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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es determinar si los consorcios privados tienen
personalidad juridica. En la doctrina hay un debate entre dos tesis: la primera sostiene
que el consorcio es un contrato atipico y que, por lo tanto, no da lugar a una persona
juridica. Para la segunda tesis, el consorcio es una especie de sociedad porque cumple
con los elementos esenciales de ese contrato y, en consecuencia, da origen a una nueva
persona juridica distinta de los socios individualmente considerados.

La legislacion ecuatoriana es ambigua en la determinacion de la personalidad
juridica de los consorcios, pues hay disposiciones que podrian sostener una u otra
posicion. Este estudio procura contribuir a ese debate y explicar por qué los consorcios,
en el sistema ecuatoriano, son contratos de sociedad que si dan lugar al nacimiento de
una persona juridica.



ABSTRACT

The main objective of this work is to determine if private joint ventures have a
separate legal personality. In legal doctrine there is a debate between two main theses:
the first one, which states that the joint venture is a mere contract that does not give rise
to a separate legal person. For the second thesis, this legal figure is species of society,
because it fulfills the essential elements of this contract and, in consequence, gives
origin to a new legal person, different form its members.

Ecuadorian legislation is ambiguous at establishing whether joint ventures are
legal entities there are provisions that support either theses. This study seeks to
contribute to this debate by explaining why joint ventures in the Ecuadorian system are
society contracts which give rise to a different legal person.
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Introduccion

La répida evolucion de las actividades industriales y comerciales asi como la
incorporacion de la tecnologia como un componente imprescindible en el desarrollo de
las empresas otorgan a las multinacionales una enorme ventaja competitiva frente a las
pequefias y medianas empresas, para la ejecucion de actividades que requieren de un
alto grado de especializacién®. Frente a este hecho, las pequefias y medianas sociedades,
por lo general, deciden asociarse para promover su fortalecimiento empresarial y asi
llevar a cabo emprendimientos que, por su magnitud, especializacién y riesgo, no
pueden efectuarse sin la formacién de una asociacion?.

En el Ecuador, el consorcio es una forma de asociacién empresarial que es
empleada frecuentemente por las pequefias y medianas sociedades para mejorar su
competitividad en el mercado. Sin embargo, quienes actian en el campo de la
contratacion, tanto publica como privada, han constatado con asombro el insuficiente
desarrollo legislativo del ordenamiento juridico ecuatoriano frente a esta forma de
asociacion empresarial®.

La somera regulacién de los consorcios en el Ecuador ha llevado a juristas,
abogados, jueces y funcionarios publicos expertos en la materia, a plantearse algunos
cuestionamientos entorno a este tema: ¢(Es el consorcio un contrato atipico, una
sociedad de hecho o un contrato de sociedad? ¢El consorcio tiene personalidad juridica?
Estas interrogantes, entre otras, se derivan de la no uniformidad en el criterio que se
utiliza a la hora de determinar cual es la naturaleza juridica del consorcio empresarial.

Frente al problema que se ha identificado respecto a la determinacion de la
naturaleza juridica, la hipdtesis que se plantea en este trabajo es que el consorcio

empresarial es una especie de contrato de sociedad y, por tanto, tiene personalidad

' Carlos Villegas. Tratado de las Sociedades. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1995, p.
425,

21d., p. 432.

® Rodrigo Jijon. Régimen Legal de los Consorcios en Ecuador. Tesis de Grado Doctoral. Pontificia
Universidad Cat6lica del Ecuador. Quito, 1982, p. 1. Debe anotarse que la tesis en comento fue escrita
antes de que entraran en vigencia disposiciones que se refieren al consorcio, a pesar de los multiples
reparos que se les puede formular y que se explicard mas adelante.
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juridica, ya que cumple con los elementos esenciales del contrato de sociedad conforme
al articulo 1957 del Cdédigo Civil, por lo que su constitucion da origen a una nueva
persona juridica, distinta de los socios individualmente considerados.

La trascendencia de la hipotesis que se ha planteado, esto es, que el consorcio
empresarial es una especie de contrato de sociedad resulta importante por dos
consecuencias juridicas fundamentales: 1) el consorcio tendria legitimacion procesal y,
en consecuencia, podria ser demandado directamente; y, 2) los acreedores de los
consorciados no podrian perseguir sus acreencias en el patrimonio del consorcio.

Cabe destacar que este trabajo no pretende realizar un analisis respecto al régimen
juridico aplicable a la figura del consorcio empresarial; su objetivo es mas sencillo:
determinar exclusivamente si el consorcio empresarial tiene personalidad juridica. Con
ese objetivo se recurrird a la legislacion, jurisprudencia y doctrina nacionales y
extranjeras.

Para verificar la hipdtesis planteada, esta investigacion estd estructurada en tres
capitulos. EI primero resume la informacion doctrinaria sobre las nociones bésicas que
giran alrededor del concepto materia de este estudio. La finalidad de este capitulo es dar
una vision amplia del consorcio empresarial conforme a la doctrina y plantear las tesis
existentes respecto a la naturaleza juridica del consorcio. El segundo capitulo analiza
otras formas de asociacion empresarial, contempladas en las legislaciones de Argentina,
Per( y Francia, este capitulo tiene como finalidad el comprender cémo conciben
ordenamientos juridicos similares al nuestro a estas formas de asociacion.

En el tercer capitulo se expondra por qué, en nuestra opinion, la hipdtesis planteada
es verdadera, es decir, que el consorcio es una especie de contrato de sociedad. Con ese
fin se hara un analisis de los distintos cuerpos legales existentes en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, tales como: Cédigo Civil; Ley de Compaiiias; Codigo Organico de
Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién; Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica; Ley Organica del Régimen Tributario Interno; y sus
respectivos reglamentos. Ademas, se recurrira a la jurisprudencia ecuatoriana, en
especial, a un importante fallo dictado por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la
ex Corte Suprema de Justicia que fue publicado el 6 de septiembre de 2004 en el
Registro Oficial numero 414. Finalmente se presentara las conclusiones que recogen los

principales resultados de esta investigacion.
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Capitulo I. El consorcio

El objetivo de este capitulo es estudiar al consorcio empresarial y establecer sus
bases conceptuales. Para este efecto, se estudiara las distintas acepciones del término
“consorcio” a partir de la doctrina desarrollada por juristas nacionales y extranjeros.
Adicionalmente se estudiara a los dos tipos de consorcios existentes, esto es: el
consorcio publico y el consorcio privado, lo que permitird delimitar el &mbito de este
trabajo Unicamente al estudio de estos ultimos. Posteriormente, se analizara al contrato
que da origen al consorcio con sus respectivas caracteristicas. Asimismo, se examinara
algunas de las figuras juridicas afines al consorcio y para finalizar este capitulo se dara a
conocer las dos posiciones desarrolladas a nivel doctrinario respecto a la naturaleza

juridica del consorcio empresarial.

1.1 Definicién de consorcio

Para esta investigacion es importante iniciar con la definicion de consorcio, ya que
en torno a este concepto se realizara el estudio y posterior analisis de la naturaleza
juridica del consorcio empresarial segin la legislacion ecuatoriana, legislacion
comparada, doctrina y jurisprudencia.

La Real Academia de la Lengua Espafiola define al consorcio como: “(Del lat.
consortium) 1. Participacion y comunicacion de una misma suerte con una o0 varias
personas. / 2. Unién o compafiia de quienes viven juntos, principalmente los cényuges. /

3. Agrupacion de entidades para negocios importantes™

. De estas tres acepciones, la
gue mas se acerca a la materia de nuestro estudio es la tercera, ya que se refiere a la
agrupacion de entidades —entendiendo entidad en sentido amplio— para negocios
importantes.

Esta variedad de sentidos también se refleja en los distintos tratadistas y, en
consecuencia, el consorcio empresarial no tiene una definicién univoca. La doctrina

plantea las siguientes definiciones: el tratadista colombiano Jaime Arrubla, define al

* Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola.
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consorcio como “un contrato de colaboracion entre dos o mas empresarios con la
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 ellas™.

En el mismo sentido Giuseppe Stancanelli define al consorcio al manifestar que “es
un instrumento que el ordenamiento juridico ofrece a una pluralidad de sujetos para el
desarrollo en comdn de cierta actividad, que consistiria en la realizacion de obras o en la
prestacion de determinados servicios, mediante la asociacion de los sujetos interesados
en tales resultados™®. James Rodner al respecto sostiene que el consorcio es un “acuerdo
entre dos 0 mas empresas para realizar un proyecto comun, cada miembro conviene en
que realizard una porcién determinada del trabajo y como contraprestacion tendra
derecho a una parte predefinida del precio de la obra, o del producto de la actividad

" Por otro lado, para el profesor venezolano Mario Feltri el consorcio constituye

comun
un contrato de sociedad que no estd expresamente regulado por el Cédigo Civil, por lo
que, para entender los efectos juridicos que su constitucion produce, deben aplicarse las
normas sobre el contrato de sociedad®.

Como se evidencia de la doctrina anotada, no existe uniformidad de criterios para
proponer una definicion de consorcio; la manera en la que cada autor define al
consorcio varia. No obstante, vale destacar de las definiciones propuestas por los
autores citados que todos coinciden con que el consorcio parte de una base asociativa; y
es que cuando se habla de consorcio viene inmediatamente al entendimiento la idea de
asociacion, de unién entre varias personas para la gestion de intereses comunes.
Consortium, asociacion o accion concertada implica siempre un grupo de personas u
organizaciones que actian de comun acuerdo. De ahi que el consorcio emerge cuando

los protagonistas de la organizacién encuentran una actividad de interés comin®.

®> Jaime Arrubla. Contratos Mercantiles. Bogoté: Pontificia Universidad Javeriana, 1992, pp. 284-
293.

® Gaspar Caballero. Los Consorcios Publicos y Privados. Bogota: Editorial Temis, 1985, p.11.

7 James Otis. La Inversion Internacional en Paises en Desarrollo. Caracas: Editorial Arte, 1993, p
67.

8 Mario Feltri. Naturaleza juridica de los denominados “consorcios” y de su comportamiento ante la
ley de impuesto  sobre la  renta. http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto
/RDPUB/9/rdpub_1982 9 67-70.pdf (acceso: 27/10/2016).

® Gaspar Caballero. Los Consorcios Publicos y Privados. Op. cit., p. 3.


http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDPUB/9/rdpub_1982_9_67-70.pdf
http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDPUB/9/rdpub_1982_9_67-70.pdf
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Dada la pluralidad de conceptos y tomando en consideracion que no existe un
criterio uniforme a la hora de definir al consorcio empresarial, se ha extraido de los
autores citados algunos elementos y se propone para el desarrollo de este trabajo
investigativo concebir al consorcio como: la asociacion que surge entre dos 0 mas
personas naturales o juridicas, que deciden unir sus esfuerzos para el desarrollo en
comdn de una actividad, que puede consistir en la realizacion de una obra o la
prestacion de un servicio, para lo cual los participantes deciden realizar un aporte de
cualesquier naturaleza para llevar a cabo un objetivo comdn, luego de lo cual esperan
recibir un beneficio econémico.

El consorcio, tal y como se lo ha definido, hace alusion exclusivamente al consorcio
privado. Nos interesa la definicion de consorcio privado porque nuestro trabajo versara
sobre él. Sin embargo, es menester notar que la doctrina distingue dos tipos de
consorcios segun la calidad de sus miembros: el consorcio publico y el privado. A

continuacién se revisara algunas de sus caracteristicas.

1.2 Tipos de consorcio

La clasificacion méas importante de los consorcios, segun la doctrina, atafie a dos
grandes grupos: consorcios privados, integrados por personas del derecho privado, y
consocios publicos, conformados en su generalidad por entes publicos, con un sello
indeleble de ius publicum®™. Esta clasificacion es respecto al fin perseguido y a la
calidad de sus integrantes™.

1.2.1 Consorcio publico

Gaspar Caballero respecto al consorcio publico, sostiene que no hay socios
propiamente dichos, ni una busqueda de utilidades y rendimientos, ni distribucion de
ganancias o pérdidas, sino un propdsito de unién entre diversos entes administrativos,
con o sin la colaboracion de los particulares, para prestar un servicio o0 para ejecutar una

labor, pero en todo caso movidos por el interés publico general o colectivo y actuando

19 Segin la definicion propuesta por Guillermo Cabanellas, derecho publico es el conjunto de normas
reguladoras del orden juridico relativo al Estado en si, en sus relaciones con los particulares y con otros
Estados. (Diccionario juridico Elemental .Buenos Aires: Heliasta, 2008, p. 122).

1 Gaspar Caballero. Los Consorcios Publicos y Privados. Op. cit., p. 34.
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con personalidad juridica propia,*? distinta de la de los propios consorciados, como un
auténtico sujeto de derechos y de obligaciones. 2

En los consorcios de Derecho publico, segin Caballero, la manifestacion mas
caracteristica es la de los consorcios entre municipios para la mejor o0 mas econémica
realizacion de ciertos servicios publicos. Esos consorcios estan sometidos al control
estatal, dado que las aportaciones para su constitucién devienen de fondos del fisco™. El
objeto de este consorcio, segin el mismo autor, es dar nacimiento a una nueva persona
juridico-pdblica que satisfaga determinadas necesidades colectivas'.Cuando el
consorcio se constituye entre entes publicos, las situaciones juridicas que estructuran la
organizacion se rigen principalmente por las normas del derecho administrativo. Y, es
asi, como lo conciben gran parte de los ordenamientos juridicos de América Latina entre
los que se puede destacar Colombia, Argentina y Ecuador'®.

De lo expuesto, se evidencia que, en el Derecho administrativo, el consorcio
publico crea una nueva persona de Derecho publico con prerrogativas de poder para el
ejercicio de las actividades propias de los entes asociados o consorciados, Yy

naturalmente diferenciable de los consorcios privados, como se vera a continuacion.

1.2.2 Consorcio privado

Vinicio Garcia sostiene que cuando el fin del consorcio mira al beneficio exclusivo
de los participantes nos encontramos ante un consorcio privado. Asi pues, contrario a lo
que ocurre en el consorcio publico donde el objetivo es el servicio publico o reviste un
interés general o colectivo, en el consorcio privado los beneficios seran directamente
para los integrantes del consorcio. En el ambito del Derecho privado, segln el citado

autor, el consorcio empresarial se presenta como una opcién valida y eficaz con gran

21d., p. 3.

3 José Dromi agrega que “la eficacia y la complejidad organizativa estatal exigen que diversas
corporaciones y entidades publicas cooperen en actividades de interés general bajo técnicas de
colaboracion administrativa: consorcios, corporaciones, colegios, camaras, consejos, cooperativas,
circulos, etc” (Federalismo y Municipio. Buenos Aires: Editorial Idearium, 1980, p. 109.)

14 Gaspar Caballero. Los Consorcios Piblicos y Privados. Op. cit., p. 88.
1d., pp. 88-92.

16 Cédigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién. Articulo 286.
Registro Oficial Suplemento No. 303 de 19 de octubre de 2010.
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aceptacion, para que varios sujetos del derecho privado puedan unir sus esfuerzos en la
busqueda de un objetivo comin que les beneficie mutuamente”.

En este contexto y dado que el tema central de la investigacién que nos compete
gira entorno a esta forma de asociacion, resulta fundamental estudiar en primer lugar el
contrato que da origen al consorcio empresarial, ya que es en este instrumento donde se

encuentra plasmada la voluntad de las partes.

1.3 Contrato de consorcio

El acuerdo inicial o contrato es la base asociativa mediante el cual los miembros del
consorcio demuestran su voluntad de unirse para la bdsqueda de un objetivo comun. El
contrato constitutivo del consorcio sera el que determinara los elementos bajo los cuales
operaran los asociados para la gestion del objetivo en coman. En el siguiente apartado
se ensaya una definicion del contrato de consorcio y se resumen las principales

caracteristicas de este contrato segun la doctrina extranjera.

1.3.1 Definicién

Para esta investigacion resulta fundamental establecer una definicion del contrato de
consorcio, pero esta tarea ha resultado un tanto compleja ya que, en palabras de
Garrigues, faltando normas juridicas es dificil construir un concepto juridico®. Sin
embargo, de la doctrina analizada hasta ahora se puede esbozar una definicion para el
contrato de consorcio conforme al criterio de algunos juristas que se refieren a
ordenamientos donde, al igual que en el Ecuador, no se tiene un régimen legal explicito
para los consorcios. Se extrae entonces que: el consorcio es un contrato atipico por el
que las partes convienen de manera libre y voluntaria llevar a cabo una gestion en
comun que puede consistir en la ejecucion de una obra o la prestacion de servicios.

No obstante, como se verd mas adelante, el criterio que se ha expuesto sobre la

atipicidad no es una regla general en cuanto hay juristas y ordenamientos juridicos que

' Vinicio Garcia. “Los Consorcios en la Contratacion Publica Ecuatoriana”. Celebracion de
Contratos Administrativos. Genaro Eguiguren (ed.). Quito: Corporacién Editora Nacional, 2001, p. 98.

8 Garrigues. “Nueva Enciclopedia Juridica SEIX”. T.IV. Citado en Roberto Caizahuano.
“Consorcio” en Academia Ecuatoriana de Derecho Societario. Las otras clases de compafiias en el
Ecuador. Quito: Ediciones Legales, 2009, pg. 176.
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conciben de forma distinta a los consorcios. La doctrina ademas sostiene que el contrato
de consorcio es plurilateral, oneroso, transitorio, solemne e intuito personae. Estos

elementos se analizan en el siguiente apartado.

1.3.2 Caracteristicas

La mayoria de tratadistas sostiene que el contrato de consorcio es atipico. José
Narvaez, por ejemplo, afirma que “el consorcio no corresponde en Colombia a ningin
contrato tipificado y regulado en la formacion sobre los acuerdos voluntarios para crear,
regular o extinguir entre las partes una relacién juridica patrimonial™*®. Pero, no en
todos los paises se define al consorcio como un contrato atipico; en Argentina, Italia,
Espafia, entre otros, los consorcios son considerados contratos tipicos. No obstante, en
algunos paises estos contratos no encuentran regulacion por lo que son considerados
contratos atipicos. Por esta razon —como sefiala Christine Pauleau— se ha intentado
resolver los problemas relacionados con la determinacién de la disciplina normativa
aplicable a los consorcios, acercandolos a algunos tipos genéricos e interrogandose
sobre la posibilidad de aplicar, por analogia y de forma subsidiaria, el régimen de los
mismos a los pactos libremente establecidos entre las empresas fundadoras®. Al ser
concebido como un contrato atipico, en general, las estipulaciones del contrato de
consorcio no encajan en ninguno de los actos legalmente reglamentados®’. Sin embargo,
como se verd en el tercer capitulo, la concepcién del consorcio como un contrato atipico
no necesariamente debe ser aplicado en Ecuador, pues analizando las normas
pertinentes se vera que el consorcio empresarial encaja en la definicion de contrato de
sociedad contemplada en el Codigo Civil Ecuatoriano.

En este sentido, el contrato de consorcio, al ser un contrato que surge ante la
necesidad de las empresas de asociarse para compartir riesgos y operaciones por un
tiempo determinado, y dado que algunas de las legislaciones en Latinoamérica, incluido

Ecuador, no preven un marco juridico claro para la regulacion de estas y otras

19 José Narvaez. “La asociacion por partes de interés en Colombia”. Bogota. Edit. Legis. 1983.
Citado en Roberto Caizahuano. “Consorcio” Op. cit., p. 176.

20 Christine Pauleau. Régimen Juridico de las “Joint Ventures”. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p.
220.

21 Guillermo Ospina y Eduardo Ospina. Teoria General del Contrato y del Negocio juridico. 7ma.
ed. Bogota: Editorial Temis S.A. p. 50.
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asociaciones empresariales, los consorcios en su gran mayoria se rigen por las
estipulaciones que los contratantes de comun acuerdo aceptan seguir en virtud del
principio de la autonomia de la voluntad . Asi pues, es en este tipo de contratos donde
se puede evidenciar la utilidad e importancia que tiene el principio de la autonomia de la
voluntad privada, sobre todo en los contratos que —como se ha dicho— no se encuentran
regulados en el ordenamiento juridico®.

Otra de las caracteristicas del contrato de consorcio es que es principal, en cuanto
desde una perspectiva estructural, el rasgo que caracteriza al consorcio es la existencia
de un contrato base que es el documento que le da vida®. En este contrato se establecen
las clausulas de participacion entre las partes, los compromisos, aportaciones, forma de
operacion, vigencia; en fin, todo lo que tenga que ver con el consorcio. De suerte que el
contrato no depende juridicamente de otro contrato para existir, sino que subsiste por si
mismo sin necesidad de otra convencion®.

El contrato de consorcio es ademds plurilateral. Esta caracteristica tiene que ver
con la calidad de las prestaciones de las partes en un contrato de consorcio, esto es
considerarlas como auténomas y no reciprocas?®. Manuel de la Puente y Lavalle
respecto a esta caracteristica sostiene que:

[...] lo peculiar del contrato es que el vinculo juridico obligacional que surge en

virtud de dicho consentimiento contiene prestaciones que no son reciprocas entre las
partes, sino que van dirigidas a un fin comin corriendo suertes autdnomas unas de

%2 Respecto a los contratos atipicos, Javier Arce sostiene que el fundamento econémico y pragmatico
del nacimiento de los contratos atipicos coincide con la necesidad de adaptar los contratos a los fines
empiricos y a las necesidades reales de las partes contratantes. Por esta razon, los contratos atipicos se
presentan con relativa frecuencia en el ambito de las relaciones comerciales y financieras, en donde, por
la dinamica de dichos actos, es comun observar que se presente el fendmeno atipico de la existencia de
relaciones al margen de la legislacion, pero, en la medida que sean licitas, son también validas, asevera
Victor Castrillon. (Contratos Mercantiles Atipicos. México D.F.: Editorial Porrda, 1997, p. 113).

% Ospina al respecto sostiene que “es en virtud de este principio que los interesados consultando su
mejor conveniencia, determinan los efectos que han de producir, su alcance, sus condiciones y
modalidades, aunque las respectivas estipulaciones no se amolden a los actos patrones reglamentados por
la ley” (Guillermo Ospina y Eduardo Ospina. Teoria General del Contrato y del Negocio juridico. Op.
Cit., p. 50.).

2 Mario de la Madrid. El Joint Venture como Sociedad.

archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1943/8.pdf (acceso: 25/10/2016).

% Gerardo Garcia. Joint Venture. Generalidades y Clasificacion. México D.F: Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, 2015, p. 514.

% Arias-Schreiber Pezet, Max y Avrias-Schereiber Montero, Angela “Los Contratos Modernos”.
Gaceta Juridica Editores. Tomo 1. 2da. Edicion. Lima, Per(, pg. 155. Citado en Jorge Conde. Analisis del
contrato de Joint Venture y sus Mecanismos de Financiamiento. Lima: VVox Juris, 2014, p. 57.
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otras, de tal manera que la ejecucion de una prestacion no esta sujeta a la ejecucion de
las demaés. Falta ese paralelismo o simetria entre las prestaciones que caracteriza al
moderno contrato con prestaciones reciprocas®’.

Por ende, existe una pluralidad de prestaciones autdbnomas que estan a cargo de dos
0 mas partes cuyas obligaciones so6lo estan encaminadas a la ejecucién de un fin comun.

La onerosidad segun la doctrina, es otro de los elementos que caracteriza al contrato
de consorcio. Alessandri, al respecto, sostiene que la onerosidad del contrato estd dada
en proporcién a la utilidad que éste le reporta a las partes. Si ambas partes obtienen
utilidad, es oneroso, porque en tal caso ambas deben soportar un gravamen; de otro
modo no habria beneficio reciproco?®. En el contrato de consorcio no se observa esa
mera liberalidad. Al contrario, el consorcio es un contrato oneroso por cuanto cada una
de las partes ejecutan prestaciones a su cargo valoradas en dinero, en tal sentido
participan en los beneficios que se obtienen, asi como en las pérdidas, las que seran
distribuidas segun el porcentaje de participacion que hayan pactado las partes en el
contrato de constitucion®.

Al consorcio también se lo considera como una agrupacion temporal de empresas o
personas naturales que se asocian generalmente para llevar a cabo un determinado
proyecto. Bajo esta premisa, resulta légico que su terminacion en forma general y
normal se dé cuando se haya verificado la recepcion definitiva de los trabajos
contratados. Este criterio es compartido por Caballero, quien sostiene que la duracién
del consorcio depende de la operacién, es decir hasta la finalizacion de la misma®.

Otro aspecto distintivo del contrato de consorcio, segun la doctrina, es que es un
contrato solemne, sobre todo aquellos consorcios privados que se constituyen para

participar dentro de los procesos de contratacion publica cuando asi la ley lo prevé,

" Manuel de la Puente y Lavalle. El Contrato en General. Per(: En Biblioteca para leer el Cdigo
Civil. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Segunda Parte. Vol. XV. Tomo 1V,
p. 465. Citado en Jorge Conde. Analisis del contrato de Joint Venture y sus Mecanismos de
Financiamiento. Op. cit., p. 57.

8 Arturo Alessandri. De los Contratos. Bogota: Editorial Temis S.A., 2011, p. 22.

# Louis Josserand propone el empleo de dos criterios para determinar la onerosidad del acto
juridico: a) el acto gratuito es siempre un acto de liberalidad y, por consiguiente, no debe faltar en ¢l la
intencion liberal; y b) ademas, es necesario que esta intencion tome cuerpo en la economia del acto; que
efectivamente haya un servicio prestado desinteresadamente por el agente publico o por alguno de los
agentes en favor de otro. (Louis Josserand. Cours De Droit Civil Positif Francais, Tomo Il, 3° ed. Paris,
Recueil Sirey, 1932, p. 27. Citado en Guillermo Ospina y Eduardo Ospina. Teoria General del Contrato y
del Negocio juridico. Op. cit., p. 53.)

%0 Gaspar Caballero. Los Consorcios Publicos y Privados. Op. cit., p. 30.
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seglin lo confirma Roberto Caizahuano®. Fuera de este caso, el contrato de consorcio
tiene un caracter consensual y no se sujeta a ningtn tipo de formalidad®. Sin embargo,
autores como Jorge Conde y Vinicio Garcia sostienen que, para seguridad juridica de
los propios contratantes y de terceros interesados, el contrato de consorcio debe
celebrarse por escrito y ante notario publico. Asi pues, el contrato adquiere el caracter
de ad probationem, es decir, que act(ia inicamente como un medio de prueba®. En este
sentido se deduce que, para la doctrina, el consorcio es un contrato consensual, por regla
general, y, excepcionalmente, para los casos de contratacion publica en los que la ley
exija una formalidad, es solemne.

Para finalizar con las caracteristicas del consorcio empresarial, la doctrina sostiene
que este, es ademas, intuito personae. En cuanto las personas fisicas o juridicas que se
vinculan por este medio buscan contar con los beneficios de tener un acercamiento con
la otra parte de la negociacidn, ya sea por el conocimiento que tiene, la tecnologia con la

que cuenta, el mercado al que atiende, etcétera. Al respecto, Sierralta dice que:

La especialidad en la produccion de determinados productos o los conocimientos
y el dominio tecnolégico son los que dan motivo a una parte para acercarse a otra. De
la misma manera como la posesion de las materias primas o el conocimiento de los
canales de comercializacion hacen que otros busquen un adventurer que los
complemente. En fin, las caracteristicas particulares y a veces originales de los sujetos
son las que los hace unirse [...J*".

En este sentido, Gerardo Garcia afirma que, si uno de los participantes faltare, bien
podria darse por terminado el contrato de consorcio, pues —como se ha visto— los
integrantes del consorcio se seleccionan de conformidad a sus caracteristicas
particulares.

Una vez que se han expuesto las caracteristicas particulares del contrato de
consorcio, en el proximo apartado se exponen otras formas de asociacion empresarial

que, por su semejanza con el consorcio empresarial, son relevantes para este estudio.

%1 Roberto Caizahuano. “Consorcio”. Op. cit., p. 182.
%2 Vinicio Garcia. “Los Consorcios en la Contratacion Publica Ecuatoriana”. Op. cit., p. 102.

% Jorge Conde. Anlisis del contrato de Joint Venture y sus Mecanismos de Financiamiento. Op.
cit., p. 60.

 Anibal Sierralta. Joint Venture Internacional. Lima: Fondo Editorial PUCP, 1997. p. 78.
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1.4 Otras agrupaciones de empresas

Hasta ahora ha quedado claro que el consorcio constituye una forma de agrupacion
empresarial de personas naturales o juridicas que se unen para alcanzar un objetivo en
particular. Sin embargo, es importante puntualizar que existen otras formas de
agrupacién empresarial contempladas en las diversas legislaciones del mundo. Rodrigo
Jijén sostiene que no toda agrupacion constituye un consorcio, por lo que la agrupacion
de empresas es el género y el consorcio la especie. Sefiala ademas que, determinar
cuéles son las formas por las que se puede crear una agrupacion de empresas es tarea
harto dificil, dentro de un sistema fundado en la libertad contractual ya que los
empresarios pueden elegir la forma de asociarse que mas convenga a sus intereses*>.

Asi pues, ante la existencia de incontables formas de asociacion, es importante para
el estudio de la naturaleza juridica de los consorcios conocer de manera general como

operan los otros grupos de asociacion empresarial a fines al consorcio.

1.4.1 Joint venture

El joint venture es la figura de colaboracion empresarial del derecho
norteamericano por excelencia, que se ha tomado como referencia para crear nuevas
figuras de colaboracion empresarial. Por eso resulta complejo precisar con exactitud la
naturaleza y el alcance juridico de un joint venture en cuanto la figura ha sido adoptada
para desarrollar distintos tipos de actividades empresariales, *® que no siempre coinciden
con el concepto juridico que originalmente se tuvo de éI°7.

¢ Qué es, realmente, un joint venture? Mario de la Madrid sefiala que establecer una
definicién resulta complejo dada la diversa gama de modalidades que en la préctica

presenta el joint venture; asi, tenemos, segun el autor: 1) El joint venture societario, en

% Rodrigo Jijén. Régimen Legal de los Consorcios en Ecuador. Op. cit., p. 6.

% Ernesto Martorell (Dir.). Tratado de Derecho Comercial. Tomo VIII: Sociedades Mercantiles y
Joint VVentures. Buenos Aires: La Ley, 2010, p. 658.

7 El joint venture ha sido con frecuencia involucrado con otras figuras, segin la experiencia y
tradicion de cada pais. Asi, ha sido considerado como una asociacion en participacion, una union
transitoria de empresas, una sociedad mercantil de personas o un consorcio. Arnold Wald, respecto a esta
ultima figura, sostiene que “el consorcio es una forma reciente de concentracion empresarial [...] que
corresponde al joint venture del derecho norteamericano”. Este criterio es compartido por José da Silva
Pacheco, Fabio Konder Comparato, Waldiri Bulgarelli, entre otros, que ven en el consorcio de origen
latino una forma de agrupacion empresarial similar al joint venture americano. (Anibal Sierralta. Joint
Venture Internacional. Op. cit., p. 58.).



23

el que las partes emplean una sociedad-persona como vehiculo para cumplir el acuerdo.
2) El joint venture contractual, que se presenta cuando la relacién permanece en un
plano eminentemente contractual, sin transcender a una persona juridica. 3) El joint
venture mixto, que es una mezcla de los anteriores: una parte de la relacion se cumple a
través de una persona juridica y otra se ejecuta por las partes sin utilizar sociedad-

persona alguna®. EI mismo autor define al joint venture de manera general, como:

[...] El acuerdo de emprender una actividad determinada, de manera conjunta, a
través de los medios que también definen, para lo cual se obligan a efectuar
contribuciones de diversa naturaleza, con la pretension de alcanzar un beneficio
comun y, salvo pacto en contrario, participar en las pérdidas, con la posibilidad, para
ambas parteag, de ejercer la gestion y el control de la referida actividad o de una parte
deella[...]".

1.4.2 Uniones transitorias de empresas (UTE)

La unidn transitoria de empresas (UTE) es una modalidad de los denominados
grupos de colaboracién empresarial, entre los que como se ha mencionado en el
paragrafo anterior se encuentra el joint venture. Esta figura estd contemplada en la
legislacion argentina y en el articulo 1463 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion se
establece la definicion legal de la UTE, sefialando que “hay contrato de union transitoria
cuando las partes se retnen para el desarrollo o ejecucién de obras, servicios o
suministros concretos, dentro o fuera de la Republica. Pueden desarrollar o ejecutar las
obras y servicios complementarios y accesorios al objeto principal”®.

Una de las caracteristicas principales de la UTE es que deben constituirse mediante
contrato, que debe formalizarse por escrito, y puede otorgarse por instrumento publico o
privado, y debe ser inscrito en la entidad correspondiente con el Unico efecto de
publicidad, ya que dicha inscripcién no le otorga el caracter de sujeto de derecho*. De

lo expuesto, se deduce que la UTE tiene un caracter exclusivamente contractual, por lo

% Mario de la Madrid. El Joint Venture como Sociedad. Op. cit., p.82.
¥ 1d., p. 84.

%0 Codigo Civil y Comercial de la Nacién (Argentina). Articulo 1463. Ley 26.994 de 7 de octubre de
2014.

*1 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (Argentina). Articulo 1465. Ley 26.994 de 7 de octubre de
2014.
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gue no da nacimiento a una persona juridica distinta a sus miembros; y, por ende, al no

ser persona, no es un ente susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones*.

1.4.3 Sociedad en participacion

La sociedad en participacion, segun Kurlat y Ugarte, surge cuando un sujeto
llamado “socio gestor”, se asocia y hace participar a otro u otros en la realizacion de un
negocio que él mismo contrata a titulo individual con un tercero, el cual usualmente
desconoce la existencia de esta sociedad, lo que hace que se la denomine también
sociedad oculta®.

Los citados autores proponen algunas caracteristicas de la sociedad en
participacion entre las que se encuentran: 1) Es oculta, por cuanto uno es el socio que
actua frente a los terceros, quienes contratan sélo con él, por lo que los demés socios
ocultos responderian s6lo por los aportes realizados al socio gestor. 2) Es anémala, ya
que esta sociedad carece de los elementos esenciales que caracterizan a las sociedades
en general, como la personalidad juridica, denominacion social, domicilio y fondo
social. 3) Transitoria, por cuando la sociedad agota su existencia cumpliendo el negocio
para el que se constituyd. 4) De objeto social limitado, pues su objeto se limita a uno o
mas negocios determinados. 5) No formal, ya que no estd sometido a forma alguna ni
debe inscribirse. 6) Interna, al no poseer personalidad juridica ni patrimonio autonomo,
su funcionamiento se limita a las relaciones internas entre los socios™.

Por las caracteristicas enunciadas, con frecuencia se confunde al contrato de cuenta
en participacién con el joint venture y, por tanto, con el consorcio. No obstante, Anibal
Sierralta anota algunas diferencias entre el contrato de participacion y el joint venture,
dentro de las que se puede destacar: a) En la sociedad en participacion, el socio gestor
responde exclusivamente frente a terceros; mientras que, en el consorcio todos los
contratantes son responsables en cuanto las operaciones importen directamente al objeto
del negocio. b) En la sociedad en participacion se cumple el objeto del contrato
mediante la actividad del socio gestor que es quien asume la direccién. En el consorcio

en cambio, cada participe interviene directamente en la operacion. c¢) La asociacion en

“2 Ernesto Martorell (Dir.). Tratado de Derecho Comercial. Op. cit., p. 687.
“1d., p. 630.
“1d., pp. 634-635.
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participacion tiene como fin lograr utilidades, en tanto el joint venture —segun
Sierralta— busca una relacion de cooperacién para alcanzar objetivos comunes de los
que pueden derivarse o no beneficios econémicos®. Por lo expuesto, Sierralta sostiene
que es errada la afirmacion hecha por Victor Torres y Fernando O’Phelan al equiparar el

joint venture (consorcio) a una asociacién en participacion®.

1.4.4 Grupos de interés econémico (GIE)

Los grupos de interés economico (GIE) tienen su origen en Francia y actualmente
se regulan por el Coédigo de Comercio de Francia. En el articulo L. 251-1 se establece
que “dos o varias personas fisicas o juridicas podran constituir entre ellas una
agrupacion de interés econémico con una duracién determinada™’. Los GIE en Francia,
son considerados como una etapa intermedia en el camino entre la asociacion y la
sociedad, por lo que son dificiles de conceptualizar. No obstante, algunos doctrinarios
franceses como Ives Guyon y Georges Coquereau han propuesto la siguiente definicion
para esta institucion: “los grupos de interés econdmico son personas morales
constituidas libremente entre personas indefinidas y en principio solidariamente
responsables, que se retinen, con la mira de poner en obra los medios propios destinados

a desarrollar sus actividades econémicas mantenidas independientemente™*®, *°

* Anibal Sierralta. Joint Venture Internacional. Op. cit., p. 82.
“1d., p. 83.

*" Cédigo de Comercio (Francia). Articulo L. 251-1. https://www.legifrance.gouv.fr/Traductions/es-
Espanol-castellano/Traducciones-Legifrance (acceso: 10/08/2016).

8 Ricardo Sandoval. “Los Grupos o Agrupaciones de Interés Economico”. Revista de Derecho.
Concepcion: Editorial Andrés Bello., pp. 110-111.

%9 patrick Durand y Jacques Latscha, establecen que los GIE constituyen una persona juridica “sui
generis” que goza de personalidad moral y capacidad juridica plena desde la inscripcion en el Registro de
Comercio de Francia y desde que se ajustan a las prescripciones de la ordenanza de 1967. Por tanto, al ser
una persona juridica, tendrd los atributos correspondientes como un nombre, razén o denominacién
social; un domicilio o sede social; y, un patrimonio, aun cuando bien puede preverse su constitucion sin
necesidad de aportes de capital, lo que no obsta para que en el decurso de su vida vaya formando su
propio patrimonio. Los GIE han tenido amplia acogida en el sector empresarial de la economia francesa,
permitiendo a las partes asociarse, en vista a crear una unidad econémica destinada a armonizar,
concentrar y desarrollar sus actividades. (Ricardo Sandoval. “Los Grupos o Agrupaciones de Interés
Econdmico”. Op. cit., p. 109.)
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1.45 Sociedad comercial o mercantil

Las sociedades pueden ser civiles o comerciales. Las sociedades son comerciales
cuando dos 0 mas personas se organizan, para efectuar negocios que la ley califica
como actos de comercio™. Para Carlos Villegas la diferencia sustancial entre una y otra
sociedad radica en que la sociedad comercial realiza “actos de comercio”, mientras que
la sociedad civil ejecuta actos “no comerciales™".

Guillermo Cabanellas agrega que las sociedades comerciales requieren de un
procedimiento de inscripcion para poder operar regularmente; ese procedimiento,
implica manifestar expresamente qué tipo de sociedad se desea constituir, a falta de esa
inscripcion Cabanellas sostiene que la sociedad no tendria los efectos regulares de tal®?.

La constitucion de una sociedad comercial segun Lisandro Pefia da origen a una
persona juridica capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones, y de ser representada
judicial y extrajudicialmente. Asi pues, la sociedad mercantil, una vez constituida
legalmente por escritura pablica, integra un ente independiente de cada uno de los
socios, capaz de contraer derechos y obligaciones por si sola. Su formacién como una
persona juridica es determinante, ya que se genera la separacién del patrimonio de la
sociedad del de sus asociados individualmente considerados. El efecto constitutivo de la
sociedad mercantil tiene por virtud crear la persona juridica, y ello implica el
surgimiento de una personalidad distinta de la de los socios individuamente
considerados y de unos atributos, que la sociedad adquiere una vez que nace, tales como

nombre, capacidad juridica, domicilio, patrimonio y nacionalidad™.

1.4.6 Sociedad civil

La sociedad civil es la que no tiene objeto comercial. En consecuencia este tipo de
sociedad es la que se forma para realizar negocios calificados como actos civiles. La
sociedad civil nace como “persona juridica” por el solo hecho de la celebracion del
contrato de sociedad, que constituye el acuerdo de dos o méas personas que estipulan

poner algo en comun con la mira de repartir entre si los beneficios que de ello

> Carlos Villegas. Tratado de las Sociedades. Op. cit., p. 235.
3! Ibid.

32 Guillermo Cabanellas. Introduccién al Derecho Societario. Buenos Aires: Heliasta, 1993, p. 347.

33 Lisandro Pefia. De las Sociedades Comerciales. Bogota: ECOE Ediciones, 2014, p.24.
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provenga>*. Asi, Gilberto Villegas sostiene que la sociedad nace y la persona juridica se
“crea” por el simple acuerdo de las partes. En consecuencia, es un contrato consensual
que se perfecciona con la expresion de la voluntad de las partes.

Para concluir Guillermo Borda sefiala las siguientes distinciones entre las
sociedades civiles y comerciales. a) Las sociedades comerciales deben inscribirse en el
Registro Publico; las civiles estan exentas de tal requisito. b) las sociedades civiles son
siempre intuito personae; las comerciales no siempre. c) con relacion a las primeras es

competente la justicia civil; con respecto a las segundas, la comercial®.

1.5 Posiciones sobre la naturaleza juridica del consorcio

De la seccion anterior se evidencia que existen figuras juridicas afines al consorcio,
cada una de ellas con un régimen y tratamiento especial. Sin embargo, el consorcio
empresarial, como se reviso al inicio de este capitulo, es considerado por gran parte de
la doctrina como un contrato atipico. No obstante, este no es un criterio uniforme, razén
por la cual se ha generado un intenso debate juridico respecto a la naturaleza juridica del
consorcio empresarial®’. En este contexto, a continuacién se revisara las dos tesis que
surgen del debate juridico planteado por la doctrina y la jurisprudencia entorno a la

naturaleza juridica del consorcio como una forma de asociacién empresarial.

1.5.1 El consorcio tiene naturaleza eminentemente contractual (tesis 1)

Juan Luis Colaiacovo sefiala que el consorcio es un mero contrato, que no provoca

la creacién de un nuevo ente juridico y puede existir apenas en el ambito de las

> Carlos Villegas. Tratado de las Sociedades. Op. cit., p. 226.

% Como persona juridica que es, distinta de los socios que la integran, debe tener un nombre y un
domicilio. De igual forma, la sociedad debe tener un objeto civil, que ha de ser licito y posible. Respecto
a los aportes, cualquier bien puede ser susceptible de aporte, y cuantos bienes se quiera, especificandolos.
Respecto a la division de ganancias, los socios pueden convenir cualquier forma para dividir las
ganancias y soportar las pérdidas. Pero, si nada se hubiere convenido, se entendera que las ganancias se
dividiran a prorrata de los aportes efectuados y la division de las pérdidas a prorrata de la division de los
beneficios Lo mencionado se refiere de forma general al régimen de las sociedades civiles; no obstante,
cada pais aplicard las normas pertinentes a su ordenamiento juridico. (Carlos Villegas. Tratado de las
Sociedades. Op. cit., p. 227.).

%% Guillermo Borda. Manual de Contratos. 18va. ed. Buenos Aires: Editorial Perrot, 1999, p. 490.

> Gaspar Caballero. Los Consorcios Ptblicos y Privados. Op. cit., p. 71.



28

estructuras internas de las empresas consorciadas®®. En su opinién, el consorcio
constituye un simple contrato por el que los participantes de la asociacion estipulan las
obligaciones que han de cumplir para alcanzar el objetivo comun, conservando cada uno
su individualidad juridica y sin crear un nuevo sujeto de derecho. El caracter contractual
del consorcio es la tesis que la mayoria de abogados y juristas abrazan respecto a la
naturaleza juridica del consorcio.

Cabe destacar que en algunos de los ordenamientos juridicos de América Latina la
figura del consorcio no estd regulada, principalmente porque se trata de una figura
adaptada a nuestro sistema desde el derecho anglosajon. Sin embargo, en paises en los
que el consorcio si tiene una regulacion como es el caso de Pert y Argentina se deja en
claro por expresa disposicion legal, que estos no constituyen personas juridicas,
sociedades ni sujetos de derechos™. Caso similar ocurre en Brasil donde la Ley 6404 de
1976 en los articulos 278 y 279 respecto a los consorcios, establece que: “las compafiias
o cualquier tipo de sociedad, puede constituir un consorcio para ejecutar determinada
actividad, pero no tiene personalidad juridica y los consorciados solamente se obligan,
segun las condiciones previstas en el respectivo contrato, respondiendo cada uno por sus
obligaciones, sin presuncion de solidaridad”®.

Por otro lado, en paises como Venezuela y Colombia en los que no existe un gran
desarrollo legislativo respecto al tema, la jurisprudencia contenciosa administrativa de

Colombia ha sefialado que:

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

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

% Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (Argentina). Articulo 1142. Ley 26.994 de 7 de octubre de
2014.

% Jorge lbéfiez. Modelos de Clausulas para Contratos de Unién Temporal o Consorcio.
http://www.tesauro.com.co/CAPACIDAD/CONSORCIO%20UT%20CAMARA%20COMERCI0%20B
OGOTA.pdf (acceso: 13/10/2016).


http://www.tesauro.com.co/CAPACIDAD/CONSORCIO%20UT%20CAMARA%20COMERCIO%20BOGOTA.pdf
http://www.tesauro.com.co/CAPACIDAD/CONSORCIO%20UT%20CAMARA%20COMERCIO%20BOGOTA.pdf
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un mero instrumento de publicidad que no genera por ley personeria juridica®'. [la
subraya pertenece al texto original].

La jurisprudencia venezolana mediante sentencia de la Sala Politico Administrativa

del 23 de enero de 2003 bajo el mismo criterio dicto 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 estdn constituidas con base en una
estructura societaria, pero sin cumplir con las formalidades registrales previstas por el
Cédigo de Comercio®™.

Asi pues, se colige que en varios de los paises de Latinoamérica se concibe al
consorcio empresarial como una figura con caracter eminentemente contractual, por lo
que las legislaciones de América Latina por lo general se adhieren a la tesis 1 por la que

el consorcio no da origen a una nueva persona juridica.

1.5.2 El consorcio da lugar a una persona juridica (Tesis 2)

Contraria a la posicion que se ha analizado en el punto anterior, Claude Champaud
considera que el consorcio constituye una agrupacion que responde generalmente a un
contrato con caracteristicas muy peculiares, que permiten establecer vinculos
multilaterales a fin de crear una unidad econémica®. Asi, Caballero sostiene que “el
consorcio esta dotado de potestad juridica, puesto que al gozar de personalidad sera un
centro de imputaciones juridicas, un sujeto capaz de [adquirir] derechos [...], por lo que
respecto de actividades meramente privadas serd 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®.

Giuseppe Stancanelli afirma que “desde su constitucion, el consorcio se convierte

en el sujeto activo del ejercicio de dicha actividad; al mismo tiempo, la actividad

' 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).

%2 Heli Saal Rincon. “La personalidad juridica del Consorcio en Venezuela”. Comercium et
Tributum. Volumen 1. Edicién No. 1, 2008, p. 6. http://www.urbe.edu/publicaciones/comercium/pdf/vol-
1/1-la-personalidad-juridica-del-consorcio-en-venezuela.pdf. (acceso: 27/10/2016).

8 Claude Champaud. Le pouvoir de concentration de la societé pour action. Paris, 1962 citado en
Gaspar Caballero. Los Consorcios Publicos y Privados. Op. cit., p. 30.

% Gaspar Caballero. Los Consorcios Ptblicos y Privados. Op. cit., p. 29.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/T-512-07.htm#_ftn16
http://www.urbe.edu/publicaciones/comercium/pdf/vol-1/1-la-personalidad-juridica-del-consorcio-en-venezuela.pdf
http://www.urbe.edu/publicaciones/comercium/pdf/vol-1/1-la-personalidad-juridica-del-consorcio-en-venezuela.pdf
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ejercida por el consorcio se presenta como satisfactoria de intereses de los consorciados
y no ya solo de intereses que estos tienen en su calidad de miembros del consorcio.
Precisamente por la circunstancia de que el consorcio no trata de conseguir fines nuevos
y que antes bien pretende coincidir su actividad con la de los consorciados, se ha
intentado configurarlo como un drgano comun a varios entes pero dotado de
personalidad juridica™®.

En el mismo sentido se expresa el profesor venezolano Mario Pesci, para quien el
consorcio constituye un contrato de sociedad, que no esta expresamente regulado por el
Cadigo Civil y por el de Comercio, por lo que, para entender los efectos juridicos que
su constitucién produce, deben aplicarse las normas que sobre el contrato de sociedad,
contienen los textos legales mencionados®.

Bajo esta concepcidn legisld Francia, donde se permitio la creacion de una forma de
asociacion empresarial similar a la figura del consorcio denominada Agrupamiento de
Interés Econdmico GIE que por disposicién legal goza de personalidad juridica propia a
partir de su inscripcién en Registro de Comercio y de Sociedades. Esta forma de
asociacion empresarial tiene por finalidad —-segin la norma N° 821/67— el
aprovisionamiento de todos los medios aptos para facilitar o desarrollar la actividad
econémica de sus miembros, y para mejorar o ampliar los resultados de dicha

actividad®’.

% Giuseppe Stancanelli. Los Consorcios en el Derecho Administrativo. Madrid, 1972, p. 63 citado
en Gaspar Caballero. Los Consorcios Pablicos y Privados. Op. cit., p.37.

% Mario Feltri. Naturaleza juridica de los denominados “consorcios” y de su comportamiento ante
la ley de impuesto sobre la renta. Op. cit., p. 67.

%7 Juan Calai4covo et al. Joint Ventures y otras formas de Cooperacién Empresaria Internacional.
Op. cit., p. 40.
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Capitulo I1:
El contrato de consorcio en la legislacidon comparada

Este capitulo tiene la finalidad de brindar una aproximacion respecto a las figuras
juridicas afines al consorcio que se contemplan en las distintas legislaciones de América
Latina y Europa. Como ya se ha mencionado, no todos los ordenamientos juridicos
reconocen al consorcio como una forma de agrupacién empresarial; algunos, abrazan la
institucion del consorcio con los mismos efectos, pero bajo otra denominacion.

Siguiendo la tradicion romanista del Ecuador se escogié a Argentina y Perd, de
América Latina y; Francia de Europa; para efectuar este analisis con el afan de conocer
el marco juridico aplicable a las asociaciones empresariales que se reconocen en los
paises en mencion, para luego, en el tercer capitulo, proceder con el analisis del sistema

juridico ecuatoriano.

2.1 Argentina

La Republica de Argentina es el pais de Latinoamérica que posee un gran adelanto
juridico respecto a las distintas formas de asociacién empresarial. Asi pues, su
legislacion reconoce a la Agrupacion de Colaboracion Empresarial (ACE), la Union
Transitoria de Empresas (UTE) y los Consorcios de Cooperaciéon. Cada una de estas
formas empresariales tiene sus particularidades y han sido concebidas bajo sus propias

reglas como se vera a continuacion.

2.1.1 Marco juridico

En Argentina, los contratos de asociacion empresarial eran considerados contratos
atipicos, pero a partir de la década de 1970 las asociaciones empresariales empiezan a
cobrar importancia en el sector de hidrocarburos y en el de construccién.®® La atipicidad

de estos grupos implicaba una alta inestabilidad juridica, por lo que se expide la Ley

% Guillermo Prez. Contratos de Colaboracién Empresaria: Aspectos Legales y Fiscales. Boletin de
Lecturas Sociales y Econdmicas. Buenos Aires: Pontificia Universidad Catolica Argentina Santa Maria de
los Buenos Aires, 2007, p. 39.
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22.903 modificatoria de la Ley de Sociedades Comerciales 19.550 y, con ello, se
incorpora un capitulo especial en el que se regula el funcionamiento de las ACE y
UTE®. Recientemente a partir del 2015, estas figuras fueron recogidas por el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion Argentina, ley 26.994 donde se contempla el marco

juridico que regula las ACE, UTE, y Consorcios de Cooperacion.

2.1.2 Denominacion y definicion

En este apartado se revisard brevemente una definicion de las tres formas de
asociacion empresarial contempladas en el ordenamiento juridico de Argentina.

Agrupacion de colaboracion empresarial (ACE). - Ernerto Martorell define a las
ACE como organizaciones formadas por dos 0 mas personas de existencia visible o
ideal, cuyo objeto es facilitar o desarrollar determinadas fases de su actividad
empresarial particular en beneficio propio, o el perfeccionar o hacer mas productivo el
resultado. Sostiene ademas que aquellos que deciden formar una ACE, no lo hacen con
la intencidon de obtener lucro “comun” como consecuencia de la asociacion, sino que el
objetivo radica en obtener un beneficio directo en su actividad empresarial individual .
Esta definicion concuerda con el articulo 1453 y 1454 de la Ley 26.994 de Argentina.

Unidn transitoria de empresas (UTE). - El articulo 1463 de la ley 26.994 define a la
UTE como un contrato en el que las partes se retnen para el desarrollo o ejecucién de
obras, servicios 0 suministros concretos, dentro o fuera de la Republica éstas pueden
ejecutar obras o servicios complementarios y accesorios al objeto principal de las
partes’’. Ernesto Martorell sostiene que la UTE, no es mas que un tipo de joint venture,
mediante la cual empresarios y sociedades nacionales o extranjeras, pueden reunir sus
conocimientos, tecnologias, recursos materiales y humanos para la concrecion en comin
de un proyecto temporario y concreto.

Consorcio de cooperacion. - Es definido por el articulo 1470 de la Ley 26.994

como un contrato en el que las partes establecen una organizacion comun para facilitar,

% 1d., p. 40.
"0 Ernesto Martorell (Dir.). Tratado de Derecho Comercial. Op. cit., pp. 658-674.

™ Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (Argentina). Articulo 1463. Ley 26.994 de 7 de octubre de
2014.
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desarrollar, incrementar o concretar operaciones relacionadas con la actividad

econémica de sus miembros a fin de mejorar o acrecentar sus resultados’.

2.1.3 Requisitos y caracteristicas

A continuacidn se estudiara algunas caracteristicas de las tres formas de agrupacion
empresarial citadas por el Codigo Civil y Comercial de la Nacidn Argentina.

Agrupacion de colaboracion empresarial (ACE). - La ACE puede estar conformada
por sociedades nacionales o extranjeras, y/o empresarios individuales. No puede
perseguir fines lucrativos y el contrato debe otorgarse por instrumento publico o privado
e inscribirse en el Registro Publico que corresponda. El contrato, debe contener los
elementos enumerados por el articulo 1455, sin prejuicio de que los contratantes
incorporen cualquier otra clausula que consideren pertinente. En lo que respecta a la
adopcion de decisiones, el principio general, es que las resoluciones de la agrupacion se
adoptan por mayoria de los participantes, salvo pacto en contrario’.

Unidn transitoria de empresas (UTE). - La UTE se constituye con el objetivo de
desarrollar o ejecutar una obra o un servicio complementario o accesorio al objeto
principal. El contrato de la UTE debe formalizarse por escrito y puede otorgarse
mediante instrumento publico o privado y debe inscribirse en el Registro Publico con el
Gnico efecto de publicidad’. El contrato debe contener las clausulas estipulas en el
articulo 1464 de la Ley 26.994 ademas de la designacion del representante quién tendra
poder suficiente para representar a los miembros de la UTE.

Consorcio de cooperacion. - EI Consorcio de Cooperacion es una organizaciéon que
se forma por personas fisicas o juridicas ligadas por un contrato constitutivo que debe
contener los elementos estipulados en el articulo 1474 de la ley 26.994. El contrato se
otorga por instrumento pablico o privado y persigue un fin lucrativo, en cuanto sus

miembros esperan resultados econémicos, que seran distribuidos entre ellos en la

"2 Codigo Civil y Comercial de la Nacién (Argentina). Articulo 1470. Ley 26.994 de 7 de octubre de
2014.

"3 Codigo Civil y Comercial de la Nacién (Argentina). Articulo 1465. Ley 26.994 de 7 de octubre de
2014.

™ Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (Argentina). Articulo 1466. Ley 26.994 de 7 de octubre de
2014.
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proporcién que fija el contrato o en su defecto, por partes iguales’. El consorcio contara
con un representante quien actuard conforme las facultades signadas en el contrato. Para
cumplir con el objeto del consorcio los miembros crean un fondo operativo comun.
Finalmente, los miembros del consorcio responderan frente a terceros en porcion de las

obligaciones asumidas en nombre del consorcio.

2.1.4 Naturaleza juridica

Las agrupaciones de colaboracion empresarial, las uniones transitorias de empresas
asi como los consorcios de cooperacidon tienen naturaleza contractual y no son personas
juridicas, ni sociedades, ni sujetos de derechos, pues la ley no les ha dado tal calidad.
Las mencionadas figuras, al no ser sujetos de derecho, no son entes susceptibles de
adquirir derechos y contraer obligaciones’®. De manera que, aun cuando existan
referencias que podrian de alguna medida ser soporte para la configuracion de un sujeto
de derecho y dado que la personalidad juridica es un recurso técnico que el legislador
adopta 0 no segun las pautas de conveniencia o de politica legislativa, se optd en el caso
argentino por excluir la calidad aludida; por lo que hay que destacar que la misma ley
26.994 ha negado la condicion de sujeto de derecho a las formas de asociacion

empresarial contempladas a partir del articulo 1442 de la ley 26.9947".

2.2 Peru

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 para que los inversionistas puedan desarrollar actividades en campos
donde se requieran recursos y tecnologias avanzadas. La Ley General de Sociedades (en
adelante LGS) reconoce dos formas de colaboracion empresarial: el contrato de

asociacion en participacion y el consorcio.

" Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (Argentina). Articulo 1472. Ley 26.994 de 7 de octubre de
2014.

"® Ernesto Martorell (Dir.). Tratado de Derecho Comercial. Op. cit., p. 687.
1d., p. 677.
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2.2.1 Marco juridico

Actualmente, la Ley General de Sociedades, Ley 26887, regula a los contratos
asociativos en su libro quinto. En los primeros articulos, esto es el 438 y 439, se
establecen las generalidades comunes a todos los contratos asociativos. Hugo
Huayanay, respecto a los contratos asociativos, sostiene que la regulacion de este género
contractual es bastante amplia, que deja abierta la posibilidad, de acuerdo a la
autonomia de la voluntad, que las partes pueden celebrar otros contratos asociativos,
gue no necesariamente estan descritos en la LGS. La Ley 26887 se ocupa del
tratamiento de las dos modalidades de este género contractual que son: la Asociacion en
Participacion y el Consorcio.”® Respecto a ésta tltima forma, cabe destacar que si bien
la actual LGS constituye el marco juridico general regulatorio de los consorcios en el
Per(, en el &mbito de las contrataciones del Estado, la Ley de Contratacion Estatal
(LCE) y su reglamento (RLCE) han creado un marco juridico propio y especial para los

consorcios que contraten con la Administracién Piblica’.

2.2.2 Denominacion y definicién

Como se ha planteado en el primer capitulo, esta investigacion versa
exclusivamente sobre el contrato de consorcio en el marco del Derecho privado, de
manera que se omitira la definicion del consorcio dada por la LCE de Per( y se pasara a
analizar las dos figuras de asociacion empresarial recogidas por la LGS,

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®.

Contrato de consorcio. - El contrato de consorcio es definido por el articulo 445 de

la LGS como “el contrato por el cual dos 0 mas personas se asocian para participar en

"8 Hugo Huayanay. “Los Contratos Asociativos”. Revista Esden. Lima: Escuela de Derecho Empresa
& Negocios, 2007, p. 6.

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

8 | ey General de Sociedades (Per(). Articulo 440. Ley 26.887 de 7 de octubre de 2014.
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forma activa y directa en un determinado negocio o empresa con el propdésito de obtener
un beneficio econémico, manteniendo cada una su propia autonomia”®".
A continuacion, se analizardn cudles son los requisitos y caracteristica de los

contratos asociativos que contempla la Ley General de Sociedad de Per.

2.2.3 Requisitos y caracteristicas

El requisito para constituir una asociacion empresarial bajo la LGS en el Perd, es en
general la voluntad de asociarse para cumplir un objetivo comdn. Luego, los contratos
deben constar por escrito, sin la necesidad de que sean inscritos en el Registro Publico.
A continuacion se estudiard brevemente algunas de las caracteristicas de estas dos
formas de asociacion empresarial.

Contrato de asociacion en participacion.- Hugo Huayanay sefiala las siguientes
caracteristicas: a) la participacion en los resultados del negocio que obtiene el asociado
sera en base a los aportes que se obliga a efectuar al asociante; b) el asociante es el
unico duefio y responsable del negocio; c¢) se trata de un contrato de naturaleza
temporal, ya que comprende negocios determinados y transitorios; vencido el plazo del
contrato, se procede a la liquidacion del mismo; d) tiene caracter de privacidad en
cuanto es el asociante quien, en nombre propio y de forma exclusiva, le corresponde la
gestion y direccion del negocio; e) los asociados, como en todo negocio, tienen derecho
a la rendicion de cuentas y al reparto de ganancias y pérdidas (si las hubieren); y, f)
existe limitacién para integrar a nuevos asociados al negocio materia del contrato sin
contar con el consentimiento previo y expreso del o los asociados®.

Contrato de consorcio. - De la definicion de consorcio dada por el articulo 445 de la
LGS, se extraen las siguientes caracteristicas: a) desarrollo en conjunto y participacion
activa y directa de las partes en el negocio; b) obtencién de un fin econémico; c)
inexistencia de un patrimonio comun y carencia de personalidad juridica; d) vinculacion
directa de las partes con terceros, individualmente y en conjunto; y e) administracién
centralizada con intervencion de las partes.

Como se observa la diferencia sustancial entre una y otra forma de asociacion

radica en gque en el contrato de asociacion en participacion, quien dirige y gestiona el

8 |_ey General de Sociedades (Per(). Articulo 445. Ley 26.887 de 7 de octubre de 2014.
¥ Hugo Huayanay. “Los Contratos Asociativos”. Op. cit., pp. 10-12.
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negocio es el asociante, quedando fuera y al margen de dicho manejo el o los asociados;
mientras que en el consorcio, lo usual es que cada parte asuma en el negocio la
responsabilidad a la que se ha comprometido en el contrato. Otra diferencia sustancial
se evidencia en la relacion con terceros; asi pues, al ser el asociante quien por su cuenta
y bajo su responsabilidad gestiona el negocio, es él quien responde frente a los terceros
y no los asociados; en el consorcio los terceros no tienen ningun tipo de limitacion de
vincularse con los consorciados y viceversa.®® Finalmente, respecto a los bienes
aportados al negocio en la asociacién en participacion, se presume que los aportes
pertenecen al asociante, salvo aquellos que se encuentren inscritos en el Registro a
nombre del asociado;® en cambio en el consorcio, los bienes se presumen de propiedad

de cada consorciado.

2.2.4 Naturaleza juridica

El articulo 438 de la LGS respecto de los contratos asociativos en general sefiala
expresamente que éstos no generan una persona juridica; por tanto, la asociaciéon en
participacion y el consorcio no tienen personalidad juridica ya que su naturaleza es

eminentemente contractual.

2.3 Francia

Francia, ante la necesidad de adaptar su legislacion a las nuevas y crecientes
tendencias de la globalizacion donde los mas fuertes sobrevivian al mercado
competitivo, decidié en 1967 establecer un marco legal para que las empresas puedan
agruparse formando diversas combinaciones, adecuadas a su medida y adaptadas a sus
actividades para suscitar su desarrollo por la cooperacion.®®> Sobre este tema, Jean
Guyenot sostiene que la legislacion francesa cred6 un grupo de interés con un marco

legal 4gil y maleable.®

81d., p. 14.
8 Ley General de Sociedades (Pert). Articulo 443. Ley 26.887 de 7 de octubre de 2014.
8 Carlos Villegas. Tratado de las Sociedades. Op. cit., p. 428.

8 Jean Guyenot. “Los Grupos de Interés Econdmico y el Derecho de las Sociedades Comerciales”.
Revista de Derecho Comparado y de las Obligaciones. 1975, p. 189. Citado en Carlos Villegas. Tratado
de las Sociedades. Op. cit., p. 428.
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2.3.1 Marco juridico

Mediante ordenanza 67.821 de 23 de septiembre de 1967, se crea la figura de los
Grupos de Interés Econdmico (conocidos como GIE) que constituyen una estructura
juridica nueva, dotada de personalidad moral, considerada como intermedia entre la
asociacion y la sociedad®”. La citada ordenanza fue modificada posteriormente por la
Ley 89.377 del 13 de junio de 1989.%% En la actualidad, los GIE estan codificados en el
Codigo de Comercio Francés, libro Il, Titulo V de las Agrupaciones de interés

econdmico a partir del articulo L. 251-1.%°

2.3.2 Denominacion y definicion

El GIE es la Unica forma de asociacion empresarial contemplada por la legislacién

francesa. En el articulo L. 251-1 del Codigo de Comercio se lo define como la union de:

Dos o varias personas fisicas o juridicas (que pueden) constituir entre ellas una
agrupacion de interés econdémico con una duracion determinada. La finalidad de la
agrupacion serd facilitar o desarrollar la actividad econdmica de sus miembros y
mejorar o incrementar los resultados de esta actividad. No serd la consecucion de
beneficios en si misma. Su actividad debera estar ligada a la actividad econémica de
sus miembros y solo podra tener un caracter auxiliar con relacion a esta®.

2.3.3 Requisitos y caracteristicas

Para la constitucion de un GIE se requiere de la celebracion de un contrato que debe
contener los elementos del articulo L.251-8 del Cddigo de Comercio Francés. El
contrato debe ser inscrito en el Registro de Comercio con lo que se confiere a la entidad
personalidad juridica,®* que se traduce en la capacidad de adquirir derechos y contraer
obligaciones.

Entre las caracteristicas de los GIE se debe anotar que: 1) para su constitucion se
requiere minimo dos personas sean naturales o juridicas y que tengan actividades

comerciales o la calidad de empresarios pues este es un requisito indispensable ya que

¥ Ricardo Sandoval. “Los Grupos o Agrupaciones de Interés Econémico ”. Op. cit., p.109.

8 Juan Galindo. Derecho Europeo de Sociedades. Bogoté: Pontificia Universidad Javeriana, 2002, p.
548.

8 Codigo de Comercio (Francia). Articulo L. 251-1. Ley N° 2013-504 de 14 de junio 2013.
% Cédigo de Comercio (Francia). Articulo L. 251-1. Ley N° 2013-504 de 14 de junio 2013.

% Ricardo Sandoval. “Los Grupos o Agrupaciones de Interés Economico” Op. cit., p.125-126.
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los GIE buscan facilitar o desarrollar la actividad econémica de sus miembros y no
iniciar una nueva®. 2) El GIE tiene personalidad juridica y plena capacidad a partir de
su inscripcion en el Registro de Comercio y de Sociedades. 3) No es necesario que el
GIE cuente con un capital propio. Si no tiene actividad externa, no requiere de fondo
comun, pero el reconocimiento de personalidad juridica implica la existencia de un

patrimonio auténomo®.

2.3.4 Naturaleza juridica

Antes de la ordenanza 67.821, para la legislacion francesa, dos eran las formas de
personas juridicas de Derecho privado: la sociedad y la asociacién. La principal
distincién entre una y otra radica en que, la asociacién no da lugar a la obtencion y al
reparto de beneficios,”* mientras que en la sociedad busca obtener a titulo principal
utilidades o beneficios. EI GIE surge como una nueva figura intermedia entre la
sociedad y la asociacién dotada de personalidad juridica a partir de su inscripcion en el
Registro de Comercio y de Sociedades segun el articulo L251-4 que manda: “La
agrupacion de interés econémico gozara de personalidad juridica y de plena capacidad a

partir de su inscripcion en el Registro de Comercio y de Sociedades [...]"*".

2.4 Evaluacioén

La tabla 1 esquematiza la informacién de los tres paises que han servido de
referencia para el estudio comparado de los consorcios. El objetivo de este apartado
radica en evidenciar las principales caracteristicas de las otras formas de asociacion
empresarial, asi como, identificar la naturaleza juridica de estas asociaciones contenidas

en las legislaciones de Argentina, Perd y Francia.

% Fédération des Entreprises Publiques Locales. Groupment d’intérét économique. Paris, 2013, p.5
% Cédigo de Comercio (Francia). Articulo L. 251-6. Ley N° 2013-504 de 14 de junio 2013.
% Ricardo Sandoval. “Los Grupos o Agrupaciones de Interés Economico”. Op. cit., p.112.

% C6digo de Comercio (Francia). Articulo L 251-4. Ley N° 2013-504 de 14 de junio 2013.
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Pais Denominacion Caracteristicas Naturaleza
juridica
La legislacion ACE - Su finalidad es la de facilitar o La naturaleza de los
argentina reconoce desarrollar determinadas fases de la tres contratos de
tres formas de actividad de sus miembros. asociacion
asociacion - No tiene fin lucrativo. empresarial es
empresarial y son: - Debe constar por escrito en eminentemente
a) Agrupacion de instrumento publico o privado e contractual.
colaboracion inscribirse en el Registro Publico.
empresarial b) - - Estas formas de
Uni6n transitoriade | YTE ) E.I objeto radica en d_egarrollar 0 asociacion carecen
empresas y; c) ejecutar obras Y Servicios de personalidad
Consorcio de cgmplem_ent_arl?séyIaccesorl_oz al juridica por expresa
© Cooperacion. i gije;?S?”nc]!Pad el 0S asoclados. disposicién del
= persigue Tin de lucro. inciso 2 del articulo
= - Debe constar por escrito en 1442 de la Le
[ - SR . Yy
> instrumento publico o privado e 26.994
< inscribirse en el Registro Publico. '
Consorcio - Lafinalidad es la facilitar, desarrollar
de 0 concretar operaciones relacionadas
cooperacion con la actividad econdmica de sus
miembros.
- Tiene finalidad lucrativa y los
beneficios se distribuyen en funcién de
la participacion de los miembros.
- Posee un fondo operativo.
- Debe constar por escrito en
instrumento publico o privado e
inscribirse en el Registro Publico.
Peru reconoce dos Asociacion - Laasociacion se forma con el De naturaleza
formas de en asociante quien gestiona el negocio a contractual.
asociacion Participacion nombre de los asociados quienes
empresarial: a) El tienen derecho a la rendicién de No se reconoce
contrato de cuentas por parte del asociante. personalidad
Asociacion en - El contrato debe constar por escrito. juridica a ninguna
= Participacion y; b) - Los asociados tienen participacion en | de las formas de
5 El contrato de los resultados del negocio. asociacion
o Consorcio - Tiene naturaleza temporal empresarial en Peru
- Tiene fin de lucrativo. por disposicion
- - - - expresa del articulo
Consorcio - Los asociados del consorcio manejan 438 de la Ley
de forma directa el negocio. General de
- Tiene fin de lucrativo. Sociedades
- Inexistencia de patrimonio juridico. '
Francia recoge la - El objeto del GIE debe estar relacionado con la Si tiene
figura del Grupo de actividad econémica de sus miembros. personalidad
interés econémico - El GIE tiene origen en un contrato, el mismo que debe | juridica, la misma
GIE. contener entre otros elementos: la razén o que se obtiene con
denominacioén social, tiempo de duracion, objeto y la inscripcion del
2 direccion de la agrupacion contrato en el
S - Debe constituirse por escrito e inscribirse en el Registro de
i Registro de Comercio. Comercio y de
- El GIE tiene personalidad juridica y plena capacidad a | Sociedades.

partir de la inscripcion.

- Los miembros del GIE responderan por las deudas, y
lo haréa siempre que los acreedores hayan requerido
infructuosamente a la agrupacion.
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De las caracteristicas que se han distinguido en la Tabla 1 se colige la forma de
constitucion de las diversas asociaciones empresariales que se regulan en las
legislaciones de Argentina, Per( y Francia. Respecto al primer pais en estudio se
observa que la ACE, la UTE y los Consorcios de Cooperacion que constituyen los
contratos de colaboracion empresarial de la legislacion argentina, nacen a la vida
juridica por un contrato que debe otorgarse por instrumento pablico o privado y que
ademas requiere de su inscripcion en el Registro Publico correspondiente. Pero, vale
destacar que la inscripcién de estos contratos en la legislacion argentina, tienen el
caracter de ad probationen.

Lo expuesto difiere de lo reglado por la legislacion peruana, donde no se exige la
inscripcion de los contratos de asociacion empresarial en el Registro Publico; el Unico
requisito para la Asociacion en Participacion y para el Consorcio segun la Ley General
de Sociedades del Peru, es que sus contratos consten por escrito.

En la legislacion francesa en cambio, el contrato que da origen al GIE debe constar
por escrito y ademé&s debe ser inscrito en el Registro de Comercio y Sociedades de
Francia. Contrario a lo que ocurre en Argentina, en la legislacion francesa, si se otorga
al GIE personalidad juridica y plena capacidad para adquirir derechos y contraer
obligaciones a partir de la inscripcion del contrato en la entidad correspondiente. Asi
pues, la constitucién del GIE, implica el nacimiento de una nueva persona juridica en la
legislacion francesa.

Otra caracteristica a destacar de las figuras juridicas en analisis, es respecto a la
responsabilidad de los miembros de estas asociaciones empresariales con los terceros.
En el caso de la legislacion argentina cada forma de asociacion empresarial tiene un
régimen de responsabilidad diferente; en la ACE, por ejemplo, los socios responden de
forma solidaria ante los terceros. No asi en las UTE, donde no existe solidaridad. En el
caso de los consorcios, la responsabilidad con terceros sera en razon de la participacién
de cada asociante.

En la legislacion peruana, en la Asociacion en Participacion, el asociante es quien
responde por las obligaciones librando a los asociados de cualquier responsabilidad.
Pero, en el consorcio peruano, los consorciados responden en proporcion a su

participacién pues ellos administran directamente el negocio. En el GIE de Francia los
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miembros de dicha asociacion responden por las deudas siempre que los acreedores
hayan requerido a la agrupacion infructuosamente.

Para finalizar con este andlisis, resulta fundamental sefialar luego de la informacion
recopilada ¢cudl es la naturaleza juridica de las formas de asociacion empresarial, que se
han identificado en la legislacion comparada? Y en conclusion debe sefalarse que en los
ordenamientos juridicos de Argentina y Peru las formas de asociacion empresarial,
tienen naturaleza eminentemente contractual. Ya que por expresa disposicion legal se
deja en claro que estas agrupaciones no pueden constituir una persona juridica. De
hecho, vale destacar que este es el criterio que en general recogen algunos
ordenamientos de los paises de América Latina donde se concibe a estas asociaciones
como simples contratos.

Lo destacable de los ordenamientos juridicos de Argentina y Perd, es el importante
desarrollo legislativo que tienen respecto a este tema, pues contrario a lo que ocurre en
otras legislaciones del mismo continente, en los paises en mencion no hay lugar a un
debate juridico respecto al tema en cuanto estos poseen un marco legal que no admite
disquisicion alguna respecto a la naturaleza juridica de los contratos de colaboracion
empresarial.

En cuanto al Grupo de Interés Econdmico, la legislacion francesa reconoce
personalidad juridica a esta forma de asociacién empresarial a partir de la inscripcion
del contrato en el Registro de Comercio y de Sociedades, por lo que a criterio de
Ricardo Sandoval la inscripcion del GIE en el registro de comercio equivale a la

“partida de nacimiento™ del grupo, ya que le confiere personalidad juridica®®.

% Ricardo Sandoval. “Los Grupos o Agrupaciones de Interés Econémico ”. Op. cit., p.125.



43

Capitulo 111
Naturaleza juridica del consorcio en Ecuador

En esta seccidn se analizara la naturaleza juridica del consorcio en el Ecuador. Con
este fin se estudiara el concepto, las generalidades y el marco juridico de esta forma de
asociacion empresarial conforme a la legislacion y jurisprudencia ecuatorianas.

La tesis que se ha planteado en el presente trabajo respecto a la naturaleza juridica
del consorcio es que este reune los elementos esenciales del contrato de sociedad por lo
que su conformacion da origen a una nueva persona juridica, distinta de los socios
individualmente considerados®’. Sin embargo, vale reconocer que la mayoria de juristas
ecuatorianos sostiene que el consorcio es un contrato atipico, de naturaleza transitoria,
que no conlleva como resultado la integracién empresarial sino la colaboracidn de un
grupo de empresas con la finalidad de alcanzar un determinado objetivo®.

Sorpresivamente, la jurisprudencia y la legislacion ecuatorianas ofrecen argumentos
para sostener ambas tesis. Esa ambigledad es indeseable. Por ello, encuadrar
juridicamente la figura del consorcio es una tarea fundamental para evitar la inseguridad
juridica y para conocer de antemano el régimen al que deberian sujetarse los consorcios
empresariales en el Ecuador. Por esta razdn, en este capitulo se explicara por qué
consideramos que el consorcio es un contrato de sociedad que si da lugar al nacimiento

de una persona juridica.

3.1 Generalidades y concepto

Ante la ausencia de normas claras que regulen el funcionamiento de los consorcios
en el Ecuador se ha optado por estudiar al consorcio empresarial con base en la
legislacién comparada de los paises con tradicion romanista. Se ha procedido asi, ya que
es necesario para este estudio entender como han concebido al consorcio legislaciones

semejantes a la nuestra, puesto que, en Ecuador, los grupos de interés econémico en

%7 Cédigo Civil. Articulo 1957. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.

% Jorge Egas Pefia. “El Consorcio”. Academia Ecuatoriana de Derecho Societario. Revista de
Derecho Societario N° 8. Ecuador. 2005, p. 112.
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general y los consorcios en particular no cuentan con una definicion legal y menos ain
existe un marco juridico que regule su conformacion, salvo las referencias normativas
contempladas en algunas leyes del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Sobre esta falta de conceptualizacion juridica, Rodrigo Jijon Letort sostiene que “al
no existir una definicion legal que zanje cualquier divergencia todos quienes han tenido
que aplicar en la practica este concepto lo han interpretado a su manera”. Asi pues, el
citado jurista sostiene que el consorcio es “la uniéon de empresas para realizar obras que,
por su magnitud, especializacion y riesgos, no pueden ser efectuados por una sola™®. El
profesor Vinicio Garcia Vinueza, en cambio, define al consorcio como “un contrato
consensual, [...] entre dos 0 mas personas que desarrollan una misma actividad que se
vinculan en forma temporal animadas por la consecucion de un objetivo comun, [...] a
través de la cooperacion mutua regulada por una organizacién y reglas comunes en el
cual cada empresa mantiene su independencia j uridica™'®,

Las definiciones que han desarrollado estos juristas ecuatorianos no se alejan de los
conceptos propuestos por estudiosos extranjeros, como se revisé en el primer capitulo.
Y, aunque poco se ha estudiado la figura del consorcio empresarial en el Ecuador,
quienes lo han hecho han sefialado la importancia que tiene el adoptar una u otra tesis
respecto a la naturaleza juridica de los consorcios. La tesis que se abrace respecto a la
naturaleza juridica del consorcio traera consecuencias importantes como: la
personalidad juridica de la figura, sus elementos de fondo y de forma, el régimen al que
estara sujeta, entre otras™.

El presente trabajo tiene la finalidad exclusiva de analizar la personalidad juridica
del consorcio empresarial en el Ecuador. Sin embargo, antes de centrar nuestro estudio
en el tema, es importante sefialar que en Ecuador se distinguen dos tipos de consorcios a
saber: los consorcios privados o empresariales y los consorcios publicos. Respecto a los
consorcios publicos, aunque no son materia de este estudio, en cuanto estan gobernados
por normas del Derecho puablico, es importante examinarlos brevemente para entender

la diferencia entre una y otra forma de asociacion.

% Rodrigo Jijén Letort. Régimen Legal de los Consorcios en Ecuador. Op. cit., p. 4.
1% Vinicio Garcia. “Los Consorcios en la Contratacion Piblica Ecuatoriana”. Op. cit., p. 97.

191 Rodrigo Jijén Letort. Régimen Legal de los Consorcios en Ecuador. Op. cit., p. 73.
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El Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(COOTAD) en su articulo 285, sefiala que los consorcios publicos son aquellas
mancomunidades conformadas entre dos 0 mas gobiernos autbnomos descentralizados
del mismo nivel de gobierno que no sean contiguos o entre gobiernos autdnomos
descentralizados de distintos niveles.®* A diferencia del consorcio privado, el consorcio
publico goza de personalidad juridica por disposicion expresa en el articulo 286 del
COOTAD, que dispone que “las mancomunidades y consorcios son entidades de
derecho publico con personalidad juridica para el cumplimiento de los fines especificos
determinados de manera expresa en el convenio de creacion”®.

Por lo expuesto, se deduce que respecto al consorcio pablico no existe disquisicion
en cuanto a su naturaleza juridica y las normas aplicables para su conformacion, ya que
su marco normativo se encuentra reglado a partir del articulo 285 del COOTAD. El
profesor Santamaria Pastor define al consorcio publico como: “una entidad publica
corporativa, de caracter no territorial, con personalidad juridica propia y plena
capacidad de obrar, constituida por la asociacion voluntaria de Administraciones
Publicas del mismo o de distinto orden, o entre éstas y entidades sin animo de lucro,
entre las que existe una comunidad de intereses, para la consecucién de fines de interés
pUblico comin™%,

Del concepto doctrinario propuesto y de las normas citadas se puede anotar las
siguientes diferencias existentes entre el consorcio publico y privado: 1) Respecto a sus
miembros, el consorcio privado se constituye con personas naturales o juridicas del
derecho privado, mientras que los consorcios publicos se conforman por entidades
estatales. 2) El consorcio privado tiene por objetivo el beneficio de los intereses
particulares o privados, mientras que el consorcio publico tiene por objetivo la
realizacion de intereses generales, colectivos o sociales. 3) Los aportes con los que se
constituye un consorcio privado provienen de fondos particulares, mientras que los
consorcios publicos se constituyen con fondos estatales. Finalmente, 4) la legislacién

ecuatoriana reconoce expresamente la existencia de personalidad juridica en los

192 codigo Orgéanico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién. Articulo 285.
Registro Oficial Suplemento No. 303 de 19 de octubre de 2010.

183 Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién Articulo 286.
Registro Oficial Suplemento No. 303 de 19 de octubre de 2010.

194 S/N. Los consorcio de entidades locales: andlisis y valoracion a la luz de la nueva legislacion de
régimen local. https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/17082.pdf. (acceso: 1/10/2016).


https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/17082.pdf

46

consorcios publicos, no asi de los privados. Una vez que se han realizado algunas
distinciones entre consorcio publico y privado, se procederd a estudiar la figura del

consorcio empresarial en el Ecuador y determinar su naturaleza juridica.

3.2 Marco juridico

El consorcio privado es una forma de asociacion en el Ecuador. Tiene su
fundamento en el reconocimiento de la libertad de asociacion como un derecho
garantizado por la Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo 66 numeral
13'%, Este reconocimiento expreso faculta a las personas naturales o juridicas a
asociarse para cumplir finalidades licitas.

Esta forma de asociaciébn —como se ha mencionado en parrafos precedentes— no
tiene un marco juridico definido en el Ecuador, salvo algunas referencias que la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP) hace sobre el tema.
En el articulo 26 de la mencionada Ley, respecto de las asociaciones para ofertar, sefiala
que “los oferentes inscritos en el RUP, sean personas naturales o juridicas, podran
presentar sus ofertas individualmente, asociadas o con compromiso de asociacion o

consorcio [...].” En concordancia, el articulo 67 de la LOSNCP establece 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 Gltimo caso presentando el compromiso de asociacién o consorcio
correspondiente. Sin embargo, para la celebracion de los contratos con una asociacion
0 consorcio sera 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 [...]"%.

De los articulos citados se colige que las personas naturales o juridicas pueden
participar de los procesos de contratacion publica contemplados en la LOSNCP por
medio de consorcios 0 asociaciones constituidas o por constituirse. No obstante, solo

para los casos en los que el consorcio contrata con un ente publico, la ley prevé que

1% Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 66. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.

106 | ey Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Articulo 67. Registro Oficial
Suplemento No. 100 de 14 de octubre de 2013.
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dicha asociacion o consorcio presente su constitucion en escritura publica para que
pueda ser adjudicataria'®’.

El articulo 15 de la Resolucion del Servicio Nacional de Contratacion Publica para
el Registro Unico de Proveedores en la Contratacion Plblica (RUP) establece lo que el
contrato de consorcio debe contener para participar en algunos de los procesos de

contratacion publica:

Art. 15.- [...] d.1) Identificacion de los participes, incluido domicilio y lugar para
recibir las notificaciones, con la verificacion de requisitos de capacidad y
representacion de las partes; d.2) Designacion de el o los representantes, con poder
suficiente conferido en los términos del Codigo Civil con capacidad para representar a
la asociacion o consorcio, bien sea en la fase precontractual o en la fase contractual,
segun sea el caso; d.3) Detalle valorado de los aportes de cada uno de los miembros,
sea en monetario o en especies, asi como en aportes intangibles, de asi acordarse; d.4)
Determinacion de los compromisos y obligaciones que asume cada parte en la fase de
ejecucion contractual; d.5) Porcentaje de la participacion de cada uno de los
asociados; d.6) Identificacion precisa del procedimiento en el cual participé en forma
asociada; d.7) Determinacion de la responsabilidad solidaria e indivisible de los
asociados para el cumplimiento de todas y cada una de las responsabilidades y
obligaciones emanadas del procedimiento contractual, con renuncia a los beneficios de
orden y excusion, independientemente de si se disuelve o no la asociacion o consorcio;
d.8) La obligacion de no disolver o dar por terminada la asociacién o consorcio por
voluntad de los participes, y de no cambiar la conformacion de sus participes hasta
que no finalice la etapa contractual, salvo que exista autorizacion expresa de la entidad
contratante; d.9) El objeto social, que sera exclusivo para ejecutar el contrato en el
cual resulto adjudicado; y, d.10) Plazo de duracion, que debera cubrir la totalidad del
plazo contractual, mas noventa dias adicionales contados desde la terminacion de la
relacion contractual, a menos que la entidad contratante haya definido un plazo mayor
en los pliegos.

En consecuencia, los consorcios constituidos para participar en los procesos de
contratacion publica deben cumplir los requisitos del articulo 15, asi como las
formalidades contempladas por la LOSNCP y su reglamento. Fuera de este caso, hay
una confusién respecto a las normas que se aplican a los consorcios privados. Es por
esta razon que, en la préctica, la formacion de los consorcios empresariales se rige por
el principio de la autonomia de la voluntad que se encuentra recogido en el articulo 8
del Cdédigo Civil que reza “A nadie puede impedirse la accion que no esté prohibida por

la ley”'%. Asf pues, las partes de comtn acuerdo son libres de pactar las clausulas que

"7 En este punto vale destacar que al igual que en Pert, en Ecuador, existe un mayor desarrollo
legislativo respecto a los consorcios que se constituyen para participar en los procesos de contratacion
publica. En el Ecuador, estas relaciones se rigen por lo estipulado en la LOSNCP y en Pert por la Ley de
Contratacion Estatal (LCE).

198 codigo Civil. Articulo 8. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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consideren pertinentes para el mejor desempefio de su negocio siempre que no sean
contrarias a la ley y no atenten al orden publico.

Respecto a la naturaleza juridica del consorcio empresarial, vale destacar que ha
sido un tema muy discutido sin un consenso definitivo, en razon de que la ley
ecuatoriana confunde, en las distintas normas que hacen referencia al consorcio, la
naturaleza juridica de esta forma de asociacion empresarial. De manera que, contrario a
lo que ocurre en Argentina y Perd, donde la naturaleza juridica de estas formas de
asociacion, es clara, ya que se los concibe Unicamente como contratos, en Ecuador no se
supera todavia esa incertidumbre juridica.

El articulo 11 de la Resolucion del Servicio Nacional de Contratacién Publica para
el Registro Unico de Proveedores en la Contratacion Publica (RUP) estipula: “La
participacion en una asociacién o un consorcio, no reviste respecto de cada uno de los
proveedores participes la pérdida de su personeria juridica, pues la asociacion o
consorcio no constituye una persona juridica distinta [las cursivas me pertenecen]*®.
De este articulo se desprende el caracter contractual del consorcio que se constituye
para efectuar cualquiera de los procedimientos de contratacion previstos en el Sistema
Nacional de Contratacién Publica. No obstante, en los Modelos de Pliegos de Uso
Obligatorio para Procedimientos del SERCOP, en la seccién Il de las condiciones

generales del pliego, se lee:

3.2 Participantes: [...] Cuando exista un compromiso de asociacion o consorcio,
para la participacion en este tipo de procedimiento, se designara un Procurador Comtin
de entre ellos, que actuara a nombre de los comprometidos. En caso de ser
adjudicados, los comprometidos deberan constituirse en asociacion o consorcio e

inscribir tal persona juridica en el RUP, previa la firma del contrato, dentro del

, . . . . 11
término previsto para la firma del mismo [las cursivas me pertenecen]''’.

Asi pues, se evidencia la inexistencia de un criterio uniforme respecto a la
naturaleza juridica del consorcio por parte del Servicio Nacional de Contratacion
Publica. Mientras la Resolucion N.° 52 del SNCP niega la constitucion de una persona
juridica distinta de los asociados del consorcio, la Resolucion N.° 35 de la misma

institucion acepta tacitamente que el consorcio constituye una persona juridica.

19 Registro Unico de Proveedores en la Contratacién Publica (RUP). Articulo 11. Resolucién del
Servicio Nacional de Contratacion Publica N° 52. Registro Oficial No. 633 de 3 de febrero de 2012.

119 Modelos de Pliegos de Uso Obligatorio para Procedimientos del SERCOP. Resolucion del
Servicio Nacional de Contratacién Publica N° 35. Registro Oficial Suplemento No. 65 de 12 de
noviembre de 20009.
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Cabe sefalar que la Ley Organica de Régimen Tributario Interno (LORTI), en su
articulo 98, establece que el consorcio de empresas es considerado una sociedad para
efectos tributarios'™!; de manera que es sujeto pasivo de tributos, por lo que debe
cumplir con sus obligaciones tributarias y deberes formales, entre los que estan los de
declarar y pagar el impuesto a la renta'*?.

Adicionalmente, vale mencionar que la Superintendencia de Compafiias aprobara,
de forma previa, todos los actos societarios y ejercerd la vigilancia y el control de las
asociaciones y consorcios que formen entre si, y que ejerzan sus actividades en el
Ecuador*™. Sin embargo, hay juristas como Emilio Romero Parducci que no estan de
acuerdo con lo establecido en el articulo 432 de la Ley de Compafiias, en cuanto
sostiene que los consorcios no ostentan “aspectos societarios”, ya que no son aprobados
por la Superintendencia de Compafiias, ni constituyen personas juridicas, ni se inscriben
en el Registro Mercantil, ni tienen capital social, ni tienen “objeto social”, ni tienen
juntas generales de accionistas, entre otras cosas***.

El criterio expuesto es parcialmente cierto, ya que de la pagina web de la
Superintendencia de compafiias se evidencia el registro de varios contratos consorciales;
lo que demuestra que dichos contratos han pasado por un control previo por parte de los
funcionarios de la institucion, hasta ser finalmente aprobados y registrados por la
Superintendencia de Compafifas'*>.

De los articulos estudiados hasta ahora, se puede constatar que en Ecuador no existe
uniformidad respecto a los criterios que se establecen para determinar la naturaleza
juridica del consorcio, por lo que se ha generado una gran incertidumbre juridica en

quienes desean constituirse bajo esta figura juridica.

1 Ley Organica de Régimen Tributario Interno. Articulo 98. Registro Oficial Suplemento No. 463
de 17 de noviembre de 2004.

112 Reglamento para la aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno. Articulo 3. Registro
Oficial Suplemento No. 209 de 8 de junio de 2010.

3 | ey de Compafifas. Articulo 432. Registro Oficial No. 312 de 5 de noviembre de 1999.

4 Emilio Romero Parducci. Estan los consorcios sujetos al control de la Superintendencia de
compafiias. www.paulortiz.com/aeds/revista/pdfs/aeds_revista_8_11.doc (acceso0:23/9/2016).

115 |_a pagina web de la Superintendencia de Compafiias es http://www.supercias.gob.ec/portal/ en el
portal de documentos, sector societario se pueden encontrar varios contratos de consorcio que han sido
registrados por la Superintendencia.


http://www.paulortiz.com/aeds/revista/pdfs/aeds_revista_8_11.doc
http://www.supercias.gob.ec/portal/
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A continuacién, con el fin de entender de mejor manera al consorcio empresarial se
procedera a analizar los elementos constitutivos del contrato de consorcio conforme a la

legislacion y la jurisprudencia ecuatoriana.

3.3 Elementos y caracteristicas del contrato de consorcio

Los elementos del contrato de consorcio se encuentran detallados en el articulo 15
de la Resolucion del Servicio Nacional de Contratacion Publica (RUP), donde se
establecen los elementos que debe contener el consorcio para ser adjudicatario de los
procesos de contratacion publica. Dichos elementos en la préactica son también usados
para constituir consorcios fuera del ambito de la contratacion publica.

En el capitulo uno se ha establecido que la doctrina considera en general al contrato
de consocio como un contrato atipico, solemne, oneroso, temporal y plurilateral. Sin
embargo del andlisis que se realizard a continuacion, se vera, que no necesariamente
debe considerarse al consorcio en el Ecuador como un contrato atipico, pues la
atipicidad implica, segun Guillermo Ospina, que las estipulaciones de un acto juridico
no encajan en ninguno de los actos legalmente reglamentados™®. Como se vera en

seguida, ese no es el caso del consorcio en Ecuador.

3.3.1 Participantes

El consorcio privado se conforma con personas naturales o juridicas, que se
vinculan para la realizacion de una obra, la prestacion de determinados servicios o el
suministro de ciertos bienes'*’. Generalmente, los miembros de un consorcio tienen una
misma actividad econémica o una actividad complementaria que les permite llevar a
cabo una accion conjunta. Quienes constituyen un consorcio no necesitan mas que
acreditar su capacidad juridica; pues, para que el contrato de consorcio surta los efectos
juridicos deseables, debe cumplir con los requisitos de existencia y validez comunes a
todos los contratos.

El articulo 1461 del Codigo Civil sefiala como primer requisito la capacidad legal

de las personas que se obligan. Dicha capacidad consiste en poderse obligar por si

18 Guillermo Ospina y Eduardo Ospina. Teoria General del Contrato y del Negocio juridico. Op.
cit., p. 51.

17 Jorge Egas Pefia. “El Consorcio”. Op. cit., p. 112.
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mismas, y sin el ministerio o la autorizacién de otra**®. En el caso de las personas
juridicas, éstas deben comparecer por medio de sus apoderados quienes deben acreditar
su representacion mediante el respectivo nombramiento debidamente inscrito en el

Registro Mercantil correspondiente®®®,

3.3.2 Procurador comun o representante

El literal d) del articulo 15 de la Resolucion del Servicio Nacional de Contratacion
Pablica para el Registro Unico de Proveedores en la Contratacion Plblica (RUP)
establece que el contrato de consorcio debe contener la designacion del o de los
representantes con poder suficiente conferido en los términos del Cédigo Civil con
capacidad para representar al consorcio. Al respecto, Rodrigo Jijon sostiene que la
designacion del mandatario comun es uno de los puntos mas discutibles, por la falta de
regulacion legal para los consorcios. De manera que la contratacién publica ecuatoriana
ha considerado al consorcio persona juridica y, por ello, se ha exigido que tenga un
representante legal'?’. El analisis realizado por Rodrigo Jijén encuentra su fundamento
en el articulo 67 de la LOSNCP, en el cual se establece que se requiere de la
designacion del apoderado como requisito de la escritura de constitucién del consorcio.
La gestion del procurador comin®?* se regula por las normas del Cédigo Civil respecto
al mandato, las que se encuentran a partir del articulo 2020. Este articulo establece que
el “mandato es un contrato en que una persona confia la gestion de uno o mas negocios
a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera (...) [las cursivas

me pertenecen] .

118 cadigo Civil. Articulo 1461. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
19 Rodrigo Jijén Letort. Régimen Legal de los Consorcios en Ecuador. Op. cit., p. 150.

20d., p. 151.

121 . P « ) P .
Es importante anotar que el término “procurador comin” es equivoco, ya que el articulo 37 del

COGEP lo utiliza en un contexto diferente. Asi, “el procurador comln actuara en nombre del consorcio si
son dos 0 mas las o los actores por un mismo derecho o dos 0 mas las o los demandados, siempre que sus
derechos o excepciones no sean diversos o contrapuestos [...]” (Codigo Orgéanico General de Procesos.
Articulo 37. Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22 de mayo de 2015).

122 cédigo Civil. Articulo 2020. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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3.3.3 Aportaciones

Los consorciados deben efectuar aportes al consorcio y asi constituir un fondo
comun operativo para cumplir el objeto del contrato. Pero, la legislacion ecuatoriana no
determina con exactitud si las aportaciones dan o no origen a un fondo comdn. No
obstante, hay quienes sefialan que, si bien no existe la obligacion de crear de inicio un
fondo comun operativo, en algin momento, este puede resultar necesario para la
consecucion de los objetivos del consorcio??,

Para los casos de contratacion publica se exige que el contrato de consorcio
contenga un detalle de los aportes de cada uno de los miembros, sean éstos monetarios,
en especies 0 aportes intangibles. En la préctica, los consorcios empresariales que se
constituyen para otros fines fuera de la contratacion publica también realizan sus aportes
en las variadas formas contempladas en el articulo 1959 del Cédigo Civil *** En algunos
casos, efectivamente se llega a crear un fondo comun para solventar cualquier evento

que surja de la ejecucion del objeto del contrato.

3.3.4 Participacion y reparto de beneficios

El consorcio empresarial en el Ecuador se constituye con fines lucrativos. Por lo
general, el lucro es un elemento que se encuentra presente en la mayoria de operaciones
comerciales; asi pues, las partes que constituyen un consorcio lo hacen con la finalidad
de conseguir un beneficio econémico’?. El porcentaje de participacion, por lo general,
guarda relacién con los aportes realizados al negocio; de ahi que conforme al articulo
1972 del Codigo Civil “a falta de estipulacion expresa, se entendera que la division de
los beneficios debe ser a prorrata de los valores que cada socio ha puesto en el fondo

. ., g e, . 12
social, y la division de las pérdidas a prorrata de la division de los beneficios” °

2 Alvaro Freire Guerrero. Los Alcances y Limitaciones del Consorcio Empresarial en la
Legislacion Ecuatoriana. Tesis de Grado. Pontificia Universidad Catélica del Ecuador. Quito, 2011, p. 41.

124 codigo Civil. Articulo 1959. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.

%Jorge Rodriguez Citado en Jorge Conde. Analisis del contrato de Joint Venture y sus Mecanismos
de Financiamiento. Op. Cit., p. 63.

126 cadigo Civil. Articulo 1972. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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3.3.5 Responsabilidad frente a terceros

En el inciso tercero del articulo 1527 del Cddigo Civil se establece que “la
solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en que no establezca la
ley”. En este sentido, el ordenamiento ecuatoriano no admite presuncion respecto a la
solidaridad ya que esta se fijara, ya sea, por convenio de las partes o por mandato de ley.

Para los consorcios que celebran contratos con el Estado bajo cualquiera de las
modalidades previstas en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, se establece en el articulo 99 de la mencionada Ley, que entre los miembros
debe existir responsabilidad solidaria e indivisible para el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de la oferta y del contrato, indistintamente del plazo de duracion
de la asociacion. Asi pues, la ejecucion del contrato para los miembros del consorcio es
indivisible y completa, a efectos de determinar su cumplimiento.

Respecto a la responsabilidad solidaria e indivisible que poseen los miembros del
consorcio empresarial frente a terceros, vale destacar que el régimen de responsabilidad
aplicable en el Ecuador se asemeja al utilizado en Argentina respecto a las agrupaciones
de colaboracion empresarial (ACE), en las cuales sus miembros responden de forma
solidaria respecto a terceros por las obligaciones que sus representantes asuman en
nombre de la agrupacion.

Una referencia adicional respecto a la solidaridad que existe entre los miembros del
consorcio y las obligaciones de este con terceros, es la que se contempla en el articulo 3
del Reglamento a la Ley Organica de Régimen Tributario, que reza: “los miembros del
consorcio seran solidariamente responsables, por los tributos que genere la actividad

o . 55127
para la cual se constituyo el consorcio” .

3.3.6 Objeto

El objeto del contrato de consorcio debe ser licito conforme al articulo 1461 del
Caodigo Civil y debe estar detallado en el contrato. Al respecto, Jorge Conde sostiene

que es necesario precisar cual es el objetivo contractual, asi como también se debe

127 Reglamento para la aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno. Articulo 3. Registro
Oficial Suplemento No. 209 de 8 de junio de 2010.
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delimitar las actividades que han de realizarse, tanto la actividad principal como las
accesorias, para la ejecucion y concrecién del objeto.'?®

El objeto del consorcio puede consistir en la ejecucion de una obra, la prestacion de
un servicio, entre otros. En el caso de los consorcios que resulten adjudicatarios en un
proceso de contratacion publica, la ley sefiala que el objeto social del contrato debe ser

exclusivo para ejecutar el contrato en el cual resulté adjudicado.

3.3.7 Plazo de duracion

Los consorcios empresariales que contratan con el Estado deben tener un plazo de
duracion que cubra la totalidad del plazo contractual, mas noventa dias adicionales
contados desde la terminacién de la relacion contractual, a menos que la entidad
contratante haya definido un plazo mayor en los pliegos'?’. Fuera de este caso no
existen limitaciones al plazo de duracion del consorcio por lo que las partes son libres
de pactar el plazo que estimen conveniente atendiendo a su capacidad y a las
condiciones del negocio. En la practica el tiempo de duracion del contrato de consorcio
es proporcional al tiempo que lleva la ejecucion de la obra o la prestacion del servicio.

3.4 Naturaleza juridica del consorcio en el Ecuador

En este capitulo se ha estudiado el criterio de juristas ecuatorianos que definen al
consorcio en general como una forma de agrupacion para emprender una determinada
actividad. También se ha analizado el ordenamiento juridico ecuatoriano y del estudio
realizado se concluye que no existe un marco juridico comprehensivo expresamente
aplicable a los consorcios, salvo las breves referencias que hacen algunas normas
juridicas respecto a esta figura. Se ha estudiado ademas los elementos del contrato de
consorcio y se dejando para el final la determinacion de la naturaleza juridica de esta
forma de agrupacion empresarial.

La discusion radica en si el consorcio empresarial constituye un contrato de

sociedad. Como se revisé en el primer capitulo de esta investigacién, son dos la tesis

128 jJorge Conde. Analisis del contrato de Joint Venture y sus Mecanismos de Financiamiento. Op.
cit., p. 21.

129 Registro Unico de Proveedores en la Contratacién Publica (RUP). Articulo 15. Resolucién del
Servicio Nacional de Contratacion Publica N° 52. Registro Oficial No. 633 de 3 de febrero de 2012.
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que la doctrina plantea respecto al tema. La tesis 1 sostiene que el consorcio tiene
naturaleza eminentemente contractual. En contraposicion, la tesis 2 sostiene que el
consorcio es un tipo de sociedad y, por ende, da origen a una nueva persona juridica.

De lo mencionado, surge la interrogante respecto a cual es la tesis que se adopta en
Ecuador. La tesis 1 tiene mayor acogida entre los abogados, juristas, jueces y servidores
publicos del Ecuador. Al revisar las normas pertinentes, se constata que se puede
encontrar fundamento para la defensa de ambas tesis. Asi, en apoyo a la tesis 1, el
articulo 11 de la Resolucion N.° 35 emitida por el SNCP sefiala que “la participacion en
un consorcio, no reviste respecto de cada uno de los proveedores participes la pérdida
de su personeria juridica, pues el consorcio no constituye una persona juridica [las
cursivas me pertenecen]”. Aqui expresamente se niega la personalidad juridica del
consorcio. Quienes defienden esta tesis sostienen ademas que no puede considerarse al
consorcio una forma de sociedad, pues este no cumple con todos los requisitos para
constituir una sociedad —criterio que no compartimos—; menos aldn puede
considerarse una sociedad comercial, ya que la Ley de Compaifiias, en el articulo 2,
establece que hay cinco especies de compafiias de comercio, a saber: 1) la compafiia en
nombre colectivo, 2) la compafiia en comandita simple y dividida por acciones, 3) la
compafia de responsabilidad limitada, 4) la compafiia anénima y 5) la compafiia de
economia mixta. Es decir, que la lista de compafias mercantiles conforme a la Ley de
Compaiiias es taxativa, por lo que el consorcio no encaja en ninguna de las formas antes
mencionadas.

Por otro lado, en apoyo a la tesis 2, la Ley Organica de Régimen Tributario Interno,
en su articulo 98, sefiala que el consorcio de empresas es considerado una sociedad para
efectos tributarios, de manera que esta sujeto al pago del impuesto a la renta y demas
obligaciones tributarias*®. De igual forma, de los Modelos de Pliegos de Uso
Obligatorio para Procedimientos del SERCOP se desprende un reconocimiento tacito

del consorcio como una persona juridica™.

30 |_ey Organica de Régimen Tributario Interno. Articulo 98. Registro Oficial Suplemento No. 463
de 17 de noviembre de 2004.

B! Modelos de Pliegos de Uso Obligatorio para Procedimientos del SERCOP. Resolucion del
Servicio Nacional de Contratacién Publica N° 35. Registro Oficial Suplemento No. 65 de 12 de
noviembre de 20009.
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Hay que mencionar, ademas, el criterio desarrollado por la jurisprudencia nacional
y analizar lo expuesto por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte
Suprema de Justicia, dentro del juicio especial No. 7-2003 que por contratacion publica
siguié Juan Vivar Idrovo, en representacion del Consorcio Urbanizaciones vy
Construcciones CCV Cia. Ltda y Asociados en contra del llustre Municipio de Cuenca.
En el fallo, que versa sobre un incumplimiento contractual, la Sala de la ex Corte
Suprema de Justicia estudié la naturaleza juridica del consorcio, a fin de solventar la
ilegitimidad de personeria planteada por el Municipio de Cuenca en contra del
consorcio y concluyd que “Los consorcios son sociedades civiles, que poseen
personalidad juridica y deben obrar a través de sus representantes legales™ . Sin
embargo, ese criterio jurisprudencial no es uniforme. Por ejemplo, la Segunda Sala de la
ex Corte Superior de Justicia del Azuay dentro del mismo juicio manifestd:

"si analizamos en conjunto el contrato escriturario de constitucion del Consorcio,
es incuestionable que no se ha constituido una persona juridica sino un consorcio o
asociacion, con una duracion determinada precisamente por su objeto, es decir que se
ha constituido una sociedad de hecho, que por su propia naturaleza no puede
representada judicialmente en los términos del articulo 583 del Codigo Civil, en
relacion con los articulos 28 y 580 ibidem".

El criterio expuesto por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte
Suprema de Justicia ha dado origen a multiples debates respecto al tema entre quienes
se alinean a favor o en contra de la tesis sostenida en la referida sentencia. Por esta
razén, dada la importancia que tiene ese fallo del entonces maximo 6rgano de justicia
ordinaria del Ecuador en apoyo a la tesis 2, es imperante para este estudio analizar los

criterios desarrollados por los jueces de la sala de la ex Corte Suprema de Justicia.

3.5 El contrato de sociedad y el contrato de consorcio

La tesis que se ha planteado en el presente trabajo es que el consorcio empresarial
cumple con los elementos esenciales del contrato de sociedad, por lo que su
constitucion da origen a una nueva persona juridica distinta de los socios
individualmente considerados en virtud del articulo 1957 del Cédigo Civil**. Para

sustentar lo expuesto, se ha considerado fundamental estudiar los elementos

132 Jorge Egas Pefia. “El Consorcio”. Academia Ecuatoriana de Derecho Societario. Op. cit., p. 105.
133 Codigo Civil. Articulo 1957. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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constitutivos del contrato de sociedad, asi como también los elementos que dan origen
al contrato de consorcio. Este analisis es necesario con la finalidad de comprender las
semejanzas existentes entre los contratos que se han mencionado y, de ese contraste se
espera deducir que, en efecto, el consorcio es un tipo de sociedad conforme el articulo
1957 del Cddigo Civil.

El Cddigo Civil define al contrato de sociedad o compafiia como “un contrato en
que dos o0 mas personas estipulan poner algo en comun, con el fin de dividir entre si los
beneficios que de ello provengan [...]”. De la definicidn contenida en el articulo 1957 y

segun el criterio de Guillermo Borda™*

, e extraen los siguientes elementos del contrato
de sociedad: 1) la reunion o agrupacién de dos 0 mas personas; 2) la obtencién de un fin
comun; 3) el fin debe consistir en una utilidad apreciable en dinero; y, 4) todos los
socios deben participar en las ganancias y pérdidas. En este contexto, la jurisprudencia
desarrollada por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de

Justicia en el 2004 ha manifestado que:

“[...] la esencia de la sociedad radica en el hecho de que dos o mas personas
pongan algo en comun para dividirse los beneficios que provengan de la actividad
societaria. Estos elementos, que son de la esencia del contrato de sociedad, se cumplen
claramente en este caso, en que los contratantes, que son dos personas juridicas y una
persona natural, comparecen para la constitucion del consorcio y en la clausula tercera
del contrato, acuerdan que: ‘Las partes que conforman el consorcio que se constituye
por el presente instrumento, se obligan a aportar, suministrar o proveer todos los
capitales, tecnologia, herramientas y mano de obra que se requiera para la ejecucion
de la obra, de tal manera que en ningin caso falte la atencién necesaria para el fiel
cumplimiento de la obra objeto del contrato. Los beneficios y/o pérdidas, en caso de
haberlos, seran distribuidos en partes iguales’ [...].”

Asi pues se evidencia que, a criterio del entonces maximo 6rgano de justicia del
Ecuador, el consorcio cumple con los requisitos del contrato de sociedad establecido en
el articulo 1957 del Codigo Civil siempre que —como se ha mencionado— este sea
conformado por dos 0 mas personas naturales o juridicas que se asocien para llevar a
cabo un fin comun que les reporte una utilidad apreciable en dinero.

En lineas anteriores se ha mencionado que la tesis generalmente aceptada en el
Ecuador es aquella por la que se considera al consorcio simplemente un contrato. De
hecho los juristas ecuatorianos catalogan al consorcio empresarial como un contrato

atipico en el ordenamiento juridico ecuatoriano, el mismo que en la practica se rige por

13 Guillermo Borda. Manual de Contratos. Op. cit., p. 488.
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las normas generales aplicables a todos los contratos y por el principio de la autonomia
de la voluntad.

Jorge Egas Pefa, presidente de la Academia Ecuatoriana de Derecho Societario, en
un articulo publicado el 2006, expone algunos de los argumentos con los que
fundamenta la tesis por la que se considera al consorcio simplemente un contrato y al
respecto sostiene 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 comun; vy, 3) el
consorcio no esta destinado a obtener y distribuir ganancias entre los participantes'*®. El
mencionado autor concluye su analisis manifestando que tratandose de una agrupacion
transitoria y con un fin especifico, no constituye una persona juridica independiente, ni
tiene capital propio, ni posee representante legal.

Sin embargo, no compartimos el criterio del jurista Jorge Egas Pefia; ya que, como
se sostiene este trabajo, en el Ecuador, el contrato de consorcio si reine los elementos
esenciales del contrato de sociedad, que se reducen bésicamente a dos: 1) el aporte en
comun de dinero, industria o trabajo apreciable en dinero; y, 2) el reparto de beneficios
y pérdidas. Estos dos elementos estan recogidos expresamente en el articulo 1957 y en
el articulo 1959 del Cdédigo Civil. En este ultimo articulo se dispone que: “No hay
sociedad, si cada uno de los socios no pone alguna cosa en comdn, ya consista en
dinero o efectos, ya en una industria, servicio o trabajo apreciable en dinero. Tampoco
hay sociedad sin participacién de beneficios ”.

Los elementos esenciales del contrato de sociedad que se han identificado,
concuerdan con el criterio expuesto por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex
Corte Suprema de Justicia, que se cita en lineas precedentes de este apartado.

Sobre la intencidn de asociarse o0 animus societatis hay un debate doctrinario sobre
si es 0 no un elemento de la esencia del contrato de sociedad. A continuacion, se
procedera a analizar los elementos esenciales del contrato de sociedad, segtn la doctrina
—incluido el animus societatis—, y se determinara si el contrato de consorcio cumple o

no con esos elementos, segun la legislacion ecuatoriana y la jurisprudencia.

135 Jorge Egas Pefia. El Consorcio. Academia Ecuatoriana de Derecho Societario. Op. cit., p. 107.
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3.5.1 Animus societatis o affectio societatis

La doctrina clésica concibe a la affectio societatis como una voluntad de union de
los socios, como un vinculo de simpatia y de confraternidad entre ellos."*® En sintesis
para la doctrina clésica, el affectio societatis es el animo de asociarse. Por esta razon y
dado que el consorcio es una unién temporal, los defensores de la tesis 1 sostienen que
no existe en esta forma de asociacién empresarial un auténtico deseo de asociacion por
cuanto el consorcio es de carécter transitorio. De ahi que algunos autores prefieren
hablar, en el ambito de los “contratos de union”, de ius fraternitatis o animus
cooperandi, y no de affectio societatis, reservando dicho elemento al concepto de
sociedad.

El argumento principal para aquello radica en que el consorcio empresarial se
constituye para un tiempo limitado, para la ejecucion de una obra o la prestacién de un
servicio, luego de lo cual desaparecen. Sostienen ademas que las personas naturales o
juridicas que deciden asociarse bajo el amparo del consorcio previamente ya se
dedicaban a una rama econémica, la cual desean optimizar a través de la cooperacion®’.

Pero (constituye la affectio societatis un elemento esencial del contrato de
sociedad? La doctrina contemporanea sostiene que no. Alberto Spota, por ejemplo,
afirma que la affectio societatis no es la intencion de contraer sociedad, ni es la causa
del contrato social sino que es la intencion de los contratantes de la sociedad de tratarse
como iguales, sin subordinacién juridica de unos frente a otros.**® Borda, en apoyo al
criterio expuesto, manifiesta que “si la affectio societatis fuese un elemento mas del
contrato de sociedad, habria que ampliar ese criterio e incluir la confianza en el
concepto de mandato, el amor en el matrimonio y asi en cada caso en que se requiere
consentimiento.”™*® Asf pues, aun cuando existan disquisiciones respecto a la existencia
0 no de la affectio societatis, hay autores que consideran que este no es un elemento
esencial del contrato de sociedad, por lo que bien puede el consorcio empresarial

prescindir de ella.

138 Guillermo Borda. Manual de Contratos. Op. cit., p. 488.

B7 Alvaro Freire Guerrero. Los Alcances y Limitaciones del Consorcio Empresarial en la
Legislacion Ecuatoriana. Op. cit., p. 15.

138 Alberto Spota. Contratos, Instituciones de Derecho Civil. 2da. ed. Buenos Aires: Editorial La
Ley, 2009, p. 1002.

139 Guillermo Borda. Manual de Contratos. Op. cit., p. 488.
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Respeto al tema, Borda concluye que en verdad lo que une a los socios y constituye
el elemento esencial de la sociedad es el fin comdn; si este existe y si, ademas, se
encuentran reunidos los restantes requisitos legales de la sociedad, esta existira haya o
no entre los socios confianza, simpatia, amistad, animadversion, desconfianza, odio.
Los autores modernos prescinden hoy de mencionar la affectio societatis como
elemento del contrato de sociedad (Larenz, Enneccerus, Messineo)*.

Esta posicion de Borda, es compartida por la legislacion y jurisprudencia
ecuatorianas, en cuanto como se ha visto, la affectio societatis no constituye un
elemento esencial del contrato de sociedad; asi lo dispone el articulo 1957 y el articulo
1959 del Cddigo Civil, en los que se establece basicamente que para que exista
sociedad, es suficiente un fondo comun y el fin de dividirse entre si los beneficios. Y es
este el criterio que compartimos, en cuanto la affectio societatis no es un elemento
esencial del contrato de sociedad y por ende no debe verificarse dicho elemento en el

contrato de consorcio.

3.5.2 Fondo comun

Como se ha sefialado en el parrafo precedente, Guillermo Borda sostiene que el
elemento esencial del contrato de sociedad es el fin comin que persiguen los miembros
de la asociacion y, de hecho, el articulo 1959 del Coédigo Civil dispone que “no hay
sociedad si cada uno de los socios no pone alguna cosa en comun”. La sociedad se
constituye para llevar a cabo un fin comun, para lo cual los socios deberan realizar sus
aportes ya sea en dinero, industria, servicio o trabajo apreciable en dinero, luego de lo
cual los miembros de la asociacion esperan recibir una utilidad econémica*.

Al respecto, Gabino Pinzon sostiene que el contrato de sociedad es un contrato de
colaboracion, en el que cada socio se obliga a llevar un aporte al fondo social, para
utilizarlo en la persecucion de un beneficio repartible entre todos. Asi pues, la
prestacion o aporte que se pacta no es causa de la obligacion que contraen unos socios

frente a otros socios, porque la prestacion de todos y cada uno de ellos tiene una misma

149 1hid.
141 codigo Civil. Articulo 1959. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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causa: obtener, con el ejercicio de una industria 0 empresa determinada, un lucro o
utilidad repartible entre todos ellos**.

El consorcio, conforme se ha estudiado en el capitulo primero, constituye una forma
de asociacioén empresarial por el que sus miembros se asocian con la finalidad de llevar
a cabo un objetivo comun. Asi lo expone Arrubla Paucar al manifestar que “el consorcio
es un contrato de colaboracion entre dos 0 mas empresarios con la finalidad de unir
esfuerzos para lograr un determinado objetivo”. Este criterio es ratificado por Jorge
Ibafiez y Caballero Sierra como se revisé en el primer capitulo.'*®

Los miembros del consorcio, al igual que los miembros de la sociedad, persiguen un
fin comdn, para lo cual realizan aportaciones de la mas variada naturaleza al fondo
comun del consorcio ya sea en dinero, industria, servicio o trabajo apreciable en dinero
conforme al primer inciso del articulo 1959 del Codigo Civil. En la préctica se puede
constatar que varios de los consorcios constituidos en el Ecuador e inscritos en la
Superintendencia de Compafiias contienen dentro de las clausulas constitutivas del
contrato de consorcio una exclusiva referente a los aportes que realizan los
consorciados. Por ejemplo: En la escritura pablica de constitucion de consorcio
denominado “CONSORCIO CS MEDICAL — Z&U MED”, que otorgan la sefiora
Carolina Lilibeth Suastegui Jiménez y la compafiia Z&U MED CIA. LTDA, en la
clausula sexta de detalle de aportes y determinacion de compromisos y obligaciones,

establecen que:

[...] CAROLINA LILIBETH SUASTEGUI JIMENEZ aportara la cantidad de
CIENTO CINCUENTA MIL 00/100 DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA en dinero efectivo para cubrir los costos operacionales que demanden el
buen curso el proceso contractual; aportara equipos de laboratorio clinico valorados
aproximadamente en TRESCIENTOS MIL 00/100 DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA [...] aportara los equipos mobiliarios para la ejecucion del
contrato valorados aproximadamente en QUINCE MIL 00/100 DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA; aportard con la participacion de técnicos de
laboratorio, valorados aproximadamente en SETENTA MIL 00/100 DOLARES DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA; aportara con las vias de capacitacion al
personal valorada aproximadamente en VEINTE MIL 00/100 DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.

Por su parte la compaiiia Z&U MED CIiA. LTDA aportara la cantidad de
CINCUENTA MIL 00/100 DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
en dinero efectivo para cubrir los costos operacionales que demanden el buen curso el
proceso  contractual; aportard& equipos de laboratorio clinico valorados

%2 Gabino Pinzoén. Sociedades Comerciales. Volumen 1. Bogota: Editorial Temis. 1968., p 14.
14> Gaspar Caballero. Los Consorcios Publicos y Privados. Bogoté: Editorial Temis, 1985, p.11.
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aproximadamente en DOSCIENTOS CINCUENTA MIL 00/100 DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA; aportara los equipos de oficina y de
comunicacion [...] valorados en VEINTE MIL 00/100 DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA; aportara el conocimiento y experiencia en la
ejecucion de la prestacion de servicios para lo cual ha sido contratado el consorcio,
valorado aproximadamente en VEINTE MIL 00/100 DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA; y, se encargaré de realizar los acuerdos con los proveedores
que se requieran, tratar y lograr precios especiales de reactivos ¢ insumos, ademas de
aportar su experiencia en la administracion y gestion de este tipo de contratos [...]'*.

Posteriormente, en la clausula séptima del mencionado contrato de consorcio se

establece que:

“La participacion de las partes en las aportaciones y provisiones, asi como los
beneficios o pérdidas en caso de haberlas, serd la siguiente: la sefiora CAROLINA
LILIBETH SUASTEGUI JIMENEZ participara con el setenta y cinco por ciento
(75%); y, la compaiifa Z&U MED CIA. LTDA., participara con veinticinco por ciento
restante (25%) [...]"'%.

Para citar otro ejemplo, en la Superintendencia de Compariias consta el convenio de
consorcio entre CARTOTECNIA CARTOGRAFICA TECNICA COMPUTARIZADA
DE PROYECTOS S.A. (CARTOTECNIA) Y LA COMPANIA TELEBAK S.A. que en

la clausula décima de las aportaciones del convenio se establece que:

[...] 10.1. El financiamiento que requiera la adquisicion de equipos y operaciones
de éste, estara a cargo del “Consorcio CARTOTECNIATELEBANK”. 10.2. Las
compaiiias CARTOTECNICA CARTOGRAFICA TECNICA COMPUTARIZADA
DE PROYECTOS S.A. (CARTOTECNIA) Y LA COMPANIA TELEBAK SA.,
aportaran la gestion, obtencion y provision de recursos financieros necesarios para la
ejecucion del objeto del Consorcio, siendo de su responsabilidad el Gerenciamiento
del proyecto. 10.3. Las compaiiias CARTOTECNIA CARTOGRAFICA TECNICA
COMPUTARIZADA DE PROYECTOS S.A. (CARTOTECNIA) y TELEBAK S.A.
aportaran el personal técnico para ejecutar los proyectos.'*°

Del convenio ademas se desprende una clausula de la que consta la participacion y

los beneficios que en lo pertinente sefiala que:

La participacion con la que se constituye el siguiente Consorcio sera del 70% a
favor de TELEBANK S.A. y 30% a favor de CARTOTECNIA CARTOGRAFICA

144

Superintendencia de Compaifiia y Valores
http://appscvs.supercias.gob.ec/portaldedocumentos/consulta_cia_param.zul (acceso: 20/10/2016)
145 Contrato de consorcio. CS MEDICAL — 7&U MED en:

http://appscvs.supercias.gob.ec/portaldedocumentos/consulta_cia_param.zul (acceso: 20/10/2016)

'4® Contrato de consorcio Cartotecnia Cartografica Técnica Computarizada De Proyectos S.A.
(CARTOTECNIA) y la Compaiiia Telebak S.A. en:
http://appscvs.supercias.gob.ec/portaldedocumentos/consulta_cia_param.zul (acceso: 20/10/2016)
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TECNICA COMPUTARIZADA DE PROYECTOS S.A. (CARTOTECNIA), en

consecuencia, los beneficios que reporten el presente consorcio seran repartidos en el

porcentaje antes indicado'"’.

De lo expuesto se evidencia que en la practica la mayoria de contratos que dan
origen al consorcio incluye clausulas que contienen los aportes realizados por los
miembros del consorcio, asi como también una clausula de la que consta el porcentaje
de participacion. Se puede constatar entonces, que los miembros del contrato de
consorcio ponen algo en comun para dividirse luego los beneficios que provengan de la
actividad'*®. Esta puesta en com(n, que como se ha visto puede ser de la més variada
gama, siempre que resulte necesaria para alcanzar el objetivo comin*, es un elemento

de la esencia del contrato de sociedad que cumple el consorcio empresarial.

3.5.3 Participacion en las ganancias y pérdidas

Como se ha mencionado en el parrafo precedente, los socios en la sociedad realizan
aportes a un fondo comun para llevar a cabo un negocio determinado. En el consorcio,
los consorciados también realizan sus aportes con la finalidad de obtener alguna
ganancia luego de cumplir el objetivo para el que se han constituido. El articulo 1970
del Codigo Civil establece que: “Los contratantes pueden fijar las reglas que tuvieren
por convenientes para la division de ganancias y pérdidas™°. Al respecto, Guillermo
Borda sostiene que los socios tienen derecho a participar en los beneficios periddicos y
en las ganancias resultantes. La proporcion en que los socios deben participar en ellos
queda librada a la convencién de las partes. No obstante, el articulo 1972 del Cédigo
Civil dispone que: “A falta de estipulacion expresa, se entendera que la division de los
beneficios debe ser a prorrata de los valores que cada socio ha puesto en el fondo social,
y la division de las pérdidas a prorrata de la division de los beneficios”.

En las clausulas de los contratos consorciales que se encuentran registrados en la

Superintendencia de Compafiias se evidencia que algunos de ellos contienen una

Y7 Ibid.

148 Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Causa No. 7-2003, 4 de marzo
de 1004. Registro Oficial 414 de 6 de septiembre de 2004.

19 Carlos Alberto Ghersi. Contratos Civiles y Comerciales. Tomo II. 2da. ed. Buenos Aires:
Editorial Astrea, 1992, p. 43.

130 codigo Civil. Articulo 1970. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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clausula de aportes en la que detallan la forma en la cual los miembros del consorcio

participaran de las ganancias y de las péerdidas.

3.6 El consorcio como persona juridica independiente en el ordenamiento
juridico ecuatoriano

Una vez que se ha analizado los elementos esenciales del contrato de sociedad
segun la legislacion y jurisprudencia ecuatoriana se ha llegado a determinar que, en
concordancia con el criterio expuesto por la ex Corte Suprema de Justicia, el consorcio
cumple con los elementos esenciales del contrato de sociedad y, por ende, forma una
persona juridica distinta de los socios individualmente considerados.

Autores como Jorge Egas Pefia rechazan el criterio manifestado, ya que sostiene
que el consorcio no puede ser una sociedad por las siguientes razones:

1. El consorcio tiene una duracion transitoria, limitada al negocio en particular
gue une a sus miembros; los cuales no tienen affectio societatis.- Respecto a este punto
no cabe duda que una de las caracteristicas del contrato de consorcio es la temporalidad
de esta forma de asociacion. No obstante, aun cuando su duracion fuera limitada al
tiempo del negocio que los motivo a asociarse, esto no implica que no pueda ser una
sociedad, por cuanto el articulo 1969 del Cédigo Civil prevé que “si el objeto de la
sociedad es un negocio de duracién limitada, se entendera contraida por todo el tiempo
que durare el negocio”, de manera que este argumento no es contundente. EI Codigo
Civil faculta la constitucion de una sociedad con un tiempo limitado, luego de lo cual se
disuelve conforme el articulo 2002 del Codigo Civil que reza “la sociedad se disuelve
por la expiracion del plazo, o por el cumplimiento de la condicion que se ha prefijado
para que tenga fin”. En el caso del consorcio, el plazo sera aquel necesario para ejecutar
la obra o prestar los servicios a los que se han comprometido. En el caso de los
consorcios que se constituyen para contratar con el sector publico el articulo 15 de la
Resolucidon del Servicio Nacional de Contratacion Pablica N.° 52 establece que el
contrato de consorcio debe contener “el plazo de duracion, que debera cubrir la totalidad
del plazo contractual, mas noventa dias adicionales contados desde la terminacion de la

relacion contractual, a menos que la entidad contratante haya definido un plazo mayor



65

en los pliegos™ ™. Ahora bien, respecto a si los miembros del consorcio tienen o no el
animo de asociarse (affectio societatis) cabe recordar que éste no es un elemento
esencial del contrato de sociedad pues como se revisé oportunamente bien puede
prescindirse de dicho elemento.

2. En el consorcio no hay aportes, por lo que no se constituye un fondo comun. -
Esta afirmacion no tiene fundamento, puesto que, como se ha visto en los contratos de
consorcio registrados ante la Superintendencia de Compaiiia, algunos de ellos,
contienen una clausula especial en la que se detalla los aportes que han realizado los
miembros.

3. El consorcio no estd destinado a obtener y distribuir ganancias entre los
participantes. - Los consorcios son una forma de asociacion empresarial, en tal virtud su
constitucién por regla general en el Ecuador tiene la finalidad de constituirse para
emprender un negocio que reporte utilidades a los participantes. De ahi que los
miembros de esta forma de asociacion empresarial previamente, en el contrato
constitutivo de consorcio como se ha estudiado, estipulan el porcentaje de la
participacion que tendran en sus ganancias. Asi pues, es la expectativa de beneficio o
lucro lo que motiva la formacién del consorcio empresarial. 2

Ahora bien el Cédigo Civil, en su articulo 1963, senala que “la sociedad puede ser
civil o comercial. Son sociedades comerciales las que se forman para negocios que la
ley califica de actos de comercio. Las otras son sociedades civiles.”*>® En este contexto
es imperante —conforme a la clasificacion realizada por el articulo 1963 del Codigo
Civil— establecer ¢qué tipo de sociedad es el consorcio empresarial: una sociedad civil
o una mercantil? El fallo dictado por la ex Corte Suprema de Justicia, a la cual se ha
hecho referencia a lo largo del trabajo, determina que el consorcio es una sociedad civil
y no una sociedad de hecho como lo afirma el Tribunal ad quem en la sentencia que

impugna el recurrente. Segun esa Sala, el consorcio cuenta con todos los elementos

51 Registro Unico de Proveedores en la Contratacion Piblica (RUP). Articulo 15. Resolucién del
Servicio Nacional de Contratacion Publica N° 52. Registro Oficial No. 633 de 3 de febrero de 2012.

12 Carlos Alberto Ghersi sostiene que no siempre la idea de beneficio debe ser traducida como
sinonimo de rentabilidad efectiva, pues a lo que aqui se apunta es a la “valuacion econémica”, por
ejemplo, puede ser que una empresa no obtenga dividendos inmediatos, pero justifico su participacion por
la necesidad de demostrar su capacidad técnica y obtener un puesto en el mercado, lo cual obviamente
tiene una valoracion econémica patrimonial. (Carlos Alberto Ghersi. Contratos Civiles y Comerciales.
Tomo Il. 2da. ed. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1992, p. 43).

153 codigo Civil. Articulo 1963. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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esenciales del contrato de sociedad y, por ende, al crear una persona juridica distinta a
los socios individualmente considerados, ésta debera ser representada por un
representante legal conforme con el articulo 564 del Codigo Civil.

Vale destacar finalmente que no puede considerarse al consorcio un tipo de
sociedad mercantil en cuanto a criterio de la misma sala en una resolucion de recurso de

Casacion publicada 5 de noviembre del 2002 se establece que:

[...] La ley ha previsto lo que la doctrina llama tipos de sociedad; es decir, como
lo sefiala el tratadista José Ignacio Romero, "La existencia de determinadas
estructuras, provistas en forma previa por el legislador que deben ser necesariamente
respetadas por las partes y a las cuales deben someterse para formar validamente una
sociedad comercial. La inmodificabilidad del elenco de figuras que la ley pone a
disposicion de los contratantes constituye el denominado numerus clausus: la
existencia de un elenco inalterable de figuras sociales que deben ser adoptadas
necesariamente para poder celebrar validamente un negocio juridico societario. Este
numerus clausus ha sido interpretado como absolutamente taxativo, y en muchos casos
como derogatorio de la autonomia de la voluntad [...] No hay sociedades comerciales

atipicas, porque la tipicidad es un requisito para la existencia y validez del contrato y

del sujeto de derecho de él derivado [...]"".

En este sentido, se observa que el consorcio no puede encajar bajo la denominacion
de un contrato de sociedad mercantil ya que a criterio de la misma Primera Sala de lo
Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia los tipos de sociedad son taxativos
conforme al articulo 2 de la Ley de Compaifiias.

Adicionalmente es importante destacar que otra de las razones por las cuales el
contrato de consorcio empresarial no puede ser considerado un contrato de sociedad
mercantil es porque este contrato de sociedad, es solemne, en cuanto para que nazca a la
vida juridica la compafiia, debe el contrato inscribirse en el Registro Mercantil; asi pues,
su nacimiento esta sujeto a la resolucion aprobatoria del Registro Mercantil con lo que
se le otorga a este nueve ente capacidad juridica que consiste en la aptitud legal que
tiene una persona, natural o juridica, para ser titular de derechos y obligaciones.™

En este contexto, el consorcio empresarial debe considerarse entonces un contrato
de sociedad civil y debe regularse principalmente por las normas contenidas en el
Cadigo Civil.

'3 Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Resolucion de Recurso de
Casacion. Serie 17. Registro Oficial 11 de 5 noviembre de 2002.

13 Lisandro Pefia. De las Sociedades Comerciales. Op..cit., 2014, p.28.
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Conclusiones

Una vez que se ha estudiado al consorcio a la luz del Derecho privado en base a la
doctrina desarrollada por importantes juristas del Derecho mercantil se concluye lo
siguiente:

1. El consorcio empresarial es una figura juridica relevante en el mundo de los
negocios que permite a las pequeiias y medianas empresas involucrarse en proyectos
importantes del sector publico y privado y aumentar su competitividad.

2. El consorcio es un instrumento util que el ordenamiento juridico ofrece a una
pluralidad de sujetos para el desarrollo en comdn de cierta actividad, que puede consistir
en la realizacion de una obra o en la prestacion de determinados servicios, mediante la
asociacion de los sujetos interesados en tales resultados, para obtener un beneficio.

3. La doctrina plantea dos tesis sobre la naturaleza juridica del consorcio. La tesis 1
que sostiene que el consorcio es simplemente un contrato que no da lugar a una persona
juridica, y es la tesis mayoritaria. En contraposicion, la tesis 2 afirma que el consorcio
empresarial da lugar a una persona juridica porque es, en esencia, un contrato de
sociedad. La eleccién de una u otra tesis tiene importantes implicaciones para los
miembros del consorcio.

4. Del estudio de la legislacion comparada de Argentina, Peru y Francia se concluye
que existen multiples formas de asociacion empresarial y cada una de ellas guarda sus
particularidades. Sin embargo, llama la atencion el desarrollo juridico de otros paises
Latinoamericanos ya que poseen un marco normativo y expresamente niegan la
existencia de personalidad juridica a estas formas de asociacion empresarial. ESo no
ocurre en Ecuador, donde no existe ni siquiera una definicion de lo que es consorcio y
las pocas referencias en el marco de la contratacion publica son incoherentes. Los
avances gque se muestran en paises europeos son aun mayores. Francia por ejemplo,
tiene un gran desarrollo en el tema de las asociaciones empresariales, pues —como se
ha visto— a los GIE de este pais se les atribuye personalidad juridica.

5. En el Ecuador el consorcio privado es una forma de asociacién empresarial por la
gue dos 0 mas personas naturales o juridicas de la misma rama empresarial o de una afin

deciden asociarse para llevar a cabo un negocio tanto en el sector publico como en el
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privado. Algunos consorcios en el Ecuador se constituyen para participar en algunos de
los procesos de contratacion publica contemplados en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica. No obstante, como se pudo evidenciar del estudio
realizado en las normas del ordenamiento juridico ecuatoriano, el consorcio como una
forma de asociacion empresarial tiene un insuficiente desarrollo en el ordenamiento
juridico ecuatoriano lo que ha generado inseguridad juridica en quienes han querido
asociarse mediante esta forma empresarial.

6. La jurisprudencia desarrollada por la Primera Sala De Lo Civil y Mercantil de la
Corte Suprema de Justicia dentro del juicio especial No. 7-2003 publicada en el
Registro Oficial 414 el 6 de septiembre del 2004 determina que el consorcio cumple con
los elementos esenciales del contrato de sociedad del articulo 1957 del Codigo Civil.
Nosotros compartimos en su integridad los razonamientos expuestos en ese fallo.

7. En nuestra opinidn, el consorcio es un contrato de sociedad y no un contrato
atipico, pues cumple con los elementos esenciales del contrato de sociedad que son: 1)
el aporte apreciable en dinero y; 2) la distribucion de beneficios econdmicos. Asi pues
al considerarse al consorcio un contrato de sociedad se concluye que el contrato de
consorcio posee las siguientes caracteristicas: es plurilateral, consensual, oneroso e
intuito personae.

8. En razdn de lo expuesto, nuestra hipdtesis ha sido comprobada: los consorcios
privados si tienen personalidad juridica porque constituyen contratos de sociedad
regidos por el Cadigo Civil.

9. Este hallazgo es juridicamente relevante, pues no solo contribuye a la seguridad
juridica y al conocimiento del régimen que deberia regular a los contratos de consorcio
en el Ecuador; sino que tiene consecuencias practicas importantes; ya que, si el
consorcio es una persona juridica, tiene legitimacion procesal y, en consecuencia, puede
ser demandado directamente; y, los acreedores de los consorciados no podrian perseguir

sus acreencias en el patrimonio del consorcio.
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