceso; las
partes litigantes tienen el dominio de su derecho sustancial, lo que les faculta
adicionalmente que tengan también el poder de decision respecto de los distintos
actos procesales que integran el juicio, por esa razén queda en la libertad de
ejercitarlos o no, y de iniciar, continuar y finalizar el proceso que se hubiere

instaurado.

COGEP articulo 5.- “Impulso procesal. Corresponde a las partes procesales el

impulso del proceso, conforme con el sistema dispositivo. 2

En definitiva, el papel de los jueces dentro del proceso es fundamental, serd quienes
ejerzan la direccion del mismo y controlaran la actividad de las partes, en especial

dentro de las audiencias.

Competencia:
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Es importante sefialar lo referente a la competencia de los jueces en este tipo de
casos donde se encuentra inmersas figuras contractuales, de caracteristicas
plurilaterales como los consorcios, ya que conllevan una particularidad, en el que
cada sujeto consorciado puede tener su domicilio en diferente locacion, por lo que
resulta necesario solventar la competencia del juez ante quien se debe demandar, y
con ello me permitira de esta manera plantear las acciones judiciales

correspondientes frente al juez competente.

Si se observa en el Cédigo Organico general de Procesos titulo 11, articulos del 9 al
15, no se establece una definicion de competencia, sin embargo, el articulo 107 del
mismo cddigo regula a la competencia, entendiéndola como presupuesto
indispensable para el tramite de un proceso. “Solemnidades sustanciales. Son
solemnidades sustanciales comunes a todos los procesos: 2. Competencia de la o

del juzgador en el proceso que se ventila. %

Por regla general la demanda debera ser dirigida al juez en el que el demandado
tenga su domicilio, o si el domicilio ostenta en dos 0 méas lugares el acreedor podra
demandar en cualquiera de ellos. Sin embargo, en el caso en analisis referente al
tema del incumplimiento del contrato entre el consorcio frente a un tercero se optara
por una competencia concurrente como lo establece el COGEP, lo cual le faculta al
acreedor demandar ante el juez segun las reglas del articulo 10 del COGEP. -
“Competencia concurrente. Ademas de la o del juzgador del domicilio de la
persona demandada, seran también competentes a eleccion de la persona actora,

la 0 el juzgador:
(...) 1. Del lugar donde deba hacerse el pago o cumplirse la obligacion respectiva.

2. Del lugar donde se celebro el contrato, si al tiempo de la demanda esta presente
la persona demandada o su procurador general o especial para el asunto que se
trata.

3. Del lugar donde la persona demandada se haya sometido expresamente en el
contrato. 4. Del lugar donde esté la cosa inmueble materia de la demanda. Si la

demanda se refiere solamente a una parte del inmueble, la o el juzgador del lugar
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donde esté la parte disputada y si esta pertenece a diversas circunscripciones, la

persona demandante podra elegir la o al juzgador de cualquiera de ellas.

5. Del lugar donde esté ubicada la casa de habitacion, si la cosa materia de la

demanda esté en dos 0 mas cantones o provincias.

6. Del lugar donde estén situados los inmuebles, si una misma demanda tiene por

objeto reclamar cosas muebles e inmuebles.

7. Del lugar donde se causaron los dafios, en las demandas sobre indemnizacién o

reparacién de estos.?%®

De no haberse designado domicilio por quien fuere el deudor (consorcio), el
acreedor podra plantear su demanda ante el juez donde debid haberse realizado el
pago o de igual manera donde debid haberse cumplido la obligacion; por otra parte,
el articulo citado le otorga otras opciones, como lo es demandar ante que el juez en

donde se celebrd el contrato, o ante el juez donde se causaron los dafios.

Sin embargo, en la minuta de constitucion debera hacerse constar el domicilio del
consorcio, 0 lo mas conveniente es demandar ante el juez donde esta se haya

otorgado como instrumento publico o se haya inscrito el mismo.
Demanda:

El Libro Il del COGEP, DISPOSICIONES COMUNES A TODOS LOS
PROCESOS: dentro del titulo | trata el tema sobre los ACTOS DE PROPOSICION
entre los cuales se encuentra la demanda, contestacion a la demanda, la

reconvencion y contestacion a la reconvencién propiamente.

Si bien la oralidad marca una diferencia sustancial en el Cédigo Organico General
de Procesos, en el que procura que las partes intervengan de manera oral a las
audiencias, sin embargo, el juicio en si es esencialmente escrito. La oralidad es la
base del nuevo sistema procesal. Estad presente en casi todas las fases y actos

procesales, salvo en los actos de proposicion.
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Los actos de proposicién mantienen particularmente su formalidad y exigencia de
ser presentados por escritos y en cumplimiento segun los requisitos que establece
el COGEP; en el caso de la demandad, se adecuara a los requisitos recogidos en el

articulo 142 del COGEP, con ello dando por iniciado al proceso.

Cddigo Organico General de Procesos articulo 141.- “Inicio del proceso. Todo
proceso comienza con la presentacion de la demanda a la que podran precederle

las diligencias preparatorias reguladas en este Codigo."?%°

La demanda debera contener los requisitos del articulo 142 del COGEP:
(...) 1. La designacion de la o del juzgador ante quien se la propone.

2. Los nombresy apellidos completos, numero de cédula de identidad o ciudadania,
pasaporte, estado civil, edad, profesion u ocupacion, direccion domiciliaria y
electronica de la o del actor, casillero judicial o electronico de su defensora o
defensor publico o privado. Cuando se actia en calidad de procuradora o
procurador o representante legal se hara constar también los datos de la o del

representado.
3. El nimero del Registro Unico de Contribuyentes en los casos que asi se requiera.

4. Los nombres completos y la designacion del lugar en que debe citarse a la o al

demandado, ademas de direccioén electrénica, si se conoce.

5. La narracion de los hechos detallados y pormenorizados que sirven de

fundamento a las pretensiones, debidamente clasificados y numerados.

6. Los fundamentos de derecho que justifican el ejercicio de la accidn, expuestos

con claridad y precision.

7. El anuncio de los medios de prueba gue se ofrece para acreditar los hechos. Se
acompafaran la nomina de testigos con indicacion de los hechos sobre los cuales
declararany la especificacion de los objetos sobre los que versaran las diligencias,
tales como la inspeccion judicial, la exhibicion, los informes de peritos y otras

similares. Si no tiene acceso a las pruebas documentales o periciales, se describira
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su contenido, con indicaciones precisas sobre el lugar en que se encuentran y la

solicitud de medidas pertinentes para su practica.

8. La solicitud de acceso judicial a la prueba debidamente fundamentada, si es del

caso. 9. La pretension clara y precisa que se exige.
10. La cuantia del proceso cuando sea necesaria para determinar el procedimiento.
11. La especificacion del procedimiento en que debe sustanciarse la causa.

12. Las firmas de la o del actor o de su procuradora o procurador y de la o del
defensor salvo los casos exceptuados por la ley. En caso de que la o el actor no
sepa 0 no pueda firmar, se insertara su huella digital, para lo cual comparecera

ante la o el funcionario judicial correspondiente, quien sentard la respectiva razon.
13. Los demas requisitos que las leyes de la materia determinen para cada caso. 20

No esta por demas manifestar que se debe pormenorizar la narracion precisa y
circunstanciada de los hechos, que con ello se esclarecera las debidas pretensiones
del demandante; asi también el anuncio de los medios de prueba con lo que
permitira demostrase la materialidad del perjuicio, asi como su monto econémico

que corresponde por concepto de indemnizaciones.

En el caso de haberse demandado el incumplimiento contractual, como es el
supuesto que se analiza en el presente trabajo, en caso de incumplimiento por parte
del acuerdo consorcial, efectivamente el contrato debe aparejarse por escrito como
medio de prueba documental, con ello pudiéndose probar la existencia del vinculo
contractual, ademas se precisa el incumplimiento de la prestacion que se hubiere
pactado, teniendo sustento suficiente para probar y demandarse por quien se
entiende legitimado activo, (acreedor) sea el cumplimiento del contrato, o la

resolucion del mismo con sus respectivas indemnizaciones en ambos casos.

El Codigo de Comercio en el articulo 300 establece que los contratos de
compraventa constaran por escrito: “El contrato de compraventa mercantil
constara por escrito, excepto en los casos en que las partes desean formularlo de

manera verbal, en cuyo caso podré probarse por cualquier medio, incluso por
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testigos. Esta disposicion no se aplicard cuando otras leyes dispongan la

obligatoriedad de celebrarse por escrito. ’>"™*

Por lo tanto, le resultara indispensable en cuanto al actor (acreedor) y al demandado
(consorcio) anunciar la totalidad de las pruebas ya sea que se planteen en la
demanda, contestacion a la demanda o reconvencion, con ello se permitira acreditar
las pretensiones en caso del legitimado activo o ejercer su derecho a la

contradiccién en el legitimado pasivo.

Lo que procura el COGEP es la libertad probatoria de las partes, que les permita
sustentar lo alegado, asi como también una igualdad a los sujetos procesales, para
que utilicen cualquier medio para sustentar sus pretensiones. La admisibilidad de la
prueba debera reunir los requisitos (...) pertinencia, utilidad, conducencia*"* la
misma que debera ser valorada, por el juez, dentro de los limites de la sana critica.

La prueba sera evacuada de manera oral y en audiencia de juicio.

COGEP articulo 158.- “Finalidad de la prueba. La prueba tiene por finalidad
llevar a la o al juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias

controvertidos. "3

Dentro de los medios de prueba que reconoce el COGEP se encuentran:

1. La prueba testimonial.
2. Laprueba documental.

3. La Prueba pericial.

En Cuanto a la prueba documental: COGEP articulo 193: “Prueba documental es
todo documento publico o privado que recoja, contenga o represente algun hecho
o declare, constituya o incorpore un derecho.”?’* Los documentos, se entienden

indispensables presentar; por parte del acreedor se encuentra:

271 Coédigo de Comercio. Articulo 300. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
https://www.reqgistroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
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1. La minuta de constitucion del consorcio.

2. Desmaterializar cualquier medio electrénico que pruebe la oferta que fue
enviada por el consorcio para prestacion de un determinado servicio o la
realizacién del proyecto. COGEP articulo 202.- “Documentos digitales. Los
documentos producidos electronicamente con sus respectivos anexos, seran
considerados originales para todos los efectos legales. Las reproducciones
digitalizadas o escaneadas de documentos publicos o privados que se
agreguen al expediente electrénico tienen la misma fuerza probatoria del
original. 72"

3. El contrato suscrito por ambas partes; con lo cual se demostrara el objeto
del contrato, y las prestaciones a las que estaba obligado al cumplir el
CONsorcio.

4. Documentos que permitan demostrar el avance del proyecto, fotografias,
facturas; en caso de haber entregado abonos de dinero por parte del
acreedor.

5. Toda prueba que permita demostrar el incumplimiento del contrato y con
ello el perjuicio al acreedor.

Con respecto a la minuta de constitucion del acuerdo consorcial, este se considera
documento publico, que fuere otorgado en la notaria, con las solemnidades del caso
respectivamente por lo que se presumira de su validez. COGEP articulo 205.-
“Documento publico. Es el autorizado con las solemnidades legales. Si es otorgado
ante notario e incorporado en un protocolo o registro publico, se llamaré escritura
publica. Se consideraran también instrumentos publicos los mensajes de datos
otorgados, conferidos, autorizados o expedidos por y ante autoridad competente y

firmados electrénicamente. 270

Lo que se puede observar en un documento publico consta: COGEP articulo 206.-
“Son partes esenciales: 1. Los nombres de los otorgantes, testigos, notario o

secretario, segun el caso. 2. La cosa, cantidad o materia de la obligacion. 3. Las
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clausulas principales para conocer su naturaleza y efectos. 4. El lugar y fecha del

otorgamiento. 5. La suscripcion de los que intervienen en él. 2’7

Ademas de lo descrito en el articulo anterior, se debera tener presente en la minuta

de constitucién, como prueba documental:

1. El domicilio del consorcio.
2. El patrimonio (capital operativo); entiéndase al aporte que hubiere
efectuado cada miembro consorciado u que debera constar en la minuta,

sobre el cual se podra solicitarse medidas de apremio real.

Con ello se garantizan a los acreedores la certeza en derecho, de poder demandar a
quienes se entiende titulares del consorcio, por cualquier incumplimiento o
eventualidad que se pudiera presentar, por ello la importancia como medio de

prueba la minuta de constitucion.

Una parte determinate, que es necesaria dentro de un proceso, es que, con la
identificacion del consorcio, especificado el domicilio, podra ejecutarse la
respectiva citacion al acuerdo consorcial, esto resulta una solemnidad sustancial de
todo proceso, y de no efectuarse, la misma, sera nulo todo acto dentro del proceso

y por ende la nulidad del mismo.
Citacion articulo 53 del COGEP

. - “La citacion es el acto por el cual se le hace conocer a la o al demandado el
contenido de la demanda o de la peticion de una diligencia preparatoria y de las
providencias recaidas en ellas. Se realizara en forma personal, mediante boletas o

a través del medio de comunicacion ordenado por la o el juzgador.”?"®

Es imprescindible la citacion, ya que el principal efecto de la misma apunta a:
Articulo 64 del COGEP

(...) 1. Requerir a la o el citado a comparecer ante la 0 el juzgador para deducir

excepciones.
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2. Constituir a la o el demandado como poseedor de mala fe e impedir que haga

suyos los frutos de la cosa que se le demanda, segun lo dispuesto en la ley.

3. Constituir a la o el deudor en mora, segln lo previsto en la ley.

4. Interrumpir la prescripcion. ’>™

Mediante la citacion se constituye al deudor (acuerdo consorcial) en mora, en
procura de ello podra el acreedor acceder a la accion de dafios y perjuicios: Codigo
Civil articulo 1573.- “Se debe la indemnizacion de perjuicios desde que el deudor
se ha constituido en mora, o, si la obligacién es de no hacer, desde el momento de

la contravencion. *280

La mora corresponde uno de los presupuestos de la responsabilidad civil
contractual; entiéndase, como aquel al retardo culposo o injustificado en el
cumplimiento de una obligacion estipulada. A ello conlleva tanto al deudor como

el acreedor, el poder demandar el incumplimiento de la obligacion.

Sin embargo, seria preciso la designacion de un representante legal del acuerdo
consorcial al momento de su constitucién, para que figure por todos los sujetos
consorciados, ya que son figuras que no tienen personeria juridica, por lo cual
carecen de representante legal; sin embargo, la designacion del mismo resultaria
fundamental, ademas de intervenir dentro del proceso, en toda diligencias necesaria,
resulta un requisito indispensable que se podra acompariar tanto a la demanda como

en la contestacion de la misma; asi lo establece el COGEP en el articulo 143:

1. El poder para intervenir en el proceso, cuando se actte por medio de apoderada

0 apoderado o de procuradora o procurador judicial.

2. Los habilitantes que acrediten la representacion de la o del actor, si se trata de

persona incapaz.

3. Copia legible de la cédula de identidad o ciudadania, pasaporte o Registro Unico

de Contribuyentes de la o del actor.
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4. La prueba de la calidad de heredera o heredero, cényuge, curadora o curador
de bienes, administradora o administrador de bienes comunes, albacea o de la
condicién con que actle la parte actora, salvo que tal calidad sea materia de la

controversia.

5. Los medios probatorios de que se disponga, destinados a sustentar la pretension,

precisando los datos y toda la informacion que sea necesaria para su actuacion.

6. En los casos de expropiacion, la declaratoria de utilidad pablica, el certificado
de propiedad y gravamenes emitido por el Registro de la Propiedad, el certificado

del catastro en el que conste el avalto del predio.
7. Los demas documentos exigidos por la ley para cada caso. 2!

Como lo réferi, son requisitos que igualmente se aplican para la contestacion a la
demanda, a lo cual el numeral uno del articulo precedente establece, debera
adjuntarse el representante legal, lo que le permitird comparecer ante el proceso y
todo escrito sera dirigido a este ltimo. COGEP articulo 151.- “Forma y contenido
de la contestacién. La contestacién a la demanda se presentara por escrito y

cumplird, en lo aplicable, los requisitos formales previstos para la demanda. "%

Con la contestacion a la demanda, de efectuarse por el procurador judicial de la
figura consorcial, se garantiza de tal manera su participacion dentro del proceso y
ademas de que se precise de igual forma como quedard delimitado la cuestién
controvertida, materia de litigio, y que ademas como lo corrobora la norma, debera
cumplir de igual forma con los requisitos de la demanda. Contestacion a la
demanda; COGEP articulo 151.- Forma y contenido de la contestacion. “La
contestacion a la demanda se presentara por escrito y cumplira, en lo aplicable,
los requisitos formales previstos para la demanda. (...) La parte demandada debera
pronunciarse en forma expresa sobre cada una de las pretensiones de la parte
actora, sobre la veracidad de los hechos alegados en la demanda y sobre la
autenticidad de la prueba documental que se haya acompafiado, con la indicacion

categorica de lo que admite y de lo que niega. (...) Deberd ademas deducir todas
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las excepciones de las que se crea asistida contra las pretensiones de la parte
actora, con expresion de su fundamento factico. Las excepciones podran

reformarse hasta antes de la audiencia preliminar. ?®

La parte demanda (consorcio) debera pronunciarse sobre cada una de las
pretensiones de, la parte actora; sobre la veracidad de los hechos alegados en la
demanda; entiéndase que analizamos el supuesto de responsabilidad del acuerdo
consorcial, sea por responsabilidad contractual o extracontractual, por lo cual se
entiende, debera dirigir su contestacion en base a estos parametros y aspectos ya
analizados; deberd ademas pronunciarse (consorcio) de manera categorica sobre la
autenticidad de la prueba documental, lo que admite o lo que niega. En la
contestacion de la demanda ademas de lo mencionado debera anunciar todos los
medios probatorios que le permita sostener su contradiccion; COGEP articulo 152.-
Anuncio de la prueba en la contestacion: “La parte demandada al contestar la
demanda debera anunciar todos los medios probatorios destinados a sustentar su
contradiccién, precisando toda la informacién que sea necesaria para su
actuacion. (...) A este efecto, se acompanara la nomina de testigos indicando los
hechos sobre los cuales deberan declarar y la especificacion de los objetos sobre
los que versaran las diligencias tales como la inspeccion judicial, la exhibicién, los
informes de peritos y otros similares. (...) Si no tiene acceso a las pruebas
documentales o periciales, se describira su contenido, indicando con precision el
lugar en que se encuentran y solicitando las medidas pertinentes para su

incorporacion al proceso. %84

Con ello se materializa el principio de contradiccion, que le da la posibilidad a los
sujetos procesales, tanto al acreedor o deudor, supone al acuerdo consorcial, de
cuestionar todo aquello que pueda luego influir en la decision final del juez y como

tal presupone la paridad de aquéllas en el proceso.
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Sumado a ello el consorcio, en procura del debido proceso, por intermedio de su
representante, deberd proponer las excepciones de las que se crea el asistido.
COGEP articulo 151:

1. Incompetencia de la o del juzgador.
2. Incapacidad de la parte actora o de su representante.

3. Falta de legitimacion en la causa de la parte actora o la parte demandada,

cuando surja manifiestamente de los propios términos de la demanda.

4. Error en la forma de proponer la demanda, inadecuacion del procedimiento o

indebida acumulacion de pretensiones.

5. Litispendencia.

6. Prescripcion.

7. Caducidad.

8. Cosa juzgada.

9. Transaccion.

10. Existencia de convenio, compromiso arbitral o convenio de mediacion. 28

Al igual que las excepciones, el articulo 323 preveé la reforma a la demanda en el
juicio ordinario. Podréa reformarse hasta antes de la contestacion a la demanda por
parte de la o el demandado (consorcio) y si despues de contestada sobreviene
hechos nuevos, podra reformarse hasta antes de la audiencia preliminar. Cabe
sefialar que el nuevo procedimiento que apunta con la implementacion del COGEP,
procura actos mas expeditos y con ello asegurar la validez del proceso antes del
juzgamiento, para evitar la omision de solemnidades que podria acarrear la nulidad

del mismo.

Unicamente se podra declarar la nulidad de un acto procesal en los casos en lo que

la ley sefiale de manera expresa dicho efecto.

COGEP articulo 107: “Solemnidades sustanciales. Son solemnidades sustanciales
comunes a todos los procesos: 1. Jurisdiccion. 2. Competencia de la o del juzgador
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en el proceso que se ventila. 3. Legitimidad de personeria. 4. Citacion con la
demanda a la o el demandado o a quien legalmente lo represente. 5. Notificacion
a las partes con la convocatoria a las audiencias. 6. Notificacion a las partes con
la sentencia. 7. Conformacion del tribunal con el nimero de juzgadores que la ley
prescribe. (...) Solamente se podra declarar la nulidad de un acto procesal en los

casos en los que la ley sefiale expresamente tal efecto. 28

Con respecto a la nulidad de los distintos actos procesales, el COGEP preve las
reglas para la resolucion de las excepciones planteadas por los sujetos procesales y

que se resolveran dentro de la audiencia preliminar.

COGEP articulo 295.- Resolucion de excepciones. “Se resolveran conforme con
las siguientes reglas: 1. Si se acepta una excepcion previa que no es subsanable, se
declarara sin lugar la demanda y se ordenara su archivo. 2. Si se acepta la
excepcion de defecto en la forma de proponer la demanda, la parte actora
subsanara los defectos dentro del término de seis dias, otorgando a la parte
demandada el término de diez dias para completar o reemplazar su contestacion y
anunciar prueba, atendiendo las aclaraciones o precisiones formuladas. De no
hacerlo se tendra la demanda o la reconvencion por no presentada. 3. Si se aceptan
las excepciones de falta de capacidad, de falta de personeria o de incompleta
conformacién del litis consorcio se concedera un término de diez dias para
subsanar el defecto, bajo apercibimiento de tener por no presentada la demanda y
de aplicarse las sanciones pertinentes. 4. Si el asunto es de puro derecho se
escuchara las alegaciones de las partes. La o el juzgador emitira su resolucion y
notificara posteriormente la sentencia por escrito. Terminados los alegatos, la o el
juzgador podra suspender la audiencia hasta que forme su conviccion, debiendo
reanudarla para emitir su resolucién mediante pronunciamiento oral de acuerdo

con lo previsto en este Cédigo. %%’

Sin embargo, es importante manifestar que en el articulo 153 respecto de las

excepciones previas en el COGEP, no diferencia las excepciones subsanables de las

285 Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 107. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
287 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 295. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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no subsanables, lo cual debera se apreciado por la jueza o juez, siguiendo las normas

y principios procesales.

Valga sefalar que el COGEP enfatiza la solucién de conflictos a través de la
conciliacién o la derivacion, de oficio o a peticion de parte, a un centro de
mediacién. Téngase en cuenta que las partes, tanto acreedor como demandado,

podran conciliar en cualquier estado del proceso.

COGERP articulo 233.- “Oportunidad. Las partes podran conciliar en cualquier
estado del proceso. Si con ocasion del cumplimiento de la sentencia surgen
diferencias entre las partes, también podran conciliar. La conciliacion se regira
por los principios de voluntariedad de las partes, confidencialidad, flexibilidad,
neutralidad, imparcialidad, equidad, legalidad y honestidad. 288

Si en la fase de conciliacion se resuelve sobre alguno de los temas controvertidos,

se continuard con la audiencia sobre lo que no se hubiera podido convenir.
Apremio:

Entiéndase por apremio segun lo establece el COGEP articulo 134.- “Apremios.
Son aquellas medidas coercitivas que aplican las o los juzgadores para que sus
decisiones sean cumplidas por las personas que no las observen voluntariamente
dentro de los términos previstos. ’?%° Por una parte, esta el apremio personal, cuando

la medida coercitiva recae sobre la persona y real cuando recae sobre el patrimonio.

Cabe recalcar que las medidas de apremio atienden a criterios de ser; (...) idoneas,

necesarias y proporcionales.”*%

En este caso el apremio real estara dirigido y recaerd sobre el patrimonio del
demandado, o legitimado pasivo, que figura, dentro de nuestro analisis a la figura
del consorcio; este estara direccionado a los distintos aportes (capital operativo) con
los cuales se hubiera constituido el consorcio y que fuera realizado por los sujetos

consorciados, mismos que constaran en la minuta de constitucion.

288 Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 233. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
289 Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 134. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
290 Cédigo Organico General de Procesos. Articulo 134. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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Las acciones que se pueden solicitar en contra del patrimonio del demandado son;
(...) el secuestro o la retencion de la cosa sobre la que se litiga o se va a litigar o
de los bienes que aseguren el crédito.”?® Estas acciones se presentan como
providencias preventivas que regula el COGEP. Sera preciso solicitar estas

referente de los bienes con los que se pueda asegurar el crédito como tal.

Las providencias preventivas podran ser solicitadas por el acreedor, antes de
presentar la demanda y dentro del proceso, que no es otra cosa que la posibilidad
de contar con medidas cautelares que preserven el cumplimiento de las obligaciones
objeto de la demanda. Articulo 124 del COGEP “Procedencia. Cualquier persona
puede, antes de presentar su demanda y dentro del proceso, solicitar el secuestro
o la retencion de la cosa sobre la que se litiga o se va a litigar o de los bienes que

aseguren el crédito. "*%?

Entiéndase a las medidas cautelares como un gravamen real, de caracter temporal,
con lo cual se busca garantizar los resultados de un juicio presente o para cubrir en
via de apremio las prestaciones a que fue condenado en una determinacion judicial

ejecutable dictada por un juez.

Los requisitos que establece el COGEP que debera cumplir el acreedor para que se
ordenen o mantengan las medidas de apremio corresponde probar; articulo 125.-
“Requisitos. Para que se ordene el secuestro o la retencion, es necesario: 1. Que
se pruebe la existencia del crédito. 2. Que se pruebe que los bienes de la o del
deudor se encuentren en tal estado, que no alcancen a cubrir la deuda o que pueden

desaparecer u ocultarse o que el deudor trate de enajenarlos. 2%

Por lo tanto, le corresponde al acreedor de haber demandado, el incumplimiento
contractual, y quien figura como contraparte el acuerdo consorcial; sera, el
demandante, quien demostrara el incumplimiento de la prestacion que debid ser
efectuada por el deudor, (consorcio) de acuerdo a lo estipulado entre las partes en

el objeto del contrato; por la inobservancia del mismo ocasiono un perjuicio

291 Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 124. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
292 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 124. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
293 Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 125. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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econdémico que debera ser indemnizado. En efecto al tratar de desaparecer el
patrimonio, de ocultarlo u enajenarlo, se establece estas medidas como necesarias

para garantizar el cumplimiento de la obligacion.

En el caso de responsabilidad extracontractual se debera probar Unicamente la
materialidad de los actos que ocasionaron un determinado perjuicio en un tercero y
que entre ellos no media algun vinculo preexistente; es decir que entre el consorcio
y la parte afectada no existia relacién alguna, puesto que solo preexiste un hecho
dafoso, del cual se infiera la responsabilidad para el acuerdo consorcial. De igual
manera se podran solicitar las medidas cautelares para garantizar el cumplimiento

de la obligacion, con criterios de proporcionalidad efectivamente.

Como ya se lo ha planteado, la responsabilidad civil extracontractual, se constituye
por un dafio que causa una persona, sin estar ligada por un vinculo o relacion
contractual, e inclusive tiene su origen en un hecho propio o ajeno (directa o
indirecta). Por lo tanto, los elementos que existe frente a un ilicito civil
corresponden a la materialidad de los actos provocados por el injusto dafioso y el

titular de la accion.

Se entiende legitimado a demandar los dafios y perjuicios por el ilicito civil segin
lo establece el Cadigo Civil articulo 2215.- “Puede pedir esta indemnizacion, no
solo el que es duefio 0 poseedor de la cosa que ha sufrido el dafio, o su heredero,
sino el usufructuario, el habitador o el usuario, si el dafio irroga perjuicio a su
derecho de usufructo o de habitacidn o uso. Puede también pedirla, en otros casos,
el que tiene la cosa con obligacidn de responder de ella; pero sélo en ausencia del

duefio. 2%

Algo que hay que tener en cuenta al momento de proponer la demanda, de acuerdo
a los requisitos del articulo 142 del COGEP es cuantificar el monto de los perjuicios
que pudieron haberse ocasionado por incumplimiento de la prestacion pactada en
el objeto del contrato, o el calculo respecto de los dafios ocasiones a efectos de la
responsabilidad extracontractual; téngase en cuenta, todos los supuestos que se

plantean de responsabilidad estan direccionados, a la figura del consorcio como

294 Cadigo Civil. Articulo 2215. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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responsable ( deudor o titular de la accidn ilicita) frente incumplimiento dentro de

una relacion contractual o a su vez frente a un ilicito civil.

En el plano de la responsabilidad contractual existen dos formas con respecto del
cumplimiento de la obligacion; el normal que corresponde al deudor (consorcio)
hacerlo de manera voluntaria o ejecutar efectivamente la prestacion a su cargo en
favor del acreedor; sea por mandato de la ley o de acuerdo a las buenas costumbres

como el de cumplir su palabra.

Por otra parte, existe el cumplimiento anormal, sea que no se ejecuto en la totalidad
de la prestacion; de haberla ejecutado en parte, 0 no la hizo en la forma debida de
acuerdo a lo estipulado; al acreedor le correspondera reclamar extrajudicialmente o
demandar por la via judicial el cumplimiento de las prestaciones con las respectivas

indemnizaciones.

El deudor es quien esta compelido al pago de la obligacién, si la prestacion de dar
o0 hacer con fijacion de un determinado plazo convenido en el contrato, del cual el
deudor no cumpliere, incurrira en mora automaticamente, es decir sin la necesidad
de la interpelacion por parte del acreedor y a partir del vencimiento del plazo,
comenzara la responsabilidad por la que debera pagar los dafios moratorios por

retraso del cumplimiento.

En el caso de haber contratado con el consorcio para la construccion de un edificio,
en el lapso de dos afios, transcurrido el tiempo acordado 720 dias y si el consorcio
no hubiere terminado la ejecucion de la obra; por este hecho sin haber sido
interpelado por el acreedor, el consorcio como tal incurriera en mora, por lo tanto
tendré& que pagar los dafios al acreedor por efecto del retraso del cumplimiento de
la obligacidn; ademas cabe manifestar que la pretension del acreedor estara dirigida

de igual manera a terminar el edificio, y entregarla conforme lo pactado.

En el mismo supuesto de un contrato de construccion para la edificacion de un
edificio, como constructora se encuentra presente un consorcio, en el cual se ha
estipulado, sin sefialamiento de plazo; el pago o el cumplimiento debe hacerse
cuando el acreedor asi lo exija, entiéndase que debera correr un tiempo razonable,
que conlleve la estructuracion del proyecto y con ello poder ejecutar las acciones

correspondientes, que a ello amerite.
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El Cdadigo Civil asi lo recoge Art. 1567.- “El deudor estd en mora:

1.- “Cuando no ha cumplido la obligacion dentro del término estipulado, salvo que
la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirle en

mora,

2.- Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto espacio

de tiempo, y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla; vy,

3.- En los demas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el

acreedor. 2%

En el caso de que el incumplimiento es total, que atiende a la inejecucion en su
totalidad de la obra, a més de demandar el acreedor a la contraparte como un
supuesto a la figura del consorcio, la resolucién del contrato; debera pagar el mismo
los dafios y perjuicios compensatorios, desde el dia siguiente al vencimiento del

plazo.

En materia de responsabilidad extracontractual, el calculo es diferente, en el
supuesto de haberse condenado al consorcio a resarcir economicamente al sujeto
afectado, la cantidad de dinero, este se cuantifica desde el dia que se cometié el
injusto dafioso, hasta la fecha en el que el juez resolvié en audiencia la reparacion
del dafio. Codigo Civil articulo. 2229.- “Por regla general todo daiio que pueda

imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta.”*%

En resumen, lo que comprende asumir al deudor (consorcio) a efectos de la mora

corresponde:

a) El consorcio deberd Indemnizar al acreedor de los dafios y perjuicios
causado por el retraso del incumplimiento de las o la prestacion pactada; lo
que corresponde al pago de dinero; ademas el interés legal. (9.33 anual)

b) Los riesgos seran asumidos efectivamente por el deudor (consorcio) que
haya incurrido en mora o de haberse retrasado en su cumplimiento; es

responsable por las pérdidas, deterioro del bien, objeto del contrato.

295 Cadigo Civil. Articulo 1567. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.

29 Codigo Civil. Articulo 2229. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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c) El pago de gastos judiciales; el deudor (consorcio) es también responsable
del pago de las costas judiciales que corresponde el haber hecho accionar la
via judicial al acreedor para el pago de los perjuicios por concepto de
incumplimiento de la obligacion. COGEP articulo 286.- Condena en
costas. “La o el juzgador condenara en costas en los siguientes casos: 4.
Cuando la o el deudor no comparezca a la audiencia y no haya efectuado
la entrega de la cosa en el procedimiento de pago por consignacion. Se le
condenara ademas a pagar los gastos de comparecencia de la o el

acreedor. %%

Procedimiento:

El procedimiento sobre el cual se sustanciara la causa corresponde a la via ordinaria.
El procedimiento ordinario es aplicable aquellas causas que no tengan un tramite

especial, cabe manifestar que son procedimientos que no tienen limite de cuantia.

Por qué hago un sefialamiento del procedimiento ordinario dentro de este analisis
de la figura del consorcio y a que me refiero cuando digo que son procedimientos
que no tienen limite de cuantia; resulta que los acuerdos consorciales son figuras
contractuales que buscan la ejecucion de proyectos, contratos, prestaciones de
servicio, que tiene dimensiones econdmicas de gran envergadura, de ahi deviene la
concurrencia de varios sujetos para la participacion dentro de un consorcio, ya que
en laindividualidad de un empresario o persona natural, resulta inejecutable un obra
de grandes proporciones; lo que se busca con el consorcio es conformarse con el
aporte de cada miembro, un capital operativo, para la consecucién de las

prestaciones pactadas con la contraparte.

Los contratos que se suscriban con un consorcio para la ejecucion de una obra,
resultan de montos econdmicos representativos, tanto para el acreedor como para
quien lo ejecuta, puesto que el consorcio dispone de la contribucion de los
consorciados (capital operativo) para realizar lo pactado; de tal modo que resulta
una inversion con la finalidad de percibir una utilidad; como contraparte, el

acreedor suponemos ha pagado una cantidad de dinero para ejecutar el objeto del

297 Cédigo Organico General de Procesos. Articulo 286. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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contrato pactado, y que en caso de incumplimiento, sumado a ello los dafios y
perjuicios, la cuantia puede resultar elevada por ello el procedimiento ordinario

resulta procedente, sin limite de cuantia bajo esta perspectiva.

El procedimiento ordinario se desarrollara mediante dos audiencias; audiencia
preliminar la misma que se convocara segun las reglas del COGEP articulo 292.-
“ Con la contestacion o sin ella, en el término de tres dias posteriores al
vencimiento de los términos previstos en el articulo anterior.”**® El consorcio, en
representacion de su procurador judicial, tendra un término de 30 dias para contestar
la demanda desde que se realizo la respectiva citacion; posterior al vencimiento para

contestar, corre el termino de tres dias para la convocatoria audiencia preliminar.

Lo que respecta a la audiencia de juicio se realizara en el término maximo de treinta
dias, contados desde que se concluy6 con la audiencia preliminar. COGEP Art.
297.- “Audiencia de juicio. La audiencia de juicio se realizard en el término
maximo de treinta dias contados a partir de la culminacién de la audiencia

preliminar. >

En las audiencias se practicara la oralidad, ajustandose al nuevo paradigma procesal
que recoge el COGEP, con lo cual se observara la intervencion de los sujetos
procesales; la direccion del proceso les correspondera a los jueces, quienes estan a
cargo de garantizar el efectivo cumplimiento de los principios de la administracion

de justicia, especialmente en cuanto al debido proceso.

En un tema netamente procedimental, de conocimiento general, que no esta por
demas manifestarlo; lo que corresponde en la audiencia preliminar es el
saneamiento del proceso, respecto de las excepciones planteadas por las partes, con
ello se evita cualquier nulidad que afecte la validez del proceso. Los sujetos
procesales como lo es el consorcio, tienen la obligacion de comparecer
personalmente o a través de un procurador judicial, o algin delegado en caso de

entidades de la administracion publica; ademés se reconoce la comparecencia por

298 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 292. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
299 Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 297. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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medios telematicos como video conferencia 0 medios de similar o igual tecnologia.

La audiencia preliminar se regira segun las reglas del articulo 294 del COGEP.

Ademas de establecerse en audiencia preliminar el objeto de la controversia, se
resolvera temas de nulidades que puedan incidir en la decisién del proceso; se hara
el anuncio de la totalidad de las pruebas, ademas se podréa establecer el orden de la
practica de pruebas que se realizaran en audiencia de juicio; por otra parte se
pronunciaran los sujetos procesales en cuanto a los fundamentos de derecho sobre
los cuales se sustenta la demanda asi como la contestacion a la misma; cabe recalcar
que el juez en cualquier estado del proceso procurara la conciliacién respecto del

objeto de la controversia.

En la audiencia de juicio se practicara la prueba de acuerdo al orden que se hubiera
establecido, posterior a ello se escucharan los alegatos de las partes y la respectiva

resolucion oral.
Sentencia:

COGERP articulo 88.- “La sentencia es la decision de la o del juzgador acerca del

asunto o asuntos sustanciales del proceso. 3%

La sentencia debera ser pronunciada en la audiencia acorde a las reglas establecidas
en el COGEP; articulo 93.- “Pronunciamiento judicial oral. Al finalizar la
audiencia la o al juzgador pronunciard su decision en forma oral.
Excepcionalmente y cuando la complejidad del caso lo amerite podra suspender la
audiencia por el término de hasta diez dias para emitir su decision oral. Al ordenar
la suspension determinara el dia y la hora de reinstalacion de la audiencia. La

resolucion escrita motivada se notificard en el término de hasta diez dias. "

Hay que tener dos cosas presentes; una vez que el juez se haya pronunciado en
audiencia con la resolucion en sentencia del proceso de forma oral, se entendera por
notificadas con la misma a los sujetos procesales, sin embargo, la resolucion por
escrito se notificara en el término de diez dias contados desde que se dio por

concluida con la audiencia de juicio.

300 Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 88. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
de mayo de 2015.
301 Cédigo Organico General de Procesos. Articulo 93. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
de mayo de 2015.

190



El contenido de la sentencia oral en juicio comprende; COGEP articulo 94.-
“Contenido de las resoluciones dictadas en audiencia. Las resoluciones judiciales

de fondo o mérito dictadas en audiencia deberan contener:

1. El pronunciamiento claro y preciso sobre el fondo del asunto.

2. La determinacion de la cosa, cantidad o hecho que se acepta o niega.

3. La procedencia o no del pago de indemnizaciones, intereses y costas. 302

Por lo tanto, al pronunciarse el juez en sentencia, se determinara la responsabilidad
0 no, de la figura del consorcio, condenandole al pago o no, de la cosa cantidad o

hecho; suméandole a ello las indemnizaciones, intereses 0 costas procesales.

Es importante manifestar que la impugnacion de la sentencia o a las resoluciones
de los jueces se los realizara de maneral oral en la misma audiencia, de tal manera
por quien figure como procurador judicial del consorcio, debera tener en cuenta los
recursos que atiendan a los intereses del acuerdo consorcial; dentro de los medios
de impugnacion se encuentra los recursos horizontales o conocidos
doctrinariamente también como remedios, entre los cuales se encuentra; aclaracion,

ampliacién, reforma y revocatoria.

COGERP articulo 253.- “Aclaracion y ampliacion. - La aclaracion tendré lugar en
caso de sentencia oscura. La ampliacion procedera cuando no se haya resuelto
alguno de los puntos controvertidos o se haya omitido decidir sobre frutos,

intereses o costas.” 3%

La aclaracion procede cuando el pronunciamiento realizado por el juez no es claro,
es decir se puede prestar para confusiones lo cual acarrearia una dificultad en la
ejecucion de la resolucion. En cambio, se habla de una ampliacién, cuando lo
resuelto por el juez no abarca todos los aspectos que deberia cubrir respecto a las

pretensiones de los sujetos procesales.

COGEP articulo 254.- “Revocatoria y reforma. - Por la revocatoria la parte

pretende que el mismo drgano jurisdiccional que pronuncid un auto de

302 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 94. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
de mayo de 2015.

303 Cédigo Organico General de Procesos. Articulo 253. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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sustanciacion lo deje sin efecto y dicte otro en sustitucién. También sera admisible
la reforma, en cuyo caso se enmendard la providencia en la parte que

corresponda. %

La revocatoria corresponde ante aquello que se dispuso o se resolvio, y que resulta
contrario a derecho por lo cual se quiere que se deje sin efecto y se dicte otro en

sustitucion del anterior.

La peticion conforme lo establece el COGEP; lo recursos horizontales deben ser
solicitados de manera oral en la audiencia de juicio: Articulo 255.- “Procedimiento
y resolucion. - La peticion se podra formular en la audiencia o en la diligencia en
que se dicte la resolucion. Si se trata de resolucion dictada fuera de audiencia o de
diligencia se formulara por escrito dentro del término de tres dias siguientes a su
notificacion. La solicitud de aclaracién o ampliacion deberé expresar con claridad
y precision las razones que la sustenten, de no hacerlo, se la rechazara de plano.
Si la solicitud se ha formulado de manera oral, la o el juzgador confirmara o
modificaré la providencia impugnada en el mismo acto. Previamente escuchara los
argumentos de la contraparte. Si la peticién se ha formulado por escrito, se
notificara a la contraparte por el término de cuarenta y ocho horas, vencido este
término y dentro de las veinticuatro horas siguientes, resolvera lo que corresponda.
Si se ha solicitado la aclaracion o ampliacion de la sentencia o auto definitivo, los
términos para interponer los recursos que procedan, correran a partir del dia

siguiente al de su notificacion. =%

Por lo tanto, notificada con la sentencia por escrito, a las partes procesales; en el
término de diez dias una vez que hubiera concluido la audiencia de juicio, la parte
que hubiera presentado una impugnacion de forma oral en audiencia, tendra el
termino de tres dias para fundamentar su recurso y presentarla; en cuarenta y ocho

horas de haberse presentado sera notificado a la contraparte.

304 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 254. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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Vencido el termino de cuarenta y ocho horas, dentro de las veinticuatro horas
siguientes, el juez resolvera lo que corresponde de acuerdo al recurso que se hubiere

presentado por cualquiera de los sujetos procesales.

El contenido de la sentencia por escrito que recoge el COGEP en articulo 95: “La

sentencia escrita contendra:

1. La mencién de la o del juzgador que la pronuncie.
2. La fecha y lugar de su emision.

3. La identificacion de las partes.

4. La enunciacion breve de los hechos y circunstancias objeto de la demanda y

defensa de la o del demandado.

5. La decision sobre las excepciones presentadas.

6. La relacion de los hechos probados, relevantes para la resolucion.
7. La motivacion.

8. La decision que se pronuncie sobre el fondo del asunto, determinando la cosa,

cantidad o hecho al que se condena, si corresponde.

9. La procedencia o no del pago de indemnizaciones, intereses y costas. Ademas de
la emision en idioma castellano, a peticion de parte y cuando una de estas
pertenezca a una comunidad indigena, la sentencia debera ser traducida al kichwa

o al shuar segln corresponda. 3%

De no haberse interpuesto recurso alguno sea por el consorcio en calidad de deudor
a través de su procurador respectivamente, o quien figure como acreedor o
acreedores, la sentencia quedara ejecutoriada en el término de tres dias. COGEP
articulo 97.- “Efecto vinculante de las sentencias y autos. Las sentencias y autos
no aprovechan ni perjudican sino a las partes que litigaron en el proceso sobre el

que recayd el fallo, salvo los casos expresados en la ley. "% Es decir, la sentencia

306 Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 95. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
de mayo de 2015.
307 Cédigo Organico General de Procesos. Articulo 97. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
de mayo de 2015.
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tendra efecto vinculante inter partes, sobre los sujetos procesales que hubieren

litigado.

El Cdodigo Organico General de Procesos establece en efecto la resolucion que fuere
con el carécter indemnizatorio por quien estuviere condenado a la misma; articulo
98.- “El juzgador fijard en la sentencia o auto interlocutorio el importe de darios y
perjuicios que debera pagar la parte condenada a la contraparte, si aquellos han
sido objeto de la demanda. De no ser posible esta determinacion, establecera las

bases sobre las cudles deberd practicarse la liquidacién. 3%

El articulo es claro, en el caso de no poderse determinar una cuantia respecto a la
indemnizacién por perjuicios, deberd practicarse una respectiva liquidacion tal
como lo establece el articulo precedente; sin embargo dentro de una relacién
contractual, las obligaciones estan delimitadas y por otra parte el objeto del contrato
es claro, frente al incumplimiento total o parcial; se efectuara en proporcion a los
dafios que hubiera ocasionado tal situacion, ademéas de sumar a ellos los intereses

que correspondan por cada dia de retraso del incumplimiento de la obligacion.

Si bien el tema procedimental resulta un tema descriptivo, sin embargo lo hemos
planteado con la importancia del caso, puesto que en todas las etapas del proceso,
desde la presentacion de la demanda, o la contestacion a la misma, los sujetos
procesales (actor o demandado) asumimos el supuesto de que la figura del
consorcio, pudiera ser cualquiera de aquellos mencionados, por lo cual resulta el
anélisis de cada etapa, donde el acuerdo consorcial, debera actuar en cada fase
representado por su procurador judicial; valga aclarar que los consorcios al no
poseer personalidad juridica, no cuentan con un representante, y de intervenir
dentro de un proceso sin la designacién del mismo, aquello tendré efecto negativo

a los interese de los consorciados.
La Ejecucion en el Codigo Organico General de Procesos:

Es importante manifestar que el marco normativo vigente, brinda toda la posibilidad

para que el acreedor pueda interponer frente a la ley los mecanismos legales que le

308 Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 98. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
de mayo de 2015.
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faculte para la ejecucion respecto de la sentencia que se dict6 en contra del deudor

(consorcio).

En el Libro V del Cddigo Organico General de Procesos se establece la fase de
Ejecucién entendido como el conjunto de actos procesales que conllevan hacer
cumplir una obligacion determinada en un titulo de ejecucion; COGEP articulo
362.- “Ejecucion. Es el conjunto de actos procesales para hacer cumplir las

obligaciones contenidas en un titulo de ejecucion. 3%

Nuevamente podemos manifestar que el rol que efectua la figura del consorcio,
representado por los sujetos consorciados en esta fase, es protagonico, dentro de un
conjunto de actos procesales; el ejecutante lo que busca es hacer cumplir las
obligaciones, que en el supuesto, como deudor de una obligacién el acuerdo
consorcial, que hubiere sido condenado en sentencia y de lo cual consta en un titulo
de ejecucion; al acuerdo consorcial, a través de su procurador judicial, le
corresponde actuar de acuerdo a los parametros que le permite la norma, resumidos
al pago o dimision de bienes con lo cual le permita cumplir con las obligaciones

establecidas en el titulo de ejecucion.

Lo que, si va a diferenciarse en esta etapa, y cabe mencionarlo, segin lo que
establece el capitulo V del COGEP, es de como el ejecutado, va actuar; en el
supuesto del acuerdo consorcial, cifiéndose unicamente bajo los parametros del

procedimiento de ejecucion, segun sea la naturaleza de la obligacion, pueda ser esta:

Obligaciones de dar especie 0 cuerpo cierto.
Obligaciones de dar dinero.
Obligaciones sobre bienes de género.

Obligaciones de hacer.

o ~ w0 N

Obligaciones de no hacer.

Son titulos de ejecucion los que describe en el articulo 363 del COGEP, estos
constituyen documentos, en los cuales se encuentra una obligacion clara y
determinada, a la cual podré exigirse su cumplimiento a una o varias personas que
se entienden deudores; en el caso del consorcio se encuentra representado por una

pluralidad de sujetos, quienes responderan solidariamente, por las obligaciones que

305 Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 362. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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hubiere sido condenado al acuerdo consorcial. El objetivo principal que busca el
acreedor por medio de esta fase de ejecucion, es el aseguramiento de la prestacion

en su favor, por intermedio de la respectiva jurisdiccion.

Dentro de los titulos de ejecucién que describe el Cédigo Organico General de
Procesos se encuentran: Articulo 363.- Titulos de ejecucién. — “Son titulos de

ejecucion los siguientes:

1. La sentencia ejecutoriada.

2. El laudo arbitral.

3. El acta de mediacion.

4. El contrato prendario y de reserva de dominio.

5. La sentencia, el laudo arbitral o el acta de mediacion expedidos en el extranjero,

homologados conforme con las reglas de este Codigo.

6. Las actas transaccionales.

7. Los demas que establezca la ley.®*°

De tal manera que es sobre los organos jurisdiccionales sobre quien recae la
obligacion de no dilatar el proceso, sino méas bien corresponde establecer las
diligencias que fueren necesarias para concluir con la respectiva ejecucion. Lo que
se busca es que el deudor (consorcio) acate el cumplimiento de la obligacion

contenida en el titulo de ejecucidn respectivamente.

Al respecto los jueces de oficio 0 a peticion de parte, podran acceder a la base de
informacion para obtener datos del ejecutado (consorcio), en este caso la
informacion corresponde al capital operativo con el que se constituyé el consorcio,
esto comprende el patrimonio de los sujetos consorciados, es decir sus bienes; con
lo cual se busca facilitar cualquier diligencia dentro del proceso de ejecucién a favor

del ejecutante.

COGEP articulo 365.- “Acceso a informacion de datos del ejecutado. La o el

juzgador tendra la facultad de acceder de oficio 0 a peticién de parte, a los

310 Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 363. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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registros publicos de datos de la o del ejecutado, recabar informacion relacionada
con sus bienes. Ademas, brindara a la o el ejecutante todo el apoyo y facilidades

para la realizacién de los actos necesarios dentro de la ejecucion. 3

Esto le permitira al juez tener presente el patrimonio del deudor, (consorcio) con el
cual le permitird de alguna manera mediante mandamiento de ejecucion, garantizar
el embargo de los bienes, (capital operativo) y con ello cumplir la obligacion

contenida en el titulo de ejecucidn por quien se entiende ejecutado.

Se les denomina titulos de ejecucidn, aquellos documentos que conllevan un
derecho inmerso, cuyo titular podra demandar su ejecucion en contra del ejecutado;
contienen una obligacion clara y determinada. Cabe recalcar el derecho contenido
en el titulo de ejecucidn ha sido reconocido por un juez respectivamente en favor
del demandante, por cuanto llevan inmersos la declaracion de un derecho valido y

que fuere ejecutable.

Dentro de los titulos de ejecucion expresos en la ley se encuentra la sentencia; que
comprende la decision del juez en derecho sobre los asuntos materia de la litis.
COGEP articulo 88.- “Clases de providencias. Las o los juzgadores se pronuncian
y deciden a traves de sentencias y autos. La sentencia es la decision de la o del

juzgador acerca del asunto o asuntos sustanciales del proceso.’3'?

Si bien el COGEP establece que la o el juzgador decidira sobre los asuntos
sometidos a su conocimiento mediante autos y sentencias, ello no significa que la
sola adopcion de un auto interlocutorio o sentencia implique la conclusion del
proceso en primera instancia; fundamentalmente porque de acuerdo a lo previsto en
la legislacion procesal, los recursos forman parte del mismo proceso y deberan
presentarse por los sujetos procesales cuando asi lo permita la ley y no de manera

espontanea.

Por cuanto los recursos son facultades que les determina la ley a las partes afectadas

para solicitar la modificacion, revocatoria, anulacion o sustitucion de un acto

311 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 365. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.

312 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 88. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
de mayo de 2015.
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procesal que se considera por los sujetos procesales, ilegal o adverso a sus

pretensiones.

Una vez en firme la sentencia tendra efecto inter partes; es decir un mandamiento
al demandado, que en el supuesto resulta direccionado al acuerdo consorcial a
cumplir lo sentenciado (...) surte efectos irrevocables con respecto a las partes que
intervinieron en el proceso o de sus sucesores en el derecho. En consecuencia, no
podra seguirse nuevo proceso cuando en los dos procesos hay tanto identidad
subjetiva, constituida por la intervencién de las mismas partes; como identidad
objetiva, consistente en que se demande la misma cosa, cantidad o hecho, o se funde

en la misma causa, razon o derecho. 313

Con la sentencia en firme esta surtird efectos de manera irrevocable para las partes
intervinientes en el proceso y esta se entendera ejecutoriada en caso de no haberse
presentado algin recurso en los términos previsto en la ley; no se podra demandar
nuevamente por la misma causa y con la intervencion de los mismos sujetos

procesales.

De haberse incumplido con la resolucion que fuere dictaminada por el juez en
sentencia, respecto de una obligacion clara y determinada; entiéndase por la parte
que ha incumplido al acuerdo consorcial; el ejecutante podra presentar la sentencia
como titulo de ejecucidn y con ello dar inicio a la fase de ejecucion que contempla
el libro V del COGEP. Con ello se procura el cumplimiento de la obligacion, en

procura del interés de uno o mas acreedores.

COGEP articulo 364.- “Facultades de la o del juzgador y de las partes. La
ejecucion se circunscribira a la realizacién o aplicacion concreta de lo establecido
en el titulo de ejecucion. Las partes actuaran en plano de igualdad, pero se
limitaran exclusivamente al control del cumplimiento del titulo de ejecucion,

conforme con la ley. ®**

313 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 101. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.

314 Cédigo Organico General de Procesos. Articulo 364. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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Ademas de la presentacion de la Solicitud de Ejecucion por parte del ejecutante ante

el juez, debera verificar que se cumpla con:
1. Los requisitos de la demanda.

COGEP articulo 370 Solicitud de ejecucion: “Si se trata de la ejecucion de un titulo
gue no sea la sentencia o auto ejecutoriado, se debera presentar una solicitud que,
ademas de los requisitos de la demanda, contenga la identificacion del titulo de

ejecucion que sirve de habilitante para presentar la solicitud. "%

Admitida la solicitud en concordancia con las reglas del COGEP, toda providencia
deberé notificarse en el término de 24 horas; con ello se le notificara al ejecutado
(consorcio) por medio de su procurador judicial, con el mandamiento de ejecucion

que establece en su contenido articulo 372 del COGEP:

(...) 1. La identificacion precisa de la o del ejecutado que debe cumplir la

obligacion.

2. La determinacion de la obligacion cuyo cumplimiento se pretende, adjuntando
copia de la liquidacidn, de ser el caso.

3. La orden a la o al ejecutado de pagar o cumplir con la obligacion en el término
de cinco dias, bajo prevencién que, de no hacerlo, se procedera a la ejecucion

forzosa.

De cumplirse con la obligacion se la declarara extinguida y se ordenara el archivo

del expediente. 31

Debera ser concreto y claro el mandamiento de ejecucion. Por una parte el numeral
primero requiere la identificacion del ejecutado, (consorcio); debera constar la
individualizacion de todos los sujetos consorciados que figuran en la minuta de
constitucién y que estan obligados al cumplir con lo ordenado; por otra parte, en el
numeral dos del articulo mentado, dicho mandamiento de ejecucién tendra que

especificar la obligacion de forma clara y determinada (de dar un objeto; entregar

315 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 370. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
316 Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 372. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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dinero; hacer o no hacer algo); en la fase de ejecucion el COGEP establece un

procedimiento para cada caso.

De reconocer la obligacion, por parte del ejecutado, (consorcio) la misma debera
cancelarse, dentro del término de cinco dias, y se declara la extinta la obligacion, y
posterior archivo del proceso.

Naturaleza de la obligacion.

Sin embargo seré preciso sefialar que en la fase de ejecucién existe de forma expresa
un procedimiento para cada tipo de obligacion, por cual resulta necesario
determinar la naturaleza de la obligacién que se encuentra inmerso en el titulo de
ejecucion (sentencia), sea de dar o entregar un cosa o dinero, hacer o no hacer; una
vez verificado aquello al juez le corresponde dictar mandamiento de ejecucion una
vez que conozca de la solicitud de ejecucién presentada por el ejecutante; articulo
366 de COGEP inciso primero (...) la o el juzgador dictara mandamiento de
ejecucion ordenando que la o el deudor lo entregue en el término de cinco dias.
Salvo oposicion fundamentada del tercero, la o el juzgador ordenara que la entrega
se haga con la intervencidn de un agente de la Policia Nacional, pudiendo inclusive

descerrajar el local donde se encuentre. 3!

El juez ordenara de forma inmediata mediante mandato de ejecucion, el efectivo
cumplimiento de la obligacidn, que se lo debera realizar en el término de cinco dias

tal como lo establece el articulo precedente.

En caso de que sea imposibilite la entrega de la cosa objeto del contrato sea; (...)
por imposibilidad legal o material, la o el juzgador, a pedido de la o del acreedor,
ordenaré que la o el deudor consigne el valor del mismo a precio de reposicion, a
la fecha en que se dicte esta orden. '8 Se entiende que ademas de la consignacion
del valor del precio del objeto de la obligacion, el acuerdo consorcial, debera pagar
de igual manera el monto por concepto de indemnizaciones que fueron fijados en
sentencia, ademas de los intereses y costas a la fecha en la que se dicte el

mandamiento de ejecucion.

317 Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 366. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
318Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 366. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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Para ello el juez ordenara la designacion de un perito que liquide la obligacion y

consigne todos los valores que son exigibles.

En el caso de que el objeto se estuviere en manos del depositario; (...) la o el
juzgador ordenara que la o el depositario la entregue a la parte acreedora,
disposicion que serd cumplida de inmediato bajo responsabilidad personal de la o

del depositario. '

Al tratarse de la entrega de bienes inmuebles siguiendo las reglas del articulo 366
se prevé que mediante mandamiento de ejecucion; (...) la o el juzgador ordenara
que la o el deudor desocupe y ponga a disposicion de la o del acreedor el inmueble,
bajo prevencion que, de no hacerlo, la fuerza publica entregara el bien a la o al
acreedor, coercitivamente de ser necesario, pudiendo inclusive descerrajar el
inmueble. Si en el mismo hay cosas que no sean objeto de la ejecucidn, se procedera

al lanzamiento, bajo riesgo de la o del deudor. %?°

El ejecutado (consorcio) en el término de 5 dias debera poner a disposicion del
acreedor el bien inmueble bajo las reglas del parrafo precedente; esto en cuanto a
una obligacion que conlleva la entrega de un objeto, cosa, bien inmueble, o la
entrega de dinero. En caso de no acatar el pronunciamiento con el mandato de
ejecucion, se efectuara coercitivamente mediante la fuerza policial, inclusive se

determina la posibilidad de descerrajar del bien inmueble de ser necesario.

Sin embargo, se efectuard ademas del cumplimiento de la obligacion; le
corresponde al ejecutado, (consorcio) de igual forma la cancelacion de los dafios y
perjuicios que se hubieren reconocido y condenado a pagar en sentencia, serd
preciso la designacion de un perito liquidador para que se establezca el monto que

corresponda.

Pues bien, por otra parte, el libro V del Cédigo Organico General de Procesos prevé

de igual manera una fase de ejecucion respecto de las obligaciones de hacer,

319 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 366. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
320 Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 366. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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mediante mandamiento de ejecucion, que fuere ordenada por la autoridad del juez

que conoce la causa; articulo 368:

COGEP articulo 368; (...) En la obligacion de hacer si la o el acreedor pide que se
cumpla y ello es posible, la o el juzgador sefialara el término dentro del cual la o
el deudor debera hacerlo, bajo prevencion que, de no acatar tal orden, la
obligacion se cumplira a través de una o un tercero designado por la o el acreedor,

a costa de la o del ejecutado, si asi lo ha pedido. "3

Es claro el inciso primero del articulo 368, respecto del procedimiento de las
obligaciones que conllevan la realizacion de una obra, proyecto, o algo en
especifico; el ejecutante (acreedor) solicita el cumplimiento de la obligacion que
fuere objeto del contrato y que se encuentra reconocido en el titulo de ejecucién; en
primera instancia, se entiende que le correspondera al juez ordenar la designacion
de un perito debidamente acreditado, puesto que debera establecerse mediante un
informe técnico el avance que tuvo la obra, asi como también el tiempo que
corresponda para darse por concluido; a tal efecto, el juez con el informe pericial y
las pruebas aportadas, ordenara en el mandamiento de ejecucion la terminacion de
la obra, de acuerdo al tiempo estimado de forma técnica, que se entiende deber ser

cumplido en este caso por el ejecutado. (consorcio)

En caso de no cumplirse con lo ordenado por el acuerdo consorcial, en el plazo
estimando en el mandamiento de ejecucion, el juez ordenara la culminacion de la
obra por un tercero que fuere designado por el acreedor o ejecutante bajo penalidad

y a costo del ejecutado. (consorcio)

En tercera instancia segun el parrafo segundo del articulo 368 respecto de las
obligaciones de hacer; (...) Si por cualquier motivo no se obtiene la realizacion del
hecho, la o el juzgador de la ejecucion determinara en una audiencia convocada
para tal efecto y sobre la base de las pruebas aportadas por las partes, el monto de

indemnizacion que la o el deudor debe pagar por el incumplimiento y dispondré el

321 Cédigo Organico General de Procesos. Articulo 368. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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respectivo cobro siguiendo el procedimiento previsto para la ejecucion de una

obligacion de dar dinero. %%

De tal manera frente a la imposibilidad de realizacion de la obra por el consorcio
en el plazo establecido, el juez convocara a la audiencia en termino de 15 dias
contados desde el vencimiento del plazo que se determind para la ejecucion
respectivamente, en la cual de forma inmediata se ordenara el monto a pagar por
concepto de indemnizaciones por incumplimiento de lo dispuesto; sin embargo se
dispondra ademas de los bienes del ejecutado (consorcio) de oficio o a peticién de
parte, con los cuales se entiende podra garantizar el cumplimiento de la obligacion.
(...) El mandamiento de ejecucion contendrda la orden para que la o el deudor pague
los valores correspondientes a la indemnizacién de dafios y perjuicios a que haya

sido condenado. 3%

Por ultimo, el inciso quinto del articulo 368 establece; (...) Si transcurrido el
término concedido por la o el juzgador para que cumpla con la obligacion, la o el
deudor no lo hace, la o el juzgador dictara embargo de sus bienes en la forma
prevista en este Cddigo, en un valor suficiente para cubrir el costo del
cumplimiento de la obligacién por la o el tercero designado por la o el

acreedor. 3?4

El embargo recaera sobre el patrimonio que fuera puesto en garantia para el
cumplimiento de la obligacion, en este caso fuere el patrimonio del consorcio,
(capital operativo) que constan en los aportes realizados en la minuta de
constitucion. Se entiende que estos bienes una vez embargados, avaluados y
posterior remate, seran los que cubran el costo de las indemnizaciones que hubiera

ocasionado el incumplimiento de la ejecucion de la obra.

Esto, por un lado; sin embargo, habrd que observar en primera instancia la
pretension del acreedor propuesta en la demanda en contra del deudor que hubiere
incumplido el contrato (ejecucion de la obra o proyecto); bien se pudo haber

322 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 368. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.

323 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 368. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
324 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 368. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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demandado al acuerdo consorcial, el cumplimiento del contrato, con las respectivas
indemnizaciones y perjuicios correspondientes; por otro lado, la demanda
interpuesta pudo estar encaminada a buscar la resolucion del contrato y el pago de

las respectivas indemnizaciones.

En el caso de haberse demandado la resolucion del contrato, al ejecutado
(consorcio), le corresponde al juez en fase de ejecucion mediante mandato de
ejecucion, ordenar el pago de dinero que corresponde a las indemnizaciones por los
perjuicios que pudiera haber sufrido el ejecutante, frente al incumplimiento del
contrato; sin embargo de lo expuesto, ello no imposibilita al juez ordenar el
embargo de los bienes del ejecutado (consorcio) como garantia de cumplimiento de

las indemnizaciones adeudadas.

Sea que la obligacion adeudada corresponda la de entregar una cosa, dinero o la
ejecucion de una determinada obra; en la fase de ejecucién se podra ordenar de
oficio o a peticion de parte el embargo de bienes, con ello se garantiza el
cumplimiento de la obligacion contenida en el titulo de ejecucion; de no cumplirse
con lo ordenado por el juez correspondera decretar el avalu6 y remate de los bienes,

en este caso bienes de quienes se entienden, figuran como sujetos consorciales.
Audiencia:

Una vez que se ordena mediante mandato de ejecucion el cumplimiento de la
obligacion, el ejecutado (consorcio) tendra el termino de cinco dias para cumplir
con lo dispuesto, de no efectuarse tal, el juez convocaré a la audiencia de ejecucion
que se realizara en el término de 15 dias. El ejecutado, que comprenden los sujetos
consorciales, podrdn presentar la oposicion correspondiente mediante su
procurador judicial, que se entendera, debera ser debidamente justificada, la misma

que seré resuelta en audiencia.

Oposicion de la o el ejecutado articulo 373 del COGEP. — “La o el deudor
unicamente podra oponerse al mandamiento de ejecucion dentro del término de

cinco dias sefialados en el articulo anterior, por las siguientes causas:1. Pago o
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dacion en pago. 2. Transaccion. 3. Remision. 4. Novacion. 5. Confusion. 6.

Compensacion. 7. Pérdida o destruccion de la cosa debida. %%

Las causas que describe el articulo precedente corresponden a los modos de
extinguir las obligaciones reconocidas en el Cddigo Civil articulo 1583, y que se

encuentran presentes actualmente en el nuevo Codigo de Comercio.

La causa que invoque el ejecutado (consorcio) debera estar debidamente justificada,
asi como el hecho de no haberse producido luego de la ejecutoria de la sentencia o
de la exigibilidad del titulo de ejecucidn respectivo, destacandose que la oposicién

no suspende la ejecucion y sera resuelta en la audiencia de ejecucion.

Las reglas que presenta la audiencia de ejecucion corresponden a lo que establece

el articulo 392 del COGEP, en la que se expresa que el juez debera;

(...)1. Conocery resolver sobre la oposicion de la o del ejecutado por extincion de
la obligacion o pagos parciales posteriores al titulo de ejecucion, debidamente

justificados.

2. De ser procedente aprobar férmulas de pago, incluso cuando impliquen la

suspension del procedimiento de ejecucion.

3. Conocer sobre las observaciones de las partes al informe pericial de avalio de

los bienes y de ser el caso designar otra u otro perito.

4. Senalar de entre los bienes embargados, los que deben ser objeto de remate, con

base a su avalto y al monto de la obligacion,

5. Resolver sobre la admisibilidad de las tercerias y sobre reclamaciones de

terceros perjudicados. 32

El numeral uno del articulo precedente expresa, que, en caso de justificarse la
oposicion presentada por el consorcio o ejecutado, segun la causa alegada recogidas
en el articulo 373 del COGEP, quedara demostrado el cumplimiento de la

obligacion, se declara por ende el archivo definitivo de la causa, cuyo efecto

325 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 373. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.

326 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 392. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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conlleva la extincion de la obligacion. (...) De aceptarse alguna causa de 0posicion,
que demuestre el cumplimiento total de la obligacion contenida en el titulo, la o el
juzgador deberd declarar terminada la ejecucion disponiendo su archivo

definitivo. "%’

Segundo, expresa la posibilidad de presentar formulas de pago asi mismo por quien
se entiende ejecutado o consorcio, y que deberan ser convenidas con el ejecutante
(acreedor); articulo 374 de COGEP. - “Formula de pago. La formula de pago
propuesta por parte de la o del ejecutado no suspende la ejecucion y deberd incluir
una garantia que asegure el cumplimiento de la obligacion cuando sea a plazo,

salvo que la o el ejecutante no lo requiera. 3

Se entiende convenida la formula, con la aceptacion del ejecutante, en el supuesto
de haberse determinado un plazo; en todo caso el ejecutado (consorcio) debera
presentar garantia que asegure el cumplimiento de la obligacién. De esta forma se
podra de oficio o a peticion de parte, tener acceso a la informacion de la base de
datos del patrimonio del ejecutado, es decir al de los sujetos consorciados, con ello

determinar los bienes que pudieran entregarse como garantia.

En caso de haber caducado plazo y de incumplir con la obligacion, se ordenara el
embargo inmediato de los bienes que fueron asignados como garantia, el
correspondiente avalud y dar por iniciado el proceso del remate. (...) En caso de
que la o el ejecutado incumpla con la férmula de pago, se procedera a la ejecucion
de las garantias o al embargo de los bienes que se hayan entregado en garantia

real y de manera inmediata se realizard su avaliio para iniciar el remate. "%

En la audiencia de ejecucion, se podra dar a conocer al juez las observaciones
presentadas por las partes al informe realizado por el perito, correspondiente a la
liquidaciéon de la obligacion, que engloba basicamente el capital, intereses, y

constas judiciales. Téngase en cuanta que el perito es designado por el juez; una vez

327 Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 373. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
328 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 374. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.

325 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 374. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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calificada la solicitud para el tramite de ejecucion, podra designarse otro perito a

peticion de parte.

En referencia de los bienes que sirvan de garantia, como ya lo mencionamos, el juez
en audiencia de ejecucion determinara un listado de bienes del ejecutado,
(consorcio) que pudieran servir de garantia para el cumplimento de la obligacion.

Para ello el juez tendra acceso a la informacion de la base de datos del ejecutado
para recabar informacion sobre los bienes de que disponga el ejecutado. COGEP
articulo 365.- “La o el juzgador tendra la facultad de acceder de oficio o a peticion
de parte, a los registros publicos de datos de la o del ejecutado, para recabar

informacion relacionada con sus bienes. %

Por dltimo, en audiencia de ejecucion el juez a su vez, deberéa resolver al respecto
de las tercerias que se pudieran presentar; resuelto aquello el juez resuelve mediante
mandamiento de ejecucion el cumplimiento de lo dispuesto en audiencia, plazoy la

manera de pago.

Frente al incumplimiento, el juez ordenara el respectivo embargo de bienes y con
ello se da inicio al rétame de los bienes asignados por el acuerdo consorcial de ser
el caso, dados en garantia. Sin embargo, es preciso revisar la disposicion expresa

que recoge el COGEP respecto del incumplimiento del mandamiento de ejecucion.

COGERP articulo 375.- “Falta de cumplimiento del mandamiento de ejecucion. De
no cumplirse con la obligacion, la o el juzgador ordenara que se publique en la
pagina web de la Funcion Judicial el mandamiento de ejecucién para conocimiento
de terceros, a fin de que, todos aquellos que tengan interés en la ejecucion
concurran a la audiencia con todas las pruebas necesarias para hacer efectivos sus

derechos. 33!

Es claro la norma, con la publicacién en la pagina web de la Funcién Judicial se
precautelan los derechos de otros acreedores que puedan tener interés en la

ejecucion, siempre que justifiquen su calidad de tercerias. Se garantiza con el ello

330 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 365. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.

331 Cédigo Organico General de Procesos. Articulo 375. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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el principio de publicidad con respecto a la informacion de los procesos que se
tramitan por la via judicial; COGEP articulo 8.- “Transparencia y publicidad de
los procesos judiciales. - La informacion de los procesos sometidos a la justicia es
publica, asi como las audiencias, las resoluciones judiciales y las decisiones

administrativas. 332

Continuando con el procedimiento frente al incumplimiento del mandato de
ejecucion por parte del acuerdo consorcial, dispone el inciso segundo del articulo
375; (...) Adicionalmente se ordenara el embargo de los bienes de propiedad de la
o del ejecutado conforme con la documentacion certificada proporcionada por la
0 el ejecutante o la obtenida por la o el juzgador, los que se entregaran a la o al

depositario de acuerdo con la ley. "%

En este caso el patrimonio con el cual se constituyo el consorcio de acuerdo a los
aportes realizados por los consorciados, seran propicio para el embargo
correspondiente, siempre que se justifique con la documentacién necesaria quien

fuere el titular de cada aportacion.

Se realizara un previo avalué de los bienes por medio de un perito, con ello se
constatara el estado en el cual se encuentran tales bienes, asi como también el monto
econdmico al cual asciende el patrimonio dispuesto. Con esto se discutird en la
audiencia de ejecucion, sobre el patrimonio que cubrira para el cumplimiento de la

obligacidn, se podra presentar las debidas observaciones por las partes.

“Practicado el embargo, la o el juzgador ordenara el avalto de los bienes con la
intervencion de una o un perito. El informe se presentara con los sustentos técnicos
que respalden el avalto y la firma de la o del depositario judicial a cargo de los
bienes en sefial de su conformidad. La o el juzgador notificara a las partes el
informe pericial, que sera discutido en la audiencia de ejecucion, que debera
Ilevarse a cabo en el término méximo de quince dias. A esta audiencia comparecera

la o el perito a fin de sustentarlo. 334

332 Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 8. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22
de mayo de 2015.

333 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 375. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.

334 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 375. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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Como medida escapatoria frente al embargo de los bienes, la ley le faculta al
ejecutado (consorcio), la posibilidad de presentar una formula de pago como ya se
reviso en parrafos anteriores, y que debera acompanarse de una garantia que asegure
el cumplimiento de la obligacion; sin embargo, con ello no se suspende la ejecucion

dispuesta por el juez en el mandamiento de ejecucién.

COGEP articulo 374.- “Formula de pago. La férmula de pago propuesta por parte
de la o del ejecutado no suspende la ejecucion y debera incluir una garantia que
asegure el cumplimiento de la obligacién cuando sea a plazo, salvo que la o el

ejecutante no lo requiera. 3%

Siguiendo con el desarrollo del articulo 375 del COGEP se propone como férmula
de cumplimiento de la obligacion, la dacién en pago; no es otra cosa en la que el
ejecutante conviene con el ejecutado el aceptar recibir una prestacion distinta de la
pactada; de esta manera la obligacion quedara extinguida cuando el ejecutado reciba
tal cosa; cabe manifestar que no debera haber oposicion por los terceristas de lo

cual se entendera por no aceptada esta formula de pago.

(...) Podra también proponerse como formula de pago la dacién de cualquier bien
aceptado por la o el ejecutante. (...) Aceptada la formula de pago y siempre que la
o0 el ejecutante o los terceristas no se opongan, la o el juzgador levantara el
embargo que pese sobre los bienes de la o del ejecutado o en su defecto, dispondra
medidas sobre otros bienes que aseguren el cumplimiento de dicha férmula de

De aceptarse la formula de pago por el ejecutante y a ello no se opusieren terceras
personas en calidad de terceristas, el juez podra disponer que se levante el embargo
sobre los bienes en los cuales recae el apremio real, propiedad de los sujetos
consorciales que conforman el capital operativo con el cual se constituy6 al acuerdo
consorcial; sin embargo, la norma establece que el ejecutado (consorcio) debera
proponer otros bienes que garanticen el cumplimento de la férmula de pago

propuesta.

335 Codigo Organico General de Procesos. Articulo 374. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
336 Cadigo Organico General de Procesos. Articulo 375. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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Por ello la importancia del acceso a la informacidn de la base de datos de las o los
ejecutados, permite obtener referencias sobre su patrimonio con el que se pueda

garantizar determinada obligacion.

(...) Si la formula propuesta, es aceptada parcialmente la o el juzgador continuara
la audiencia Unica de ejecucién con respecto a la parte no acordada. La o el
ejecutante estara obligado a entregar a la o al ejecutado las constancias escritas

de los pagos efectuados.3?’

En caso de haberse realizado pagos al ejecutante por concepto de la obligacion
adeudada, el ejecutado (consorcio) deberda presentar respectivamente en la
audiencia de ejecucion los comprobantes con lo cual se pueda justificar la parte que
se hubiera cancelado; de haber una aceptacion parcial respecto de los pagos
realizados, se dara continuidad a la audiencia, sobre la parte que faltare de cancelar,

sobre la cual se podran presentar formulas de pago correspondientes.

(...) En caso de que la o el ejecutado incumpla con la formula de pago, se
procedera a la ejecucion de las garantias o al embargo de los bienes que se hayan
entregado en garantia real y de manera inmediata se realizard su avalto para

1

iniciar el remate.’

Pues bien, una vez realizada la propuesta de formula de pago por el acuerdo
consorcial, en audiencia de ejecucion y de ser aceptada por el ejecutante, sin
oposicién de los terceristas, debera ser cancelada en el término de cinco dias; en
caso de incumplimiento de lo ordenado en el mandamiento de ejecucion, el
ejecutante solicitara de manera inmediata el embargo de las garantias que se
hubieran propuesto en audiencia de ejecucion por el ejecutado y con ello acto

seguido el avalud y posterior remate.

Lo importante que se puede rescatar del procedimiento de ejecucién, es que el
ejecutado o consorcio, por medio de su representante, y con el acuerdo de los sujetos
consorciados, podra proponer férmulas de pago en audiencia de ejecucion
respectivamente, y a ello irdn acompafiado como medidas de garantia otros bienes

sobre los que recaera las medidas de apremio real, garantizando de esta forma el

337 Cédigo Organico General de Procesos. Articulo 375. Registro Oficial Suplemento No. 506 de
22 de mayo de 2015.
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cumplimiento de la obligacidn previo consentimiento del ejecutante; puesto que en
sentencia ya se solicitaron las respectivas providencias preventivas sobre los bienes
del demandado; sin embargo en audiencia de ejecucién se podra solicitar medida
de apremio real sobre otros bienes, que puedan garantizar el efectivo cumplimiento

de la obligacion.

Como se observa, el consorcio llegada a estas instancias procesales, de ser ordenado
por el juez al pago de la obligacién en audiencia de ejecucion, los consorciados
podran pagar efectivamente o proponer formulas de pago a cual se acompafiara
como medidas de garantias, nuevos bienes que el consorcio disponga como el de su
capital operativo; con ello si del anterior patrimonio que se ordeno el embargo en
el juicio ordinario y no se pudo hacer efectivo, en esta fase de ejecucion se
dispondré de nuevas garantias procurando que se efectivice el cumplimiento de la

obligacién puesto que se podra ordenar el embargo inmediato, avalud y remate.

Cabe manifestar que en la fase de ejecucidon no Unicamente se podra solicitar el
embargo de bienes muebles como se ha hecho referencia, se podria solicitar como

nuevas garantias para el pago o cumplimiento de la obligacion;

El embargo de dinero.

El embargo de créditos.

El embargo de cuota o de derechos y acciones.
Embargo de bienes muebles.

Embargo de vehiculos.

Embargo de la unidad productiva.

N o o a &~ w D oE

Embargo de inmuebles.

Con este tipo de medidas direccionadas en contra del patrimonio del acuerdo
consorcial, en su calidad de deudor (ejecutado), se puede garantizar el efectivo
acatamiento de la obligacién contenida en el mandamiento de ejecucion respecto

de todos los sujetos consorciados ya que las obligaciones se entienden in solidum.

Esto es importante rescatar, la responsabilidad solidaria que reconoce el Cédigo de
Comercio respecto del consorcio, va jugar una situacion importante, puesto que
garantiza de alguna forma una mayor garantia en el cumplimiento de las
obligaciones, puesto que al tratarse de varios deudores (sujetos consorciados) el

acreedor podré asegurar el cobro o cumplimiento de la obligacion, pudiendo exigir
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de cualquiera de los deudores, el pago total, frente a esto; si uno de los consorciados
uno resulta insolvente, podra exigir al otro, constatandose de esta manera, que no
tendré la necesidad de demandar a todos los deudores, basta que se ejecute a uno de

ellos por el total.
La solidaridad puede clasificarse en:

1. Activa: Existe una pluralidad de acreedores y solo un deudor.
2. Pasiva: Existe una pluralidad de deudores y uno solo acreedor.

3. Mixta: Una concurrencia de varios acreedores como deudores.

En el caso del acuerdo consorcial, en calidad de deudor, seran varios los sujetos
deudores distinguiendo una solidaridad pasiva; y de igual forma pueden ser uno o

varios los acreedores (mixta).

La solidaridad tiene su origen en la ley, aunque en la doctrina se menciona que
podra esta ser pactada por la voluntad de las partes contratantes; sin embargo, en el
actual Codigo de Comercio tipifica la solidaridad del acuerdo consorcial; Articulo
603.- “Por las obligaciones que se contraigan a nombre del consorcio, asi como
por los dafios atribuibles a las actividades desarrolladas por los consorcios,

responderan, de manera solidaria los integrantes del mismo. 338
Entre los efectos que se observa de la solidaridad podemos mencionar:

a) Derecho de persecucion: El o los acreedores, tienen esa facultad, de exigir
el pago total a cualquiera de los deudores; se podra exigir a uno, a todos
conjuntamente, o por separado y de manera sucesiva.

b) La culpa: La culpa de uno, de alguno o de todos, seran responsables todos,
por el total de la obligacién, la respectiva indemnizacion por los perjuicios
que pudieran ocasionar.

c) La mora: efectivamente todos y cada uno de los deudores, serén
responsables del total referente al pago de dafios y perjuicios causados al

acreedor.

338 Codigo de Comercio. Articulo 603. Registro Oficial No.497. Web 21/5/20
https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial
web/publicaciones/suplementos/item/11690-suplemento-al-registro-oficial-no-497
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d) La prescripcion: la accion ejercida por el acreedor contra uno de los

deudores, la prescripcion se interrumpe para todo el resto de codeudores.

Otro aspecto importante son los efectos de la solidaridad pasiva en relacion a los
deudores, puesto que, si uno de ellos paga la prestacion solidaria, tendré la facultad
frente a los codeudores, la accion para reclamar el pago que les corresponda, como
si subrogara la calidad del acreedor. Articulo 1538.- “El deudor solidario que ha
pagado la deuda, o la ha extinguido por alguno de los medios equivalentes al pago,
queda subrogado en la accién del acreedor con todos sus privilegios y

seguridades. %

El codeudor que pague la deuda, del deudor insolvente, podra dividir entre el resto,
la parte de la deuda que no pudo pagar el insolvente. (...) La parte o cuota del
codeudor insolvente se reparte entre los demas a prorrata de las suyas,
comprendidos aun aquellos a quienes el acreedor haya exonerado de la

solidaridad. 3*

Como se observa, el acreedor podra direccionar las acciones respectivas sobre los
bienes que represente el capital operativo del consorcio, que en definitiva
corresponde al patrimonio de los sujetos consorciados, por cuanto podra el acreedor
perseguir aquello bajos las reglas que observamos; entiéndase que los sujetos
consorciados son solidariamente responsables por las obligaciones contraidas del
consorcio, con ello quedara a discernimiento del acreedor el escoger a quien ejecuta
la obligacion con el fin garantizar su cumplimiento de la obligacion en principio, o

sobre la obligacion inmersa en el titulo de ejecucion en fase de ejecucion.

Se deja claro que la regulacién del consorcio dentro de la legislacion ecuatoriana
va en apego a lo descrito en la doctrina y muy similar a lo que se reconoce en la
legislacion comparada, precisando en cuanto a sus elementos, caracteristicas,
obligaciones y responsabilidades; en el tema de responsabilidades se reconoce tanto
la responsabilidad contractual como extracontractual que hara frente la figura del
consorcio, en el caso de las relaciones contractuales se atendera bajo las reglas del

Caodigo de Comercio asi como al Cédigo civil, en procura de resarcir los perjuicios

339 Codigo Civil. Articulo 1538. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
340 Codigo Civil. Articulo 1538. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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ocasionados, a efectos del incumplimiento del contrato. De mediar hechos dafiosos
a efectos por delito o cuasidelito el consorcio serd responsable por la via
extracontractual que quien se entiende legitimado activo debera demandar la

totalidad de los perjuicios.

Con ello se deja una precision y seguridad juridica del contrato de consorcio por

cuanto es acertada la regulacion vigente en referencia a este modelo contractual.
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