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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

32



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.

38


https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/pe/pe061es.pdf

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
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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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