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Resumen

El presente trabajo de titulacion tiene por objetivo determinar los problemas
existentes en la tipificacion de los articulos del Cédigo de Comercio, respecto a la
figura del contrato de mandato dentro del Consorcio y como esto afecta al mismo. La
legislacion ecuatoriana presenta caracteristicas diferentes en la regulacion del
contrato de Consorcio en comparacién con paises que manejan un ordenamiento
juridico parecido al nuestro, y una confusion muy grave respecto a la responsabilidad
solidaria de requisitos esenciales para la configuracién de un contrato de mandato
dentro del Consorcio. Cabe la posibilidad, en el pais, de poder asignar a un
apoderado general por asi quererlo las partes; no es obligatorio, pero en caso de asi
requerirlo, con el mero consentimiento de solo una parte en la celebracion del

contrato de mandato, los demas integrantes del Consorcio quedan obligados.

Palabras Claves: Contrato, Consorcio, Mandato, Asociacién, Empresa,

Legislacion.
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Abstract

The objective of this titling work is to determine the existing problems in the
typification of the articles of the Commercial Code regarding the figure of the
mandate contract within the Consortium and how this affects it. Ecuadorian
legislation presents different characteristics in the regulation of the Consortium
contract compared to countries that manage a legal system like ours and a very
serious confusion regarding joint and several liability and the essential requirements
for the configuration of a mandate contract within the Consortium. There is the
possibility in the country of being able to assign a general attorney if the parties want
it, it is not mandatory, but if it is required, with the mere consent of only one party in
the execution of the mandate contract, the other members of the Consortium are
bound.

Keywords: Contract, Consortium, Mandate, Association, Company, Legislation.
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Introduccion

En nuestro pais, el Consorcio es una forma de asociacion empresarial cuya
finalidad es la mejora de competitividad en el mercado de las pequefias y medianas
sociedades. Constataba para los especialistas la insuficiencia legislativa del
ordenamiento juridico del Ecuador frente a la figura del Consorcio hasta el afio 2019

que entro en vigor la regulacion de esta forma de asociacion empresarial.

Para la verificacion de la hipdtesis planteada, la presente investigacion es
estructurada en dos capitulos. El primero plantea la figura del contrato de Consorcio,
la naturaleza juridica de este, legislacion comparada para el andlisis del Consorcio y
el mandato en los paises de Argentina, Espafia y Francia, para finalmente analizar
nuestra legislacion y la forma en la que se encuentra regulada la figura del contrato
de mandato dentro de un Consorcio hasta hoy. La finalidad de este capitulo es tener
una amplia visién respecto al Consorcio desde el punto de vista doctrinal y juridico,

para comprender la regulacién en nuestro pais.

En el segundo capitulo se expondra los articulos del Codigo de Comercio
relacionados al contrato de Consorcio y la complicidad en la interpretacion de estos;
sefialar las importantes diferencias entre el contrato de mandato civilista con el
mercantil. El objetivo de este capitulo es identificar los problemas existentes en la

redaccion de los articulos acerca de los administradores del contrato de Consorcio.



1 Naturaleza Juridica del Consorcio

El objetivo de este capitulo es el estudio del Consorcio Mercantil, establecer
la naturaleza juridica del mismo, sus bases conceptuales y analizar legislaciones
comparadas respecto a esta figura para finalmente analizar la nuestra. Para esto, se
estudiara todo lo que abarque el término del contrato de Consorcio Mercantil desde

un punto de vista doctrinario, desarrollado por juristas del pais y fuera del mismo.

1.1 Definicion de contrato

Es importante iniciar la investigacion con la definicion de contrato, ya que en
torno a este concepto se da lugar a la figura del Consorcio. A simple vista parece
algo sencillo de definir, pero si revisamos los criterios de diferentes autores,
notaremos que cada jurista tiene una posicion distinta. Nos enfocaremos

principalmente en tres autores a continuacion.

El primero es el Dr. Mario Oderigo (2012) quien define al contrato con las
siguientes palabras: “Se llama contrato al acuerdo voluntario de dos 0 mas personas,
protegido por el derecho, para asegurar su cumplimiento” (p. 247). Por otro lado,
tenemos la definicion del doctrinario argentino, el Dr. Ricardo Lorenzetti (1999)
quien define al contrato como: “Un instrumento para la realizacion de actividades
econOmicas, es una relacion entre partes en el proceso de programacion de
intercambios en el futuro. Para que ello sea posible, el Derecho debe subsidiarlo
concediendo acciones para que esas promesas sean ejecutables” (p. 19). Y, por
ultimo, tenemos el comentario del reconocido Dr. René Abeliuk (1970) el cual
expresa que ‘el contrato es la convencioén generadora de derechos y obligaciones, o
prescindiendo en la forma ya clasica del aspecto activo de los créditos, como la
convencion que da nacimiento a obligaciones” (p. 25). La define como la fuente més
importante de las obligaciones ya que por medio de ella, se generan diversas

obligaciones comprendidas en el contrato.



Al analizar estos tres puntos de distintos autores, se evidencia que los
criterios no son iguales; sin embargo, tienen algo esencial en comdn que es el
cumplimiento derivado de una obligacion entre dos o mas partes. El primer autor
explica que el contrato es un acuerdo de dos voluntades protegido por el derecho
para de esa manera poder asegurar el cumplimiento de lo pactado. El segundo lo
define como un instrumento entre partes con un fin especifico. Y, el ultimo, establece
que es el hecho generador que da el nacimiento a las obligaciones. Por consiguiente,
para efectos del presente estudio se propone la definicion para contrato como: un
acuerdo entre dos 0 mas partes comprometidas a una obligacion de dar, hacer o no

hacer.

1.2 Definicion de Consorcio

Teniendo clara lo que es un contrato es menester continuar la investigacion
con la definicion del Consorcio para poder posteriormente analizar la naturaleza
juridica del mismo segun la legislacion comparada, la doctrina y finalmente nuestra

legislacion.

El origen de la palabra Consorcio proviene del latin “consortium” de acuerdo
con la Real Academia Espafiola (2021), y lo define como: “l. Participacion y
comunicacion de una misma suerte con una o varias personas, 0 como la agrupacion
de entidades para negocios importantes/ 2. Unién o compafia de quienes viven
juntos, principalmente conyuges. / 3. Agrupacion de entidades para negocios
importantes”. De las tres, la que mas se aproxima de la estudiada en el presente
trabajo es la tercera, debido a su referencia en las agrupaciones de entidades para los

negocios importantes.

La variedad de definiciones acerca del Consorcio no solo las encontramos en
el Diccionario de la Lengua Espafiola sino también en las planteadas por diferentes
doctrinarios, puesto que, no es univoca. El jurista Giuseppe Stancanelli (1972)

manifiesta que el Consorcio es “un instrumento que el ordenamiento juridico ofrece a



una pluralidad de sujetos para el desarrollo en comin 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” (p. 63).

El jurista colombiano Jaime Arrubla (1992) expresa que ¢l consorcio es “un
contrato de colaboracion entre dos o mas empresarios con la finalidad de unir
esfuerzos para lograr un determinado objetivo, generalmente la construccién 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” (p. 284). Por otro lado,
Camilo Quifionez (2008) para dar una explicacion del concepto de Consorcio cité a
la Corte Constitucional de Colombia, la cual en Sentencia C - 414 de septiembre 22
de 1994, por medio del Magistrado Ponente Antonio Barrera Carbonell, en la

determinacién del alcance del concepto del Consorcio, expresa lo siguiente:

El consorcio es una figura propia del derecho privado, utilizado
ordinariamente como un instrumento de cooperacion entre empresas, cuando
requieren asumir una tarea econdémica particularmente importante, que les
permita distribuirse de algun modo los riesgos que pueda implicar la
actividad que se acomete, aunar recursos financieros y tecnologicos, y
mejorar la disponibilidad de equipos, segun el caso, pero conservando los

consorciados su independencia juridica. (p.188).

Es evidente de la doctrina expuesta, que no hay uniformidad en los criterios,
varia segun el autor. Sin embargo, los autores citados en los parrafos que anteceden y
el pronunciamiento por la Corte Constitucional de Colombia, coinciden en un punto
en especifico: la asociacion y union entre varias personas 0 empresas por un interés
concreto. De acuerdo a los criterios analizados por los juristas citados y por lo
expuesto por la Corte colombiana, se propone para el desarrollo de la presente
investigacion la definicion del Consorcio como: un contrato entre dos 0 mé&s
personas naturales o juridicas que deciden unirse para desarrollar una actividad en

concreto, pudiendo ser esta la prestacion de servicios o la realizacion de una obra,
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para lo que sus integrantes aportan sus esfuerzos con la finalidad de llevar a cabo el

objetivo propuesto, esperando un beneficio econémico.

1.3  Legislacion comparada

Cabe mencionar gue no todos los ordenamientos juridicos han reconocido al
Consorcio, como un medio de agrupacion de personas naturales o juridicas, hay
ciertos paises que le han denominado de distinta manera, pero sus efectos siguen
siendo los mismos que la institucion del Consorcio. Analizaremos a continuacion, de
manera breve el Consorcio contemplado en las legislaciones de Argentina, Francia y

Espana.

1.3.1 Argentina.

En la Replblica de Argentina, los contratos de asociacion de empresas eran
considerados como contratos atipicos hasta la década de 1970 que las asociaciones
empresariales empiezan a cobrar importancia en el sector de hidrocarburos y en el de
construccion (Prez, 2007, p. 39). El hecho de que este contrato sea atipico implicaba
una inseguridad juridica, y es por esa razén que se expide la Ley para la
incorporacion que regula el procedimiento de las UTE y ACE. Este es el pais de
América Latina que posee un mayor adelanto juridico a las diferentes maneras de
asociacion de empresas. La legislacion argentina reconoce a las siguientes
denominaciones: los Consorcios de Cooperacidon, Agrupacion de Colaboracion
Empresarial (ACE) y la Union Transitoria de Empresas (UTE). Cada una de las
mencionadas formas de agrupacion empresarial tiene sus propias particularidades y

son concebidas bajo sus propias normas.

Los Consorcios de Cooperacion: La encontramos debidamente definida en el
articulo 1470 de la Ley 26.994 de 2014 como “un contrato en el que las partes
establecen una organizacion comun para facilitar, desarrollar e incrementar o
concretar operaciones relacionadas con la actividad econdmica de sus miembros a fin

de mejorar o acrecentar sus resultados” Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Ley



26.994 de 2014. Definicion de los consorcios de cooperacién. 7 de octubre de 2014
(Argentina). Es formado por personas naturales o juridicas, por un contrato de
constitucién otorgado por escritura publica o instrumento privado, el cual tiene un fin
lucrativo; sus integrantes tienen la expectativa de resultados econdémicos distribuidos
proporcionalmente previa fijacion en el contrato. Tendran un representante el cual
actuara conforme a las facultades que se le asignen especificamente en el contrato, y
la responsabilidad de los integrantes sera limitada dependiendo de las obligaciones

asumidas en nombre del Consorcio.

La Agrupacion de Colaboracion Empresarial (ACE): Es definida por el
doctrinario Ernesto Martonell (2010) como “organizaciones formadas por dos o 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” (p. 658). A diferencia de los
Consorcios de Cooperacion, los que deciden formar una ACE lo hacen con la
finalidad de obtener un beneficio directamente en la actividad empresarial individual
y no es un fin de lucro coman. El contrato debe otorgarse de igual manera por
escritura publica o instrumento privado, y tiene que estar debidamente inscrita en el
Registro Publico correspondiente. El contrato debe contener todos los elementos

enumerados en la Ley.

La Unidn Transitoria de Empresas (UTE): Esta asociacion es constituida con
el fin de desarrollar o ejecutar un servicio complementario o accesorio a un objetivo
principal. 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 o
suministros concretos, dentro o fuera de la Republica éstas pueden ejecutar obras o
servicios complementarios y accesorios al objeto principal.” Coédigo Civil y
Comercial de la Nacion. Ley 26.994 de 7 de octubre de 2014 (Argentina). Este

contrato sigue los mismos requisitos que la ACE.



La naturaleza de estds tres agrupaciones es contractual y carecen de
personalidad juridica; no son sociedades, ni son sujetos de derecho puesto que no son

entes susceptibles de adquirir derechos y contraer obligaciones.

1.3.2Espania.

En la legislacion espafiola existe la figura de las Uniones Temporales de
Empresas. Estas fueron incorporadas en Espafia para la ejecucion de obras y
servicios, instituida por primera vez en la Ley de 28 de diciembre de 1963, sustituida
posteriormente con la Ley de Régimen Fiscal de Agrupaciones y Uniones
Temporales de empresas del afio 1986 (Uria, 1997, p. 621). Explicado por el
doctrinario Rodrigo Uria (1997), estas uniones constituyen “un sistema de
colaboracién entre empresas, por cierto, determinado o indeterminado, para el
desarrollo o ejecucidn de una obra, servicio o suministro dentro o fuera de Espafa (p.
621). Ademas, también carecen de personalidad juridica y tienen que ser
formalizadas mediante escritura publica. Las Uniones Temporales de Empresas
deberan ser administradas por un gerente tnico con los poderes suficientes de todos y
cada uno de los miembros para ejercitar los derechos y contraer las obligaciones
correspondientes, de esta forma se encuentra estipulado en el articulo 8 de la Ley
18/1982 que determina: “Existird un Gerente Gnico de la Union Temporal, con
poderes suficientes de todos y cada uno de sus miembros para ejercitar los derechos
y contraer las obligaciones correspondientes.” Ley 18 de 1982. Acerca de las

Uniones Temporales de empresas. 10 de junio de 1982. BOE No. 137 (Espafa).

1.3.3Francia.

Ante la necesidad de adaptar la legislacion francesa a nuevas tendencias
globales donde los mas fuertes eran los que sobrevivian en un mercado muy
competitivo, se decidio en Francia establecer un marco legal con la intencion de que
las empresas tengan la facultad de agruparse, formando diversas combinaciones
adaptadas a las actividades, creando de esta manera un grupo de interés con un marco

legal 4gil y maleable segun el doctrinario Jean Guyenot (Guyenot, 2014, p. 189).



La figura francesa para la asociacion empresarial es denominada como los
Grupos de Interés Economico (GIE), el cual es la Unica forma de asociacion de
empresas que se encuentra contemplada por aquella legislacion. El articulo L. 251-1

del Cddigo de Comercio define:

La unién de dos o varias personas fisicas o juridicas (que pueden) constituir
entre ellas una agrupacion de interés econdmico con una duracién
determinada. La finalidad de la agrupacion sera facilitar o desarrollar la
actividad econdémica 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 econdmica de sus miembros y solo
podra tener un caracter auxiliar con relacion a esta. Codigo de Comercio. Ley
No. 2013-504 de 14 de junio de 2013 (Francia).

La GIE, a diferencia de lo que conocemos del Consorcio, si tiene
personalidad juridica y la plena capacidad de adquirir derechos y contraer
obligaciones una vez que se encuentre inscrita en el Registro de Comercio y de
Sociedades. No es un requisito que cuente con un capital propio. Antes de la vigencia
de esta figura, la legislacion francesa contemplaba dos maneras distintas: la sociedad
y asociacion, las cuales eran diferenciadas en que la asociacién no tenia como fin la
obtencion y reparticion de utilidades. La GIE entra en vigencia como una figura en
media de las dos, la cual tiene personalidad juridica a partir de su inscripcion en el

Registro de Comercio y de Sociedades segun el articulo L251-4 ibidem.

Habiendo expuesto las tres legislaciones, hay caracteristicas a destacar de las
figuras analizadas. Respecto a la responsabilidad de los integrantes frente a terceros.
En Argentina cada forma asociacion de empresa tiene una forma diferente de
responsabilidad. En el caso de los Consorcios, la responsabilidad de los miembros
frente a los terceros sera en razén de la participacion de cada uno. En la ACE los
socios responderdn de manera solidaria ante terceros. En el caso de la UTE no existe

la responsabilidad solidaria.



En la legislacion espafiola, las Uniones Temporales de Empresas deben
asignar a un administrador como requisito, y ese administrador actuara en nombre de
todos los integrantes del mismo. La responsabilidad de estas uniones es solidaria. En
el caso de la legislacion francesa, responderan los integrantes de aquella asociacion
por las deudas siempre y cuando los acreedores han requerido a la agrupacién

ineficazmente.

Para culminar el andlisis, es esencial sefialar la naturaleza juridica de las
formas de asociacion de empresas, ¢cual es su naturaleza y qué se ha identificado en
la legislacion comparada? Y como resultado tenemos que los ordenamientos
juridicos de Argentina y Espafia coinciden en aspectos de formas de asociacion,
puesto que en dichos paises es claro que estas agrupaciones carecen de personalidad
juridica, necesariamente contaran con un representante el cual actuara conforme a las
facultades que se le asignen especificamente en el contrato; cabe mencionar que este
criterio es recogido por la mayoria de ordenamientos juridicos de los paises de
Latinoamérica, concibiendo a su vez a estas asociaciones como simples contratos. Es
destacable en estos dos ordenamientos el desarrollo legislativo respecto a este tema,
porque deja sin lugar a una disputa juridica sobre las asociaciones respecto a la
naturaleza juridica de aquellos contratos. A diferencia de estos esta el Grupo de
Interés Econdmico de la legislacion francesa, que si reconoce la personalidad juridica
a esta forma de asociacion de empresas desde el momento que se encuentra inscrita

el contrato en el Registro de Comercio y de Sociedades.

1.4  El Consorcio legislacion ecuatoriana

Habiendo analizado de forma breve tres legislaciones de otros paises acerca
de la regulacién de las asociaciones empresariales o Consorcios, es menester
continuar el andlisis desde nuestra legislacion. Como veremos a continuacion, hay
ciertas caracteristicas similares en nuestra regulacién con la de los paises

mencionados, y algunas diferencias.
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El Consorcio en el Ecuador era considerado atipico por muchos juristas hace
algunos afios atras. Ante la ausencia de normas claras respecto a la figura del
Consorcio Mercantil, se optaba por estudiarlo con base en legislaciones comparadas
de paises con tradiciones romanistas. El fundamento constitucional para la asociacion
es lo estipulado por el articulo 66 numeral 13 de nuestra Constitucién al determinar:
“Se reconoce y garantizara a las personas: El derecho a asociarse, reunirse y
manifestarse en forma libre y voluntaria” (Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador, 2008, Articulo 66). Por lo tanto, estamos hablando de un derecho humano.
De esta manera lo supo aclarar el abogado Pablo Oswaldo Dévila (2016) en el Banco
de Preguntas en el Sistema Nacional de Contratacion Publica (p. 241). Al dia de hoy,
ya no existe este problema puesto que, entr6 en vigencia la tipificacion del Consorcio
en el Codigo de Comercio el 29 de mayo del afio 2019, previo a este afio la
asociacion o Consorcio seguia las normas de la Ley Organica de Sistema Nacional de
Contratacion Pdblica.

Con la vigencia del nuevo Codigo de Comercio del 2019, en el Ecuador
tenemos una definicion precisa de lo que es un contrato de Consorcio. El articulo 601

del Cddigo de Comercio ecuatoriano establece lo siguiente:

El consorcio consiste en un contrato mediante el cual dos o méas personas,
sean estas naturales o juridicas, 0 empresas, se unen entre si con el objeto de
participar de manera univoca (consorcial) en un determinado concurso,
proyecto o contrato o en varios a la vez, la cual genera efectos juridicos, entre
las partes que lo celebran y también para con el destinatario de la oferta o de
la contraparte contractual cuando se presenta la oferta de manera consorcial”

(Codigo de Comercio ecuatoriano).

El Consorcio no tiene por objeto recibir y distribuir utilidades entre los

miembros, sino regular las actividades de cada uno de los participes, pudiendo
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cumplir sus obligaciones por separado. De igual manera, pueden también organizarse
y cumplir con sus obligaciones a través de un fondo comun. Este fondo no es
necesario si cada parte asume y paga por una tarea o trabajo correspondiente, pero se
encuentra sujeto a la provisién de recursos necesarios para la realizacion de

actividades conjunta, lo que resulta en ingresos y costos separados.

El Consorcio no es una sociedad, puesto que las ganancias obtenidas no son
distribuidas como beneficios, ni en proporcion a las aportaciones realizadas. No
existe un afan de los contratantes, sino que es un medio para llevar a cabo la
ejecucion de un determinado proyecto el cual beneficia a ambas partes, las que
pueden ser comerciantes o sociedades mercantiles, y son aquellos los que tienen el
afan de lucro. El fin del Consorcio estd meramente inclinado a regular las actividades
de sus miembros para obtener utilidades. Por lo tanto, el Consorcio no goza de una
personalidad juridica, por lo que no tiene un representante legal, como lo es en los
casos de compafiias; estos contratos solamente tienen mandatarios. Es por ello que
deben dar crédito de su representacion mediante un mandato o poder general
otorgado en potestad de los miembros del Consorcio e inscrito en el Registro
Mercantil, mas no por nombramiento inscrito en el Registro Mercantil como lo es en

los casos de compafiias.

El Cddigo de Comercio ha aclarado lo escrito en el parrafo que antecede en
su articulo 605 al sefialar que el Consorcio no constituye una persona juridica, pero
tiene el trato de sociedad en conformidad con lo dispuesto en el Derecho Tributario.
El articulo 98 de la Ley de Régimen Tributario Interno establece que, para efectos de

la Ley, el término de “sociedad” comprende también a los Consorcios.

En consecuencia, nuestra legislacion ratifica el hecho que este contrato no
constituye una persona juridica, por lo que, no es una sociedad, ni tampoco puede ser
representada mediante un representante legal, sino solamente por medio de un
mandatario general, celebrando el correspondiente contrato de mandato por los

miembros del mismo ante un notario publico.
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1.4.1 Responsabilidad solidaria en el Consorcio.

Previo al afio 2019 que surgid la actualizacion del Cédigo de Comercio, los
miembros del Consorcio podian responder solidaria e ilimitadamente si estaba
pactado de esa forma o si lo establecia la Ley como era el caso sefialado en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Al dia de hoy, con la
actualizacién del Codigo, segun lo dispuesto en los articulos 602 al 604 del mismo,

los miembros del contrato de Consorcio responderan solidariamente frente a terceros.

No cabe duda que, todos los miembros del Consorcio responden
solidariamente; sin embargo, los integrantes del contrato pueden establecer los
alcances de responsabilidad que le corresponde a cada uno asumir, por lo establecido
en el articulo 603 ibidem y siguiendo el principio de la autonomia de la voluntad de
las partes. En caso de no haberse pactado internamente entre los miembros el alcance
a las responsabilidades correspondientes a cada uno, si uno de los codeudores
solidarios paga o reembolsa una deuda, queda subrogado en la accién del acreedor,
con todos sus privilegios y garantias, pero con la capacidad legal limitada de
recuperar el dinero que ha pagado en relacion a cada uno de los otros codeudores,
pero solo en la medida o cantidad que tienen los deudores solidarios.

1.4.2 Caracteristicas del contrato de Consorcio.

El articulo 604 del Codigo de Comercio establece que el contrato debe ser
constatado mediante escritura publica. En consecuencia, se trata de un contrato
solemne puesto que, este debe ser otorgado por escritura publica frente un notario al
cual deben comparecer todos los miembros del Consorcio expresando su
consentimiento (como se lo debe de hacer en todo contrato) y cumplir con los demas

requisitos de un contrato.
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Al no constituir personalidad juridica este contrato, no tiene estatutos; sin
embargo, se puede establecer disposiciones regulatorias en cuestiones como el
manejo y la actuacién del mandatario, en caso de que decidan designar a alguno.
Ademas, otra caracteristica de este contrato es que es oneroso, ya que estan en la
obligacion todos los integrantes del mismo a la prestacion de dar, hacer o no hacer
determinada cosa. El éxito del Consorcio depende del apoyo de todos los integrantes
o0 miembros del contrato, por lo que una de sus caracteristicas es de colaboracion.
Entre otras caracteristicas del contrato, notamos que es aleatorio puesto que, las
ventajas obtenidas seran inciertas; y, es temporal porque es necesario fijar el plazo de

terminacion.

En cuanto a los miembros del mismo, no hay una limitacion sobre las
personas que puedan ser parte del Consorcio. ElI Dr. Roberto Caizahuano (2009)
determina que: “pueden integrar un Consorcio una pluralidad de empresas, publicas
0 privadas, de compafiias constituidas en la Republica y/o sucursales de compafiias
extranjeras establecidas en el pais” (p. 176). Por consecuencia, los integrantes
pueden ser entidades publicas o del sector privado. Al momento de celebrar el
contrato, es necesario que quede constatado que la responsabilidad es solidaria para
el cumplimiento de compromisos, obligaciones y dafios derivados, segun lo
determina el articulo 604 del Cédigo de Comercio. Y, por ultimo, cabe aclarar que el
Consorcio debe ser aprobado por la Superintendencia de Compafiias, Valores y
Seguros segun lo sefialado en las reformas introducidas al articulo 432 inciso i) de la
Ley de Compafiias por la Ley Organica para el Fortalecimiento y Optimizacién del

Sector Societario y Bursatil.

15 Contrato de Mandato en Consorcio Mercantil

A diferencia de la legislacién espafiola, en la cual es obligatoria la
designacion de un administrador para que responda por todos los miembros de la
unién, en nuestra legislacién la designacion del mismo no lo es. El articulo 606 del
mismo Cddigo de Comercio, en el primer inciso establece que los integrantes podran

designar un administrador mediante el otorgamiento de un poder general, la cual
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debe cumplir con las solemnidades y formalidades previstas en el Codigo. Sin
embargo, quedan ciertas incertidumbres sin resolver respecto a lo estipulado en
nuestro actual Codigo de Comercio. Si bien es cierto, no resulta una obligacion para
los miembros del Consorcio designar a un administrador, pueden los integrantes de

asi quererlo designar a uno o designarse a ellos mismos como mandatarios.
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2 El contrato de mandato comun en un Consorcio

El objetivo del presente capitulo es el estudio del contrato de mandato dentro
de un Consorcio Mercantil, las caracteristicas del mismo y el andlisis de las
solemnidades y formalidades que requieren con el nuevo Codigo de Comercio. Para
esto, se estudiara el contrato de mandato en un Consorcio previo al 29 de mayo del
2019 y posterior al mismo, analizando las diferencias existentes y la forma que se
encuentra regulado los articulos relacionados al contrato de mandato.

2.1 El Contrato de mandato mercantil

Previo a la vigencia del actual Cdédigo de Comercio, Rodrigo Jijon (1982)
establecia que la designacion de un mandatario comun era de los puntos mayormente
discutibles por la falta de regulacion legal para los Consorcios, por lo que se
consideraba al Consorcio como persona juridica en la contratacion publica
ecuatoriana, exigiendo un representante legal (p. 151. Este andlisis se encuentra
fundamentado en el articulo 67 de la LOSNCP en el que se encuentra como requisito
que se designe a un apoderado en la escritura de constitucion del Consorcio. El
contrato de Consorcio debia contener la designacion de un representante con poder
suficiente en los términos del Cddigo Civil para representar al Consorcio, segun lo
estipulado en el literal d) del articulo 15 de la Resolucién del Servicio Nacional de
Contratacion Publica para el Registro Unico de Proveedores en la Contratacion
Publica (RUP).

El contrato de mandato que se celebra en un Consorcio mercantil es diferente
a la celebracion de un mandato civilista por ciertas razones concretas. En primer
lugar, el mandato civil simplemente puede ser un documento privado, verbal o por
carta segun lo dispuesto en el articulo 2027 del Cédigo Civil. En cambio, el articulo
51 del Cddigo de Comercio expresa la obligatoriedad de ser celebrado mediante
escritura publica e inscrita en el Registro Mercantil como una solemnidad sustancial,

y en caso de omitir estas solemnidades, el contrato de mandato seria totalmente nulo.

16



Por otro lado, para el mandato mercantil al ser de caracter general incluye, no solo

actos de administracion, sino también de disposicion.

El Cddigo de Comercio actual determina en el articulo 50 que los contratos
de mandato mercantil seran regulados unicamente por lo previsto en el mismo
Caodigo y solamente podréa ser regulado por el Codigo Civil en caso de existir algo no
previsto. Encontramos un cambio notorio en cuanto a la designacién de un apoderado
comun antes del 29 de mayo del 2019 y posterior del mismo. De acuerdo a lo
expuesto en los parrafos anteriores, no era un requisito que el poder sea conferido por
escritura publica e inscrito en el Registro Mercantil. Para casos de contratacion
publica, puede que exista un poder general dentro de un Consorcio sin que se
encuentre debidamente inscrito en el Registro Mercantil siempre y cuando haya sido
constituida antes de la vigencia del Cédigo de Comercio actual. En caso de haber un
Consorcio celebrado previo a la vigencia del actual Cédigo y que quiera designar a
un nuevo apoderado general, debera ser inscrito en el Registro Mercantil por el mero
hecho de que las normas del nuevo Codigo ya se encontraban vigentes y en caso de
que no lo hicieran respetando las solemnidades para su validez, seria completamente

nulo.

2.1.1 Caracteristicas del Contrato de Mandato.

El contrato de mandato en el Consorcio tiene las siguientes caracteristicas:

a) Es un contrato solemne porque se perfecciona por escritura publica y debe ser

inscrita en el Registro Mercantil;

b) Es un contrato bilateral porque ambas partes se obligan.

c) Es un contrato principal debido a que subsiste sin necesidad de alguna otra

convencion;
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d) Es un contrato de confianza puesto que es basado en la seguridad derivada de

la confianza entre las partes contratantes; y,

e) Es un contrato conmutativo porque una parte se obliga a la prestacién de dar,
hacer 0 no hacer equivalente a la que la otra parte debe dar, hacer o no hacer

a la par.

2.2  Poder general en el Consorcio

A partir del nuevo Codigo de Comercio la designacion de un administrador
comun en el contrato de Consorcio no es una obligatoriedad para los miembros del
mismo designarlo, a diferencia de los Consorcios previos al 2019 en el que si se
consideraba un requisito como se analiz6 a principios del presente capitulo. Queda
bastante claro en el articulo 606, inciso primero, que es una decision a optar mas no
un requisito para que pueda subsistir el contrato. Por lo tanto, de querer designar a un
mandatario lo pueden hacer. El articulo 606 del Cddigo de Comercio estipula lo
siguiente: “Los miembros del consorcio podran designar un administrador del
mismo, y lo haran mediante el otorgamiento de un poder general”. Codigo de

Comercio. 29 de mayo de 2019 (Ecuador).

El primer inciso no muestra ninguna dificil interpretacion, queda claro que
los integrantes del mismo pueden acordar o decidir designar un administrador por
medio de un poder general. Entendemos, por lo tanto, que lo ldgico es que
compareceran a la celebracion del contrato cada uno de los miembros del Consorcio
ante el notario publico y que, mediante escritura pubica, todos otorguen el poder
general. Sin embargo, el segundo inciso del mismo articulo determina que: “Los
miembros del consorcio responderan por todos los compromisos que dicho
mandatario contraiga, aun cuando no hayan participado en el otorgamiento del

respectivo poder.” Codigo de Comercio. 29 de mayo de 2019 (Ecuador).

Resulta bastante Ilamativo el inciso en cuestion y de una complicada

interpretacion porque va en contra de lo que es un contrato y lo que es un poder
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general, y en este caso concreto, lo que se conoce como contrato de mandato coman.
El contrato, como hemos analizado en el primer capitulo, se llegé a la propuesta de
que es un acuerdo entre dos 0 mas partes comprometidas a una obligacion que bien
puede ser de dar, de hacer o de no hacer. Inadecuada disposicién del inciso segundo
del articulo mencionado porque da a entender la posibilidad de que, puede existir la
celebracion del contrato del mandato, designar a determinada persona como
apoderado general, sin la comparecencia de todos los integrantes del Consorcio;
basta la comparecencia de algunos o incluso de uno solo, para que las demas partes

respondan por los compromisos que asuma el mandatario.

Ha transcurrido mas de tres afios desde que entrd en vigencia el actual Cadigo
de Comercio y hasta la fecha se encuentra vigente aquella disposicion legal. La
figura esta planteada erroneamente. La interpretacion es clara en el que uno o mas de
los integrantes del contrato de Consorcio puede designar un mandatario, esto es,
comparecer al notario publico, y celebrar el contrato de mandato sin la necesidad de
la comparecencia de los deméas miembros del Consorcio. Habiendo concluido con las
solemnidades establecidas en el Codigo, los que no participaron en aquel
otorgamiento, responderan solidariamente por los compromisos que dicho
mandatario contraiga de todas formas. Es por ello que la figura estd planteada de
manera equivoca, ya que no estamos hablando de un “apoderado comun”, porque
solo con la falta de uno de los miembros al otorgamiento de aquel poder dejaria de
ser “comun”, y representaria inicamente, a aquellos que le otorgaron el poder y no a
quienes no fueron otorgados. Sin embargo, de igual manera las demas partes
integrantes que no comparecieron al otorgamiento del poder, responderan
solidariamente por los compromisos contraidos por el mandatario de los otros
miembros que si lo hicieron; sin embargo, ya no estariamos hablando de un poder
general como hemos analizado, debido a la naturaleza esencial de todo contrato y de

lo que es un contrato de mandato coman.
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2.2.1 Auto designacion de administrador general

El problema trasciende del articulo analizado, cuando se menciona en el
articulo 607 lo siguiente: “Cualquiera de los miembros del consorcio podra actuar a
nombre de éste y con su sola actuacion obligara al resto de los consorciados en los
términos que se sefiala en este capitulo.” Codigo de Comercio. 29 de mayo de 2019
(Ecuador).

Este articulo resulta también una complicada interpretacion puesto que, la
misma da la facultad a cualquiera de los integrantes del Consorcio para que de
manera unilateral, e incluso sin el consentimiento de los otros integrantes, pueda
actuar por él solo, obligando a los deméas miembros. Inclusive, podrian estar los otros

consorciados en contra de dicho consentimiento y de igual manera los obligaria.

Esto deja abierto una serie de casos que podrian generarse debido a lo
estipulado en este articulo, y a pesar de estos articulos, el hecho de que permita que
sea facultativo el poder designar un administrador mediante poder general en un
Consorcio, rompe con los requisitos elementales de los contratos civiles y
mercantiles. Si nos referimos a un contrato de mandato, resulta evidente que deben
comparecer al otorgamiento todos los integrantes del contrato de Consorcio y en caso
de que falte uno de los miembros, entonces no se podria otorgar dicho poder, porque
solo hace falta que uno de los integrantes no concurra a la celebracion de dicho
contrato para que ese poder deje de ser comun. Teniendo esto presente, tampoco
existiria la posibilidad de un integrante del Consorcio elija unilateralmente actuar a

nombre de todos los demas integrantes.

Por lo tanto, habiendo analizado lo determinado en nuestra legislacion, debe
derogarse el segundo inciso del articulo 606 del Cédigo de Comercio y derogarse el
articulo 607 ibidem. Finalmente, como alternativa, se debe establecer la
obligatoriedad de un administrador del contrato de Consorcio como lo es en Espafia

(Uria, 1997, p. 621) como requisito al mismo momento de la celebracion del contrato
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de Consorcio, dejando de ser una opcion para los miembros del mismo la
designacion de un administrador. Que el Consorcio solo pueda actuar mediante un
administrador, el cual debe ser un apoderado comin de todos los miembros del

Consorcio, para de esta forma evitar los posibles caos juridicos que pueden darse.
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Conclusiones

Al finalizar el andlisis de nuestra legislacion, respecto del Consorcio, se
concluye que es una figura juridica de suma importancia en los negocios que permite
a las agrupaciones de empresas, participar en proyectos relevantes del sector publico
y privado, aumentando de esta manera su competitividad. El contrato de Consorcio
puede consistir en realizar una determinada obra o una prestacion de servicios,
mediante la agrupacion de las partes interesadas en aquellos resultados, para

obtencidn de un beneficio.

Habiendo analizado legislaciones comparadas, se concluye que existen
muchas formas de asociarse entre empresas y esas formas de asociacion guardan sus
propias particularidades; No obstante, llama bastante la atencion la desarrollada
estructura de este tema en la normativa de los otros paises analizados, la que
determina un planteamiento preciso y concreto. ElI Consorcio, al no ser una
compafiia, no tiene validez ningin documento privado como lo seria un acta o un
nombramiento, puesto que la Unica manera de tener validez es a través de mandato
dentro de un Consorcio el cual se lo genera mediante escritura pablica e inscrita en el

Registro Mercantil, segun lo estipulado en el articulo 51 del Codigo de Comercio.

Los integrantes de un Consorcio Mercantil otorgan al administrador un poder
general mediante la celebracion de un contrato de mandato, cuyas diferencias con el
mandato civil es que no es negociable, su celebracion es por escritura publica y debe
de formalizarse con una inscripcion en el Registro Mercantil, siendo una solemnidad
sustancial para que sea valido. En caso de que se omita una de las solemnidades, no

existiria mandato y los actos celebrados sin esta solemnidad serian nulos.

Se debe establecer la obligatoriedad en la designacion de un poder general
para los integrantes del Consorcio y solo pueden actuar y concursar mediante un
administrador, mas aun si se trata de contratacion publica. Deben de comparecer
todos los miembros del Consorcio sin omisién posible y, como consecuencia, si uno
de los miembros no se encuentra presente al momento de otorgar dicho poder ante el

Notario, entonces no se puede celebrar el contrato de mandato.
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Recomendaciones

En lo que a mi me adhiere, habiendo concluido con el analisis de lo determinado en

nuestra legislacion, procedemos a enumerar las siguientes recomendaciones:

Primero: debe derogarse el segundo inciso del articulo 606 del Codigo de Comercio

y derogarse el articulo 607 ibidem.

Segundo: debe establecerse la obligatoriedad de un administrador del Consorcio,
siendo un requisito fundamental al mismo momento de la celebracion de dicho

contrato.

Tercero: El Consorcio solo pueda actuar mediante un administrador, el cual debe ser
un apoderado comun de todos los miembros del Consorcio, para de esta forma evitar

los posibles caos juridicos que pueden darse.
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