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RESUMEN

No es unanime la conformacién de un criterio acerca de la naturaleza
juridica de los consorcios privados, este estudio conciliara las teorias que
confluyen en la definicion de esta figura empresarial ya como un contrato. Se
pondra en manifiesto, ademas, la contraposicion del orden legal nacional,
gue de alguna forma regula la participacién de los consorcios privados en los
procesos de contratacion publica. En la misma linea de las ideas -la
naturaleza juridica del consorcio- se indaga si el consorcio es un contrato
atipico, como a primera vista se podria concluir, 0 es un contrato tipico cuyos
elementos se encuentran estipulados en cuerpo legal alguno. El presente
ensayo académico tiene por objeto estudiar la somera regulacion que existe
a nivel nacional y desentrafar la naturaleza juridica del consorcio, tanto en
su orden publico como del privado, y consecuentemente resolver la
antinomia que yace sobre su indefinida personalidad juridica, en caso de

haberla.

Palabras claves

Consorcio Privado; Contrato de Consorcio Tipico; Sociedad Civil; Antinomia

Legal; Contratacion Publica
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ABSTRACT

The information of a criterion about the legal nature of private
consortiums is not unanimous, this study will reconcile the theories that come
together in the definition of this corporate figure as a contract. In addition, the
contrast of the national legal order, which in some way regulates the
participation of private consortiums in public procurement processes, will
become apparent. In the samen train of thought - the legal nature of the
consortium - it is explored if the consortium is a typical contract whose
elements are stipulated in any legal body. The purpose of this academic
essay is to study the shallow regulation that exists at a national level and to
unravel the legal nature of the consortium, both in its public and private order,
and consequently to resolve the antinomy that lies over its indefinite legal

personality, if there is one.

Keywords

Private Consortium; Typical Consortium Contract; Civil Society; Legal

Antinomy; Public Procurement.
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INTRODUCCION

La consecuencia inevitable de las tendencias a la globalizacién, que afecta
directamente a las empresas medianas, es la creacion de un ambiente competitivo
multinacional que deja fuera del juego a las empresas de mediano y pequefio
capital, cuyo mercado esta determinado al sector local. Antecedente por el cual
estos elementos del sector empresarial son orillados a la busqueda de alternativas
eficientes que le permitan colocarse a la par de quienes ocupan el mercado global.

En efecto, las pequefias y medianas empresas que por lo general buscan
ascender en su respectivo sector productivo, armonizan esfuerzos para mejorar
indices de productividad, procurando siempre hacerse mas fuertes en un mercado
exigente, de mayores riesgos.

La sociedad surge como una alternativa, se extiende desde un pliego de opciones,
gue entre empresarios pueden adoptar unanimemente, en aras de la realizacion del
cometido en comun.

Segun contempla el régimen legal ecuatoriano al respecto del consorcio, es
una forma de asociacion entre municipios, cuyo objetivo es llevar a cabo la
prestacion de un servicio publico legitimo, pues para el efecto se debe encontrar
debidamente tipificado en la Ley, aqui se ha hecho referencia a las generalidades de
los consorcios publicos o también denominados mancomunidades?.

El presente ensayo académico tiene por objeto estudiar la somera regulacion
gue existe a nivel nacional y desentrafiar la naturaleza juridica del consorcio, tanto
en su orden publico como del privado, y consecuentemente resolver la antinomia

gue yace sobre su indefinida personalidad juridica, en caso de haberla.

1 COOTAD (Coédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion),
articulo 286.



CAPITULO |

Siendo necesario para el desarrollo del presente ensayo, anteceder la
exposicion con una breve resefia del derecho fundamental de asociacion,
consagrado en las Declaraciones y Convenciones sobre Derechos Humanos de
referencia mundial mas importantes, a las cuales el Ecuador debe observar y
adherirse. Segun consagra la Carta Magna, el Estado debe garantizar los derechos
de libertad de contratacion de las partes, y el libre desarrollo de actividades
econdmicas legales en forma colectiva; al respecto, en el Codigo Civil se estipula
gue la sociedad es un contrato y que su otorgamiento, entre dos 0 mas personas,
forma una persona juridica distinta de los asociados. Es aqui entonces cuando
emergen las primeras dudas, ¢es el consorcio un contrato de sociedad civil o, en su

defecto, mercantil?

El presente capitulo contiene las manifestaciones conceptuales que hacen posible

absolver esta y otras cuestiones que se expresan a continuacion.
Concepto de consorcio

Como se analizara con detenimiento, los consorcios pueden ser de orden publico o
privado, para nuestra exposicion es menester enfocarnos en el estudio de los
consorcios privados como una forma estratégica de organizacion empresarial. El
profesor espafiol Ramon Martin, en su traduccidon al escritor italiano Stancanelli,
sefala que “el consorcio es un instrumento que el Ordenamiento juridico ofrece a
una pluralidad de sujetos para el desarrollo en comun de cierta actividad, que
consistiria en la realizacion de obra o en la prestacion de determinados servicios, a
través de la asociacion de los sujetos interesados en tales resultados.” (El consorcio

como institucion juridica, 1970, pag. 11)

La Real Academia Espafola adopta el consorcio como un término proveniente del
latin consortium, y no lo define como una figura de orden privado, sin embargo,
puede tomarse como referencia que consiste en la “agrupacion de entidades para

negocios importantes.”

En esta linea de ideas, James Rodner define el consorcio en términos mas
especificos “acuerdo entre dos 0 mas empresas para realizar un proyecto comun,

cada miembro conviene en que realizara una porcién determinada del trabajo y

3



como contraprestacion tendra derecho a una parte predefinida del precio de la obra,
o del producto de la actividad comun.” (La inversion internacional en paises en
desarrollo, 1993, pag. 67)

De la obra del autor Jaime Arrubla, se desprende un concepto que identifica al
consorcio como “un contrato de colaboracion entre dos o0 mas empresarios, con la
finalidad de unir esfuerzos para lograr un determinado objetivo, generalmente, la
construccion de una obra, la prestacién de un servicio o en general la ejecucion de
una empresa determinada sin que se establezca una sociedad entre ellos.”
(Contratos Merantiles, 1998, pag. 223)

Es reiterativa la falta de unanimidad en cuanto a las definiciones de figuras juridicas
de orden privado, cuyos elementos, por lo general, son fruto de la autonomia de la
voluntad de sus participantes, sin embargo, es necesario recalcar el criterio que

guardan estas definiciones en comun: la asociacion.

La inmediata referencia que se hace aqui acerca del consorcio privado es la union
de dos o mas personas naturales o juridicas, que instrumentan una sociedad
independiente de intereses comunes, que bien podrian ser la realizacion de una
obra o la prestacion de un servicio. Para tal efecto, los consorciados deciden tomar
de su patrimonio personal y destinarlo a la empresa comuan, para,

consecuentemente, obtener un beneficio.

La definicibn que se dispone en el presente ensayo contiene los elementos del
consorcio privado que aqui nos interesa analizar. No obstante, se debe sefalar
someramente una distincion que hace la doctrina respecto de los consorcios y su
clasificacion, pues, ademas del privado, existen consorcios publicos; el estudio de
los elementos particulares entre ambas figuras nos permitira reconocer de mejor
manera la personalidad juridica del consorcio privado, y asi absolver la duda

planteada al comienzo de este primer capitulo.
Consorcio, el contrato y sus caracteres

En el ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes se han instrumentado
contratos legitimos que observan el orden publico, las buenas costumbres, no
contravienen la Ley y, complementan los intersticios legales existentes. Este es el

caso del consorcio, una figura contractual atipica.

4



Del analisis al orden legal nacional, respecto del consorcio existen disposiciones
insuficientes, las que apenas hacen mencién del consorcio, sin mayor ahinco. En
consecuencia, como contrato, el consorcio seria innominado, “por no estar
legislados en nuestro ordenamiento juridico...” (Apuntes sobre los contratos atipicos
o innominados, 2010, p4g. 20). Sin embargo, i) es bien sabido que sus efectos son
perfectamente exigibles por el principio de la autonomia de la voluntad de las partes;
y, i) como veremos a continuacion, la atipicidad no es un criterio coincidente entre

doctrinarios, e inclusive no es conforme a nuestra legislacion.

Evidentemente la tipicidad del contrato dependera de la normativa imperante en el
Estado donde se otorga, paises como Argentina e ltalia, al igual que Espafa, ya
superaron el enorme vacio legal y contemplan en sus legislaciones la regulacién de
los consorcios tipicos; en Ecuador, la Resolucion para el Registro Unico de
Proveedores en la Contratacion Publica (articulo 15), enlista taxativamente el
contenido de un contrato de consorcio cuando su objeto es participar en los
procesos de contratacion publica, no obstante, es una descripcidon que dispone la
Ley y a su vez enteramente extrapolable a los consorcios validos que no
necesariamente tengan el mencionado objeto. En mi opinidn, esta disposicion
reglamentaria complementa a normativa ordinaria en lo minimo e indispensable que

debe cubrir.

Ademas, de la doctrina se tiene que el contrato de consorcio es principal, pues sus
elementos -que seran apreciables mas adelante- son tales que no es necesario
celebrar un instrumento ajeno al cual esté supeditada la vigencia del consorcio. De
tal forma que, en mi opinion, el consorcio es un contrato que, de ninguna manera,

depende juridicamente de una convencién distinta.

Se puede agregar que, el consorcio es un contrato de prestacion plurilateral. En
palabras de César Talledo “Las actividades encargadas a cada parte son las
prestaciones que combinadas con las demas constituyen la actividad propia del
consorcio. Puede consistir en proporcionar el uso de bienes, recursos financieros o
servicios. ElI cumplimiento de la prestacion de cada parte se traduce en costos y
gastos para ella.” (Asociacion Fiscal Internacional, 1998, pag. 32). Lo que

consecuentemente, deja ver uno de los elementos particulares de este contrato, su



prestacion, a lo que Jorge Conde, citando a Manuel de la Puente y Lavalle?, describe
como prestaciones “que no son reciprocas entre las partes, sino que van dirigidas a
un fin en comudn corriendo suertes autbnomas unas de otras, de tal manera que la
ejecucion de una prestacion no esta sujeta a la ejecucion de las demas.” (Analisis

del contrato de joint venture y sus mecanismos de financiamiento, 2014, pag. 57).

Es oneroso por cuanto en las referidas definiciones, los autores sostienen que el
consorcio privado genera resultados econémicos que, contablemente, pueden ser
reportados en ganancias y pérdidas distribuibles, ambas, entre los consorciados en

funcién de su participacion.

Se trata, también, de un contrato eventual, por lo general, con un plazo que no se
puede calendarizar, sin embargo, supeditado a la culminacion formal y material de
su objeto. Es decir, una vez terminada la obra o prestaciéon de servicio para la cual

se constituy6 el consorcio, este deberia extinguirse.

Una singularidad de este contrato es la razon por la que es solemne, pues por regla
general es consensual, es decir que no deberia estar sujeto al cumplimiento de
formalidad alguna. Sin embargo, dentro del caso que se mencioné anteriormente,
para participar en procesos de contratacion publica, el consorcio debe observar la
referencia establecida en el articulo 67 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica que, para la celebracion de los contratos con una asociacion o
consorcio, reclama como requisito previo la presentacion de la escritura publica
mediante la cual se haya celebrado el contrato de asociacion o consorcio. De esta

forma el contrato surte efecto contra terceros.

Para concluir con el listado de propiedades del contrato de consorcio, se tiene que
es intuito personae, debido a que bien podria un consorciado dar por terminado el
contrato cuando una de las partes decida no continuar el cumplimiento de su
participacion. Al respecto de la especialidad en las prestaciones que aporta cada
contratante, Anibal Sierralta sostiene que “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 comercializacidon hacen que otros busquen un

2 De la Puente y Lavalle, M. (2007). El Contrato en General. Segunda Parte. Volumen XV. Tomo IV.
Palestra Editores. Pag. 465.



adventurer que los complemente. En fin, las caracteristicas particulares y a veces
originales de los sujetos son las que los hace unirse...” (Joint venture internacional,
1997, pag. 78)

A modo de cierre es menester recalcar entre las caracteristicas de este contrato su
particularidad “semi-atipica”, asi lo denomind especialmente Luis Castafieda
justificando que “el legislador nunca puede recoger en las mallas de los codigos
todos los posibles fendmenos de la vida econdmica, y en materia de obligaciones no
hay numerus clausus ni intangibilidad de los esquemas contractuales previstos,
pudiendo elegir los contratantes entre los diversos tipos de contratos, prescindir de
ellos en absoluto, o crear nuevas figuras contractuales” (Asociacion Fiscal

Internacional, 1993, pag. 38)
Clasificacion del consorcio

Ademas, de la doctrina se han emitido criterios importantes respecto de la definicion
del consorcio, como ya se ha podido analizar, entre las distinciones mas relevantes
tenemos el fin que persigue la asociacion y la calidad de sus participantes, en

funcién de las cuales el consorcio puede ser publico o privado.
Consorcio publico

En las palabras de José Dromi, “(...) la complejidad organizativa estatal exige que
diversas corporaciones y entidades publicas cooperen en actividades de interés
general bajo técnicas de colaboracion administrativa: consorcios...” (Federalismo y
municipio, 1980, pag. 88) En concordancia, la Constitucidbn consagra que es deber
del Estado garantizar la prestacion de los servicios publicos en el marco del principio

de eficacia.

En términos del autor espafiol Ramén Martin “El consorcio es, pues, una técnica de
mediacion que permite a sus miembros organizarse y efectuar mancomunadamente
actividades que redundan en beneficio de cada uno de ellos y que pueden ser mejor
afrontadas interponiendo entre los intereses patrticulares y la actividad a su servicio,
un érgano comun que va a asumir por cuenta y favor de los consorciados tareas
mas eficazmente cumplidas desde un centro de imputaciones colectivas (El

consorcio como institucién juridica, 1970, pag. 11)



La legislacion ecuatoriana, en el Cddigo Organico de Organizacion Territorial
COOTAD, define que el consorcio es una entidad de derecho publico con
personalidad juridica propia, conformado por los Gobiernos Autonomos de distintos
niveles mancomunados con la finalidad de garantizar la prestacion de servicios
publicos, de conformidad con sus competencias concurrentes y procedimientos

formales que dispone la Ley.

Segun lo manifestado, el consorcio publico es una entidad regulada por el Derecho
Administrativo, a través del cual se origina una nueva persona con atribuciones
legales que le permiten la realizacion de su finalidad, ademas, al estar conformado
por organismos de orden publico, el consorcio consecuentemente, se vale de

recursos del erario estatal.

El profesor Ramén Martin, al respecto de la tipologia del consorcio, sefiala que
ademas del fin y la calidad de los consorciados, “La clasificacién se corresponde
aproximadamente con la que puede hacerse atendiendo el régimen juridico
aplicable, el Derecho Civil en un caso (consorcio privado) y el administrativo en el
otro (consorcio publico): pero no siempre es asi, porque consorcios entre privados
pueden venir regulados publicamente por su trascendencia para el interés publico...”

(El consorcio como institucion juridica, 1970, pag. 15)

Por lo visto, este tipo de consorcio dista en gran parte de los consorcios privados,

asi lo analizaremos en el siguiente titulo.
Consorcio privado

El consorcio privado, también denominado empresarial, surge como una figura
estratégica para instrumentar la cooperacidbn entre empresas, para,
competitivamente, adaptarse a una economia globalizada, como se dijo a manera de
introduccién con la finalidad de dirigir el presente ensayo hacia la diferencia que

separan a este consorcio privado con el de orden publico.

Mientras, por un lado, por disposicion legal, el consorcio publico debe tener una
finalidad de interés general en beneficio de terceros, por otra parte, el consorcio
privado es aquel que genera recursos a favor de los mismos participantes, es decir

siempre reviste un interés privado.



En este contexto, considerando las disposiciones legales que deberian definir los
elementos de esta figura son insuficientes, se debe acudir a un criterio juridico
donde el consorcio privado se pueda subsumir, con la finalidad de establecer
definitivamente la naturaleza juridica de su figura contractual, sus efectos, sus

elementos tanto materiales como formales, la legislacion aplicable, etc.



CAPITULO Il

Antinomia legal: régimen interno

A pesar de la insuficiente regulaciéon de la que disponemos a nivel nacional en
materia de consorcios, se debe sefialar que el Derecho Administrativo ecuatoriano si
regula los consorcios de orden publico, tal como ya se ha sefialado en paginas

anteriores.

Por otra parte, el consorcio de orden privado no ha merecido disposiciones legales
gue expresamente lo regulen, sin perjuicio de los seflalamientos en los que se hace

referencia a ciertos elementos de esta figura.

En este orden, tenemos la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Plblica, que en su articulo 67 faculta a los consorcios, constituidos o por
constituirse, a participar candidato en los procesos de contratacion que apertura el
Estado a través de sus organismos requirentes, el consorcio adjudicatario debera
otorgar su constitucion por medio de escritura publica, designando para tales efectos

un procurador comun.

Por otro lado, en concordancia, el articulo 15 de la Resolucion del Servicio Nacional
de Contratacion Publica para el Registro Unico de Proveedores en la Contratacion
Publica, en adelante simplemente la resolucién, enlista una serie de formalidades
que debe observar la constitucion del consorcio a efectos de ser declarado
adjudicatario, como datos de identificacion de los participes, designacion del
procurador comun, los aportes, derechos y obligaciones de los asociados, objeto
social exclusivo para ejecutar el contrato en el cual resulté adjudicado, el plazo,

entre otros.

Ademas, respecto de la personalidad juridica del consorcio, la Resolucion en su
articulo 11 estipula que la asociacidbn o consorcio no constituyen una persona
juridica distinta de sus participantes. Esta declaracion expresa deja entrever que el
consorcio Unicamente es una figura contractual de la cual no se crea persona

juridica alguna. Sin embargo, los Modelos de Pliegos de Uso Obligatorio para
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Procedimientos del Servicio Nacional de Contratacion Publica, en adelante los
Pliegos, en su tercera seccion, de las condiciones generales, se lee que, en caso de
ser adjudicados, los comprometidos deberan constituirse en asociacidon o consorcio
e inscribir tal persona juridica en el RUP (Registro Unico de Proveedores), previa
firma del contrato. Se esta, entonces, frente a un criterio disconforme sobre la

naturaleza del consorcio.
Naturaleza juridica del Consorcio

Como se dijo en parrafos previos, el presente analisis estd encaminado a subsumir
los elementos del consorcio en un tipo de sociedad civil que regula la legislacion
ecuatoriana y que, en consecuencia, crea una persona juridica distinta de sus

participes, en los términos del articulo 1957 del Cédigo Civil®.

A primera vista, aparentemente, el consorcio no supone la creacion de una persona
juridica. Asi lo cree la Segunda Sala de la ex Corte Superior de Justicia del Azuay,
dentro del juicio especial signado con el niumero 7-2003, “...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...”

A contrario sensu, en el mismo proceso especial 7-2003, la Primera Sala de lo Civil y
Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia, sostiene que “LoS consorcios son
sociedades civiles, que poseen personalidad juridica y deben obrar a través de sus

representantes legales.” (El consorcio, 2005, pag. 105)

Se puede observar que, de la tesis de la Segunda Sala en este caso, argumenta que
la vigencia temporal del consorcio, no deja ver una verdadera intencion de
asociarse, factor trascendente que conduce a la Sala a separar el consorcio de la

sociedad que crea una persona juridica.

No obstante, a decir de las disposiciones del Cddigo Civil, en sus articulos 1959 y

1957, los elementos esenciales de la sociedad son la constitucion de aportes, la

8 El articulo 1957 del cadigo civil nos deja entrever que la sociedad es un contrato en que dos o mas
personas estipulan poner algo en comudn, con el fin de dividir entre si los beneficios que de ello
provengan. De lo cual se puede abstraer: i) la asociacion de dos o mas personas; ii) la realizacion de
un fin comun; vy, iii) todos los socios deben participar de las ganancias y pérdidas.
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conveniencia de un fin comun y la distribucion de los beneficios o pérdidas, dejando
de lado la duracion del consorcio y la intencion para asociarse de sus participes

(affectio societatis).

Asi se puede ratificar de la lectura del articulo 1969 del Cédigo Civil, el mismo que
contempla contraida la sociedad por todo el tiempo que durare el negocio para el

cual se forma.
Conclusiones

En cuanto a todo lo hasta aqui expuesto, se puede concluir que existe
distanciamiento respecto de la naturaleza juridica del consorcio, en los términos que
agui se han confrontado. Esto es, su caracter eminentemente contractual o la

generacion de una persona juridica independiente de sus participes.

Ante lo cual, se concluye que el consorcio es una figura contractual de caracter
consensual, sin embargo, para efectos especificos, como participar en procesos de
contratacion publica, se tiene que es un contrato tipico y solemne que crea una

persona juridica como lo hace la sociedad en el marco de la legislacion civil.

Es bien sabido que, a la hora de confrontar este problema, los pronunciamientos
judiciales hacen eco de la descoordinaciéon que afecta a esta figura. Una vez
sometido a analisis exhaustivo, se ha podido determinar que los elementos del
consorcio son perfectamente subsumibles en la sociedad que contempla el Cédigo
Civil, consecuentemente forma una persona juridica, distinta de los socios

individualmente considerados.
Recomendaciones

A lo largo del desarrollo de esta tesis se ha pretendido llevar al lector a lo que
Gustavo Zagreblesky denomina la idea, el presupuesto, lo que se debe tener por
entendido en el estudio de una figura juridica controvertida como es el caso del
consorcio de orden privado. Por lo que, hasta aqui, se ha podido concluir que
definitivamente el consorcio armoniza los esfuerzos de un grupo de empresarios que
afioran competir en mercados de primer orden, en el que los méritos individuales
solamente resultan insuficientes para tal efecto. En consecuencia, la primera

recomendacion que se plantea va dirigida a quienes buscan mejorar sus niveles de
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competitividad, pues encontrardn en el consorcio una herramienta estratégica que le

permitird la realizacion de su empresa.

Evidentemente en la primera recomendacion estariamos frente a una concepcién
econdémica de esta figura, no obstante, por otra parte, juridicamente la sugerencia a
continuacion se encamina al legislador, que bien haria en resolver las posiciones
contrapuestas por los cuerpos legales que aqui se han mencionado (por un lado el
articulo 11 de la Resolucién del Servicio Nacional de Contratacién Publica para el
Registro Unico de Proveedores en la Contratacion Publica, y por otro lado, -en la
otra esquina- las condiciones generales de los Modelos de Pliegos de Uso
Obligatorio para Procedimientos del Servicio Nacional de Contratacion Publica,
tercera seccién) respecto de la naturaleza juridica del consorcio en una sola figura
de Unica naturaleza, a efectos de evitar las confusiones a las que hemos hecho

referencia.
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