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JURIDICO ECUATORIANO”, me permito indicar a Usted lo siguiente:

1) El trabajo ha sido dividido en 3 capitulos. El primer capitulo analiza el actual
modelo econémico reconocido en la Constitucién del Ecuador, como base del
desarrollo de las libertades econémicas que permiten la celebracién de los
contratos asociativos. Dentro de las libertades se aborda principalmente, a la
libertad de empresa, de contratacién y de asociacién empresarial. También se
aborda el nivel de libertad econémica que existe en nuestro pais.

2) El segundo capitulo establece la naturaleza juridica y el objeto de los contratos
asociativos con el fin de determinar sus elementos esenciales para que no sean
confundidos con otras formas societarias; por lo cual, se estudia los siguientes
puntos: personalidad juridica, 6rgano de gobierno, administracion,
responsabilidad frente a terceros, los aportes, la titularidad de los bienes que
forman parte del fondo comtin operativo; y, por iltimo, se analiza la vigilancia y
control que desempefian entidades del Estado a las asociaciones empresariales
como las formalidades a las que estdn sujetas en ciertos casos por disposicién
legal.

3) El tercer capitulo revisa las distintas clases de contratos asociativos con sus
principales caracteristicas, estos son, el contrato de joint venture, consorcio
empresarial, sociedad de hecho y asociacién o cuentas en participacidn; para asi
establecer las diferencias sustanciales, entre ellos. También, se analiza las
limitaciones que tienen los miembros al momento de la celebracién del contrato,
las ventajas que presentan estos contratos y la manera mds adecuada} para su
aprovechamiento en el Ecuador. Por tltimo, se establecen a las cqnclusnoncs que
se han llegado con la culminacién del presente trabajo de disertacion.

4) Las conclusiones corresponden a lo analizado en el cuerpo de la tesis.

5) En lo formal, las citas son consistentes y permiten ser verificadas.
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7) Certifico que la estudiante ha completado al menos 200 (doscientas) horas de
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Sefior Doctor
Efrén Guerrero Salgado
DECANO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR.
Ciudad.-

Estimado sefor Decano:

Respecto de la disertacién intitulada “LOS CONTRATOS DE ASOCIACION
EMPRESARIAL CONTEMPORANEOS EN EL SISTEMA JURIDICO ECUATORIANO”,
Cuya autora de la sefiorita Andrea Katherine Becerra Falconi, expreso:

Con agradable sorpresa sigo recibiendo nuevos trabajos con una amplia visién del
derecho, mas all4 de nuestras fronteras.

Los contratos de asociacién empresarial estin revolucionando el mundo de los
negocios, por su versatilidad, puesto que ante todo se fundamentan en la

autonomia de la voluntad, ya que son atfpicos y por ende, no se encuentran
regulados.

Por esta y muchas otras razones es que el claustro juridico espera con ansias
conocer el nuevo Cdédigo de Comercio, que se espera revolucione el espectro
mercantil después de cerca de sesenta afios de vigencia del actual.”

En los paises en que esta clase de contratos han dinamizado la economfa, los
factores fundamentales para lograrlo, han sido la buena fe, la ética, el
cumplimiento, en fin la verticalidad con la que han procedido las partes,
conjugadas con métodos de solucién de conflictos &giles, que han incluido
arbitrajes serios, por parte de &rbitros confiables, cuyas resoluciones han
satisfecho las expectativas de las partes.

En lo personal, no he tenido muy buenas experiencias con la asociacién o cuentas
en participacién, aunque no asociaciones empresariales como las propuestas, por
la falta de seriedad de las partes, pero confio que los ecuatorianos vayamos
modificando nuestra manera de proceder en aras a propulsar el desarrollo del
pafs, en base a la iniciativa privada.

Por lo expuesto, califico la disertacién con la nota de 9 sobre 10.
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Quito, 25 de febrero de 2019

Doctor

Freddy Proafio

Secretario de la Facultad de Jurisprudencia
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
Presente

Estimado doctor Proafio:

En mi calidad de profesor lector de la disertacion previa a la obtencion del titulo de abogacia,
intitulada: “LOS CONTRATOS DE ASOCIACION EMPRESARIAL CONTEMPORANEOS EN EL
SISTEMA JURIDICO ECUATORIANO”, elaborada por la sefiorita ANDREA KATHERINE BECERRA
FALCONI, luego de la lectura y revisién de la misma, me permito informar lo siguiente:

El tema se encuentra abordado en forma ordenada, con andlisis normativo adecuado y con
abundantes citas doctrinarias y suficientes citas jurisprudenciales. El problema juridico
investigado resulta ser de interés juridico actual e involucra el andlisis y estudio de los
principales contratos de asociacion empresarial que se dan en nuestro pais.

El trabajo realizado demuestra un buen esfuerzo de la alumna para recopilar informacién
sobre los contratos analizados. El tema se encuentra desarrollado en tres capitulos, los dos
primeros  abordan el entorno juridico de los contratos de asociacion en nuestro pais y las
caracteristicas de los mismos, y el Ultimo analiza cada uno de los contratos Yy sus
particularidades. No obstante, quedan ciertas dudas que seran debatidas con la alumna en su
defensa.

Existen errores sintacticos y ortogréficos, defectos que no desvirtuan el analisis de fondo del
tema desarrollado.

En virtud de lo expuesto, emito mi informe favorable sobre esta tesina y la apruebo con la
calificacion de nueve sobre diez puntos (9 /10).

Muy atentamente, S
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RESUMEN

Los constantes cambios productivos y tecnoldgicos han provocado que las empresas
busquen alternativas para potenciar su actividad econémica a traves de la reduccion de
costes de produccion que los cologue en una situacion de ventaja frente a otros
competidores, sin que ello implique la constitucion de una nueva sociedad ni la pérdida
de su autonomia econdmica e independencia juridica dentro del mercado. En respuesta a
este fendmeno surgen los contratos de asociacion empresarial como una herramienta Gtil
para el desarrollo de distintas actividades econdmicas, a partir de la unién de recursos o
conocimientos de varias empresas que tienen un objetivo comun. Es por ello, que la
presente disertacion busca determinar cudl es la situacion juridica actual de los contratos
de asociacion empresarial en el ordenamiento juridico ecuatoriano, desde el analisis del
modelo econémico y derechos econdmicos reconocidos en la Constitucion de la
Republica del Ecuador del 2008, con la finalidad de justificar su existencia y el medio en
que se desarrollan; del mismo modo, en base a las libertades econémicas de empresa, de
contratacion y de asociacion se pretende identificar la naturaleza juridica, el objeto, las
clases y las caracteristicas principales de los contratos asociativos, que lo distinguen de
las figuras juridicas mercantiles tradicionales, principalmente de las sociedades y la
fusion de empresas que provoca que se pierda su esencia. Ademas, en el presente trabajo
se establecen las ventajas y limitaciones de constituir cooperaciones empresariales en el

Ecuador.



ABSTRACT

The constant changes in production and technology have caused companies to seek
alternatives to boost their economic activity through the reduction of production costs that
place them in a position of advantage over other competitors, without this implying the
constitution of a new company nor the loss of its economic autonomy and legal
independence within the market. In response to this phenomenon, the business association
contracts emerge as a useful tool for the development of different economic activities,
based on the union of resources or knowledge of several companies that have a common
objective. Therefore, this dissertation seeks to determine the current legal status of
business association contracts in the Ecuadorian legal system, based on the analysis of
the economic model and the economic rights recognized in the Constitution of the
Republic of Ecuador of 2008, with the purpose of justifying their existence and the
environment in which they are developed. In the same way, founded on the economic
freedoms: business, contractual and association freedom seeks to identify the legal nature,
the object, the classes and the main characteristics of the associative contracts, which
distinguish it from traditional commercial legal entities, mainly of the societies and the
company merger that cause that its essence is lost. Furthermore, this paper establishes the
advantages and limitations of constituting business cooperation in Ecuador.
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INTRODUCCION

La presente disertacion analiza la situacion juridica de los contratos de asociacién
empresarial en el ordenamiento juridico ecuatoriano, desde el modelo econémico y
derechos constitucionales reconocidas actualmente en la Constitucion de la Republica del
Ecuador 2008, hasta las disposiciones legales que regulan las asociaciones sin
personalidad juridical; con la finalidad de establecer las opciones que tienen las empresas
al constituir una cooperacion empresarial distinta a las sociedades mercantiles tipicas.
Ademas, se busca resaltar su importancia al ser una herramienta Gtil en las relaciones

juridico-comerciales que promueven el desarrollo econdmico en el pais.

Hoy en dia, con el creciente desarrollo de técnicas productivas y tecnoldgicas las
empresas se ven en la necesidad de buscar diversas formas para mantenerse dentro de un
mercado cada vez mas competitivo; es asi como, los nuevos fendbmenos econémicos
demandan la posibilidad de formar asociaciones sin tener que recurrir a las sociedades
tipicas ni perder su autonomia en el mercado. Como respuesta a esto, surgen los
denominados contratos de colaboracion que pueden manifestarse de distintas maneras,
una de ellas como explica Etcheverry (2005) es la forma asociativa que son aquellos
contratos por los cuales dos o mas empresas deciden unir esfuerzos con un objetivo
comun, en un plazo determinado sin constituir una nueva sociedad con personalidad
juridica y patrimonio propio distinto a la de sus miembros; lo cual permite a las empresas
miembro conservar su independencia juridica y autonomia econdmica; y, les da la
posibilidad de poder seguir desempefiando sus actividades habituales en el mercado e
incluso competir en el mercado entre ellas, siempre y cuando, no realicen la actividad por

la cual se asociaron en concordancia al principio de no concurrencia.

Los contratos de asociacion empresarial presentan caracteristicas que los convierten en
una herramienta muy util para el desempefio de actividades, en su mayoria, de gran
magnitud que resultan dificiles de llevar a cabo por una sola empresa; porque al unir
recursos, conocimientos técnicos e industriales sobre una materia determinada, talento

humano y tecnologia; permite a los miembros reducir costos del proceso productivo del

! Tales como, el reconocimiento de estas figuras juridicas en el régimen tributario ecuatoriano; en materia
de contratacion publica y el control y vigilancia que ejerce la Superintendencia de Compafiias sobre las
asociaciones 0 consorcio.
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proyecto y obtener ciertas ventajas como mejorar su competitividad frente a otras

empresas, adquirir conocimientos y alcanzar una economia de escala.

En el ordenamiento juridico ecuatoriana, a pesar de la utilidad de esta figura juridica no
se ha desarrollado con exactitud normativa que establezca su correcta aplicacion lo cual
puede generar confusiones con otras figuras juridicas, tales como las fusiones de empresas
o0 con las sociedades mercantiles dotadas de personalidad juridica, lo que provoca que se
distorsione totalmente la esencia de los contratos asociativos; por lo cual, la presente
disertacion busca responder este problema juridico, a través de establecer cuél es la

situacion juridica actual de los contratos de asociacion empresarial en el Ecuador.

Uno de las principales libertades de las personas es dirigir una empresa sin una excesiva
ni indebida interferencia del Estado, en este sentido otro de los problemas que se presenta
es la excesiva regulacion que en la mayoria de casos actia como limitantes al libre
desarrollo de actividades econdmicas, como se explica en Index of Economic Freedom
(2019), varias de esas regulaciones obstaculizan la productividad y la inversion de las
empresas en el mercado como aquellas que instauran largos procesos burocraticos que
retrasan e impiden la realizacién de un proyecto o negocio. Por ello, entre menor sea la
carga regulatoria la aplicacion de la normativa sera uniforme y transparente, lo que facilita

la planificacion empresarial.

Por esto, el objetivo principal es estudiar la situacion juridica actual de los contratos
asociativos en nuestro ordenamiento juridico; y en especifico, analizar el entorno juridico
en el que se desempefian, para asi identificar sus elementos esenciales de acuerdo con su
naturaleza juridica; y, por ultimo, se busca determinar sus clases y su aplicabilidad. Es
por esto que, la presente disertacion se compone por tres capitulos que tratan los distintos

aspectos de los contratos asociativos.

El primer capitulo analiza el actual modelo economico reconocido en la Constitucion del
Ecuador, como base del desarrollo de las libertades economicas que permiten la
celebracion de los contratos asociativos. Dentro de las libertades se aborda
principalmente, a la libertad de empresa, de contratacion y de asociacién empresarial.
Como bien menciona la Corte Constitucional del Ecuador estas libertades son
fundamentales para el debido desarrollo de la actividad econdmica, pues se garantiza el

acceso a un mercado justo y el ejercicio de actividades econdmica. Como también, se
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aborda el nivel de libertad econdmica que existe en nuestro pais, segun el estudio de los

indices internacionales como The Heritage Foundation y Fraser Institute.

El segundo capitulo establece la naturaleza juridica y el objeto de los contratos asociativos
con el fin de determinar sus elementos esenciales para que no sean confundidos con otras
formas societarias; por lo cual, se estudia los siguientes puntos: personalidad juridica,
organo de gobierno, administracion, responsabilidad frente a terceros, los aportes, la
titularidad de los bienes que forman parte del fondo comdn operativo; y, por ultimo, se
analiza la vigilancia y control que desempefian entidades del Estado a las asociaciones
empresariales como las formalidades a las que estdn sujetas en ciertos casos por

disposicion legal.

El tercer capitulo revisa las distintas clases de contratos asociativos con sus principales
caracteristicas, estos son, el contrato de joint venture, consorcio empresarial, sociedad de
hecho y asociacion o cuentas en participacion; para asi establecer las diferencias
sustanciales, entre ellos. También, se analiza las limitaciones que tienen los miembros al
momento de la celebracion del contrato, las ventajas que presentan estos contratos y la
manera mas adecuada para su aprovechamiento en el Ecuador. Por ultimo, se establecen
a las conclusiones que se han llegado con la culminacion del presente trabajo de

disertacion.



CAPITULO 1. Entorno juridico de los contratos de asociacion
empresarial contemporaneos dentro del ordenamiento juridico

ecuatoriano

1.1.Definicion de los contratos de asociacién empresarial

Al hablar de relaciones contractuales comerciales o empresariales, se hace
referencia al caracter evolutivo del derecho mercantil que no se muestra Unicamente en
la creacion de nuevas formas contractuales, sino en la restauracion de los contratos
conocidos para su incorporacion a las distintas necesidades. Es preciso sefialar que el
surgimiento de este sistema evolutivo proviene de las libertades econdémicas presentes en
cada pais, pues de ellos nacen ideas nuevas para que el manejo de los recursos sea mas
productivo, por lo que la economia de los paises en desarrollo debe adaptarse a las nuevas
estructuras contractuales para cubrir con las nuevas exigencias del mercado (Diaz, 2017).

Actualmente, como menciona Oviedo (2010), los usos y costumbres de la lex mercatoria®
contintan generando cambios en el derecho mercantil, creando alternativas para
solucionar los conflictos que se presenten al momento de establecer que ley es aplicable
a un contrato 0 negocio en particular que por su naturaleza no este regulado en el
ordenamiento juridico de un Estado. El uso de un orden juridico distinto al establecido en
el derecho de cada Estado al que se hace referencia, segin Rojas (2013) “busca la
transformacion sistematizada de la ciencia juridica a la par del avance en los negocios y
relaciones internacionales, estimulando el avance del comercio internacional” (p.35). En
consecuencia se da mayor importancia a la autonomia de la voluntad de las partes al

momento de la celebracion de un contrato en el &mbito comercial.

Los contratos viven constantemente un proceso de modernizacion y adaptacion a las
nuevas realidades socioeconomicas, no solo la globalizacion incide en la conformacion

de un sistema contractual que cubra con todas las exigencias actuales, sino también la

2 La lex mercatoria se concibe como el conjunto de reglas consuetudinarias que provienen de diferentes
fuentes y especialmente de las actividades que se realizan en el comercio. En un principio la lex mercatoria
segln Rojas (2013), fue conocida como el derecho de los mercaderes en tanto se regulaban las relaciones
entre ellos, es decir sus derechos y obligaciones.



necesidad de responder a las distintas realidades de la actividad econdémica. (Oviedo,
2010). Por lo que, se ha impulsado la celebracion de contratos que promuevan distintas
actividades comerciales, con la finalidad de satisfacer las exigencias de los empresarios
y mejorar su competitividad; ademas, si bien estas figuras contractuales no son reguladas
por el ordenamiento juridico no se prohibe su realizacion, siempre y cuando, no

contravengan la ley, el orden publico y las buenas costumbres (Gomez, 2010).

Ahora bien, a partir de la segunda mitad del siglo XX3, como menciona Pefia (2014), la
economia que hasta la época se veia reflejada en actividades informales, transitorias
buscan nuevas alternativas para generar mayores ingresos con reduccion de costos, a
través de la unién de asociaciones empresariales temporales que realicen las mismas o
diferentes actividades econémicas para facilitar la realizacion de un proyecto o negocio,
sin la necesidad de recurrir a la constitucion de una sociedad nueva que limite o disminuya
la autonomia de las empresas. En consecuencia, surgen las figuras contractuales de
colaboracion empresarial con el objetivo de ejecutar una actividad en comin que implique
la unién de esfuerzos entre varias empresas, entre ellas: “la realizacion de exportaciones
conjuntas, las participacion en licitaciones nacionales e internacionales, la reduccién de
costos, la distribucion del riesgo de operaciones y la adquisicion de nuevos beneficios

técnicos y de mercado” (Pefa, 2012, 139).

Los contratos de asociacion empresarial surgen ante las nuevas realidades mercantiles,
apertura de mercados, el constante desarrollo de tecnologia que facilitan las transacciones
de bienes y servicios, y la agilidad del transporte de mercaderia por los distintos medios
que hoy en dia se conocen. Se han sefialado varios elementos del contrato de asociacion
empresarial, como analiza Oviedo (2010), son el consenso entre las partes, independencia
de vinculos, obligaciones diversas, identificacion precisa del fin y objeto del contrato,
tiempo de ejecucion. Ademas, surgen como una alternativa para la ejecucién de un
proyecto en comun, a través de la busqueda de compartir el riesgo en el desarrollo de la
actividad econdémica, asumiendo conjuntamente tanto las utilidades como pérdidas, sin la

necesidad de constituir una nueva persona juridica.

3 A partir de la segunda mitad del XX, finalizada la segunda guerra mundial, principalmente surgen cambios
politicos-econémicos impuestos por el sistema capitalista con el predominio del mercado en lo econémico,
la libertad de comercio y la minima intervencion estatal



A modo de conclusion, los contratos de asociacion empresarial pueden definirse como
aquellos contratos atipicos en el que dos o mas empresas unen esfuerzos de manera
temporal para la realizacion de un objetivo comun, sin que ello conlleve la creacion de
una persona juridica distinta a las partes, quienes conservan total independencia y
autonomia juridica como economica; ademas, la celebracion de los contratos asociativos
mejora la competitividad de las empresas asociadas en el mercado frente a otros
competidores que realicen la misma actividad, ya que en la mayoria de los casos los
proyectos 0 negocios que se desarrollan a través de estos contratos requieren de una gran
capacidad de recursos 0 conocimientos que para una sola empresa resultaria dificil de

llevar a cabo.

1.2.Desarrollo de los contratos de asociacion empresarial dentro del

actual modelo econdmico ecuatoriano

Para comprender el entorno juridico de los contratos de asociacién empresarial en
el ordenamiento juridico ecuatoriano es necesario conocer cual es el modelo econémico
actual del pais, su desarrollo, importancia y limitaciones dentro del mercado, ya que al
ser contratos meramente mercantiles su aplicacién dependera del manejo de la normativa

como de las libertades destinadas a regular la actividad econémica.

Actualmente, para Diaz (2017), las sociedades se encuentran en una constante evolucion
gracias a los avances tecnoldgicos y nuevos procesos econdmicos que generan la creacion
de nuevas relaciones juridicas, entre ellas contractuales, que faciliten el comercio entre
los actores econdémicos para asi poder satisfacer las necesidades de los particulares como
de la sociedad en general. Por ende, un factor indispensable en el desarrollo de la sociedad
es la economia, la cual estd relacionada con la actividad individual y social de las
personas, fundamentalmente, encargada de alcanzar un fin determinado como el de

maximizar la produccién de riqueza a fin de promover el bienestar general (Farina, 1999).

En las legislaciones se enfatiza en el reconocimiento y proteccion de los derechos
econdmicos, los cuales generan un Estado activo que regula, fomenta y asume procesos
econdmicos, esencialmente, orientados al cumplimiento de objetivos sociales y politicos

constitucionalmente predefinidos (Grijalva, 2013). En consecuencia, se han originado las



denominadas constituciones econdmicas ‘“como subsistemas del propio sistema
constitucional que establece y consagra las normas fundamentales a las que debe
acomodarse la ordenacion de la actividad econdémica” (Correa, 2009, 82). Es decir, se

genera una relacion interdependiente entre economia y derecho.

El concepto de Constitucion econdmica es mucho mas notoria en nuestra época,
por lo cual se ha llegado a estimar que es una necesidad, una garantia o un
requerimiento si se quiere técnico de las constituciones, en tanto el orden
econdmico exige una definicidn cierta de quién tiene el poder de configuracién
de la actividad econdmica, dentro de qué limites puede configurarse y de que
forma se configura (Correa, 2009, 86).
La Constitucion ecuatoriana forma parte de las denominadas constituciones econémicas,
pues en ella se establece el régimen, sectores, libertades y limites que configuran la
actividad econémica; la Constitucién ecuatoriana define al régimen econémico como el
sistema de instituciones que organizan los procesos de produccion, distribucion,
circulacion y consumo, manteniendo el equilibrio con la generacion de las condiciones
materiales para el sustento de todos, en armonia con las comunidades y la naturaleza,
garantizando el efectivo goce de los derechos econémicos reconocidos en ella; con el
proposito de promover una relacién dinamica entre el Estado, la sociedad y el mercado
(CRE, 2008). En este sentido, como analiza Jara (2013), el actual modelo econémico
busca construir una economia con un mercado mucho mas incluyente, subordinandose al

bienestar comun.

En nuestro pais, el sistema econdmico se rige bajo los principios de solidaridad y
planificacion social que buscan contribuir a la construccién del Buen Vivir y la debida
efectivizacion de los derechos, a través del Plan Nacional para el Buen Vivir 2017-2021*
que impulsa la productividad y competitividad para el crecimiento econdémico sustentable
de manera redistributiva y solidaria que fomente el bienestar social, como afirma Grijalva
(2013), “El sistema de Planificacion y el Plan Nacional de Desarrollo establecen los
objetivos de la politica econémica que son a la vez los medios para el fin Gltimo que es el
establecimiento de un sistema econdémico social y solidario” (p. 90). En tal sentido, el

sistema econdmico esta integrado por las formas de organizacion publica, privada, mixta,

4 Objetivo 5: Impulsar la productividad y competitividad para el crecimiento econémico sustentable de
manera redistributiva y solidaria



popular y solidaria,® que incluye a los sectores cooperativistas, asociativos y comunitarios
(CRE, 2008). Estos principios se basan en el denominado “Socialismo del siglo XXI” que
tiene cierta predominancia en los paises de Latinoamérica, para Fraser Institute (2018), la
concepcidn de economia desde esta perspectiva resulta en gran medida como un limitante

de las libertades econdmicas.

La economia social y solidaria no es una economia centralmente planificada o
estatista, pues reconoce y apoya las formas de organizacién econdmica
comunitaria gestadas en la sociedad, incluyendo la autogestion de los
trabajadores; a pesar de que preserva la propiedad privada, garantiza la libertad
de empresa y en general al sector privado de la economia, mantiene el mercado
fuertemente regulado, (Grijalva, 2013, p.91).
El cambio al sistema econdmico social y solidario® enfatiza en la participacion de la
economia popular reconociendo al sector financiero popular y solidario, a las micro,
pequefias y medianas unidades productivas un tratamiento preferencial por parte del
Estado; ademas, se promueve la redistribucion equitativa de los recursos y riquezas a
través de politicas fiscales con la recaudacion de tributos y subsidios; por lo que, las
actividades econémicas realizadas por los actores del mercado deben subordinarse a los
principios constitucionales para garantizar la satisfaccion de las distintas necesidades y la
distribucion de los beneficios adquiridos a la sociedad (CRE, 2008). En contraposicion a
los principios del sistema econdémico ecuatoriano, The Heritage Foundation (2019) y
Fraser Institute (2018), critican la excesiva regulacion del Estado y colocan a este punto
como un limitante a la libertad econémica, pues el nivel de desempefio de las empresas
depende en gran medida de las libertades que se les otorgue para que su actividad tenga

0 no éxito en el mercado.

A pesar de que, en el ordenamiento juridico ecuatoriano se reconocen las libertades
econdmicas, existe un choque entre su debida aplicacion y el modelo econdmico que se
rige bajo el principio social y solidario, pues resulta contradictorio con los objetivos

propios de la economia que busca la acumulacion de capital a partir de decisiones no

5 Constitucion del Ecuador de 2008, art. 283 inciso segundo.

® Constitucion de 2008, art. 276.- El régimen de desarrollo tendra los siguientes objetivos: 2. Construir un
sistema economico, justo, democratico, productivo, solidario y sostenible basado en la distribucion
igualitaria de los beneficios del desarrollo, de los medios de produccion y en la generaciéon de trabajo digno
y estable.



sociales sino individuales con un enfoque en la maximizacion de valores (Latouche,
2003). Ademas, en la Constitucion de 2008 a diferencia de anteriores constituciones’, el
sector privado en el mercado pierde centralidad en el sistema econdémico y pasa a ser
complementario; mientras que el Estado pasa a cumplir un papel primordial en la
actuacion economica, ya que se encarga de “la planificacion para orientar la actividad
productiva de sector publico y privado, el fortalecimiento del papel empresarial del
Estado; v, la posibilidad de intervenir directamente en transacciones privadas cuando asi

lo considere necesario” (Jara, 2013, 206).

El sistema econémico en su conjunto es definido como de economia social y
mixta, ello implica que la participacion en la produccion debe llevarse a cabo no
solo mediante el sector publico o las formas cooperativas de organizacion
productiva, sino ademé&s con la concurrencia de los sectores privados de la
economia (Grijalva, 2013, p.87).
El modelo econémico ecuatoriano esta orientado a la busqueda de alternativas para
construir un sistema que se adapte a las necesidades de la sociedad a través de la
participacién social y solidaria de todos los agentes econémicos, como explica Jara
(2013), esto produce una fuerte presencia del Estado como o6rgano regulador de las
actividades economicas del mercado para lograr los objetivos sociales; como
consecuencia la actividad econdmica que realizan las empresas tienen varias limitaciones,
ya que entre mayor control estatal menor seré el nivel de libertad para que se pueda

emprender en una actividad econdmica que fomente la inversion en el pais.

En conclusion, el actual modelo econémico ecuatoriano se basa en el principio social y
solidario que tiene como finalidad crear una economia mas incluyente, en la cual el Estado
tiene la obligacion promover politicas econdmicas orientadas a la consecucion de estos
principios. Sin embargo, el debido desempefio de las libertades econémicas se contrapone
a una excesiva regulacién y control del Estado, sobre todo al momento de emprender una
actividad econdmica ya que la indebida intervencion estatal reduce las posibilidades de
inversion en cuanto se instauran procesos que retrasan e impiden un efectivo desarrollo
de cualquier actividad. La regulacion estatal debe estar direccionada al control y

vigilancia de actos societarios de toma de decisiones que afecten a la competencia como

7 Las anteriores constituciones a las de 2008 se basaban en el fortalecimiento del mercado como institucion
central de la economia y la reduccién y restriccion del Estado regulador y orientador del mercado y sector
privado de forma que uno y otro cumplan con sus objetivos sociales (Grijalva, 2013, 84).



la fijacion de precios, pues su aplicacion uniforme y transparente no produce un entorno

empresarial impredecible.

1.3.Derechos constitucionales economicos que justificacion la

celebracion de los contratos de asociacion empresarial

Una vez analizado el modelo econémico ecuatoriano, es necesario precisar cuales
son los derechos econémicos reconocidos en la Constitucion de la Republica de 2008,
que tienen relacién con las libertades econdmicas que permiten la celebraciéon de los
contratos de asociacion empresarial; entre ellos se encuentran los derechos de libertad de
empresa, de asociacion y de contratacion; derechos que permiten el surgimiento de nuevas

relaciones econdémicas entre empresarios. La Corte Constitucional ecuatoriana, sostiene:

Es asi como, tanto la libertad de contratacion y de empresa son el reflejo de la
libre competencia establecida por la existencia de varias empresas que pueden
dedicarse a una misma actividad, para lo cual se les garantiza la no
discriminacion a través de la igualdad formal y material, es decir, se las equipara
en un mismo rango ante la ley, con derechos y obligaciones semejantes entre si
para con el Estado (CC-EP-171-14-SEP-CC, 2014).
En Ecuador se reconocen los derechos econdmicos, sociales y culturales como integrales
e independientes, estos derechos buscan garantizar necesidades y libertades basicas con
el fin de proteger a los ciudadanos; estableciendo limites y obligaciones a la actuacion del
Estado para la construccion de justicia econdmica, el bienestar social, la participacion e
igualdad (PIDESC, 1976). Asimismo, se debe considerar que, “los derechos econémicos
dan posiciones juridicas diferentes en cuanto a cierta propension derivada del objeto
especifico que protegen y de la implicacion individual o social que se desprende de su

ejercicio en cada caso” (Correa, 2009, p.75).

Los derechos econdmicos son de naturaleza socioecondmica diferencidndose de los
derechos humanos que estan vinculados con la dignidad humana y justicia social.
Asimismo, los derechos humanos son inherentes a todas las personas y el Estado debe
garantizar su proteccion y cumplimiento mientras que, en los derechos econdémicos el

Estado actia como garante para el desarrollo de los mismos. Por ende:



En términos generales, los Derechos econdmicos, sociales y culturales garantizan
los derechos a la propiedad de los recursos, a la igualdad de disfrute de los DESC,
a la salud, a la educacion, al derecho al trabajo digno, y al goce de la cultura 'y
del progreso cientifico. Y, a diferencia de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, los DESC obligan a los Estados a realizar las inversiones y gastos
necesarios para su provision; asi como, cuando corresponda, a establecer los
instrumentos juridicos apropiados para su implementacion. De este modo, los
DESC consagran el papel del Estado como provisor de bienes y servicios a los
ciudadanos (Gonzalez, Espinosa y Acufia-Pazmifio, 2016, 28).
Las libertades econdmicas consagradas en la Constitucion se relacionan con otros tipos
de derechos que cumplen un papel fundamental en las relaciones juridicas comerciales,
tales como: el derecho de propiedad y derecho al trabajo; que introducen un gradualismo
significativo en la garantia de los derechos individuales con respecto de los derechos
econdmicos. En conclusién, es importante el tratamiento de los distintos derechos de
naturaleza econdmica, pues brindan una mayor seguridad juridica a las actividades o
relaciones del sector econdmico que pueden generarse dentro de la sociedad, ademas
garantiza un efectivo desarrollo econdmico con una mayor regulacion; e incluso, facilita

tener una directa o indirecta relacion con el proceso econémico.

El deber principal del Estado es garantizar que las libertades reconocidas por la
Constitucién no se eliminen ni se reduzcan por ningdn medio, pues como indica el
referido autor, el ejercicio de las libertades es garantizado especificamente por el principio
de legalidad, en tal suerte, la Unica fuente juridica que puede establecer limites a dicho
ejercicio es la ley. El &mbito puntual en el que se concibe y protege como derechos de
libertad, esta ordenado como parte de un conjunto de derechos, instituciones que integran

precisamente la idea de la economia en la constitucion.

No se trata entonces de un texto neutro que permita la aplicacion de cualquier
modelo econdémico, pues las instancias de decision politica deben de una parte
respetar los limites impuestos por el conjunto de derechos, y de otra operar
conforme a los valores y principios rectores de la Carta consagra, asi como
procurar la plena realizacion de los derechos fundamentales (Correa, 2009, pp.
91-92).
Los derechos de libertad consagrados en la Constitucion se manifiestan de distintas
maneras, para Correa (2009), en cuanto a su funcion se relaciona tanto con la esfera
publica como privada del sujeto, en relacion con la primera se desarrolla en el entorno
social es decir, en armonia con la sociedad; y la segunda esfera, busca satisfacer las

diferentes necesidades individuales de las personas; en cuanto a su objeto, se materializan
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en larealizacion de actos juridicos; y, finalmente, en cuanto a su eficacia juridica, requiere

la intervencion de un tercero para su ptimo desarrollo.

En consecuencia, los derechos econémicos consagrados en la Constitucion ecuatoriana
son de suma importancia en la creacion de los contratos asociativos, pues son el respaldo
de las empresas para formar agrupaciones con un fin comin entre ellas; ademas,
garantizan las libertades que gozan las empresas para constituir asociaciones segun las
condiciones actuales del comercio en cada pais, lo cual incentiva a los miembros de las
cooperaciones empresariales a desarrollar proyectos de gran escala que aumentan su

productividad y generan mayor competitividad en el mercado.

1.3.1. Libertad de empresa

Con el fin de determinar el entorno juridico de los contratos de asociacion
empresarial es preciso tratar sobre las libertades que intervienen en su desarrollo, ya que
a través de ellas se podran establecer las facultades que gozan los actores econdmicos
para emprender en actividades econdmicas. En efecto, uno de los principales derechos es
la libertad de empresa que permite iniciar y desarrollar actividades economicas cualquiera
que sea la forma o el modo juridico que se adopte para ello (Aragon, 1996). En Ecuador,
este derecho se encuentra en el numeral 15 articulo 66 de la Constitucion, el mismo que,
reconoce el derecho a desarrollar libremente cualquier actividad de caracter econémico

ya sea de forma individual o colectiva.

La Constitucion ecuatoriana reconoce la libertad de desarrollar cualquier actividad
econdmica para fomentar la produccion, inversion e intercambio de bienes y servicios
con la finalidad de la obtencion de un beneficio; por lo que, es considerado como uno de
los derechos rectores de la actividad comercial y econdmica del pais. Al ser un derecho
de libertad garantiza a sus titulares actuar y tomar decisiones de acuerdo a sus propios
intereses, ademas de la intervencion minima del Estado; como explica Correa (2009) “la
libertad de empresa garantiza a los particulares un poder frente al Estado, que le impone
la obligacion de establecer las condiciones organizativas que aseguren el efectivo
ejercicio del derecho” (p. 567). El caracter fundamental de la libertad es obligar al Estado

a garantizar el ejercicio de la actividad econdmica de la manera menos reglamentada



posible, pues lo que se quiere es maximizar la libertad de los particulares para fomentar

la produccion, la inversion y la generacion de recursos. (Paz-Ares, 2002).

La libertad de empresa respalda la elaboracion de los contratos de asociacion empresarial,
debido a que las empresas pueden asociarse e iniciar actividades que generen beneficios
econdémicos al momento de invertir su capital para el desarrollo de los objetivos
establecidos en el contrato; a tal respecto la Corte Constitucional colombiana sostiene que
el derecho a la libertad de empresa se configura bajo dos aspectos relacionados con la
actuacion economica: el inicial que es la capacidad de emprender una actividad; vy, el
instrumental se da a través de una organizacién economica tipica (Corte Constitucional
colombiana, C-524/95, D-920).

A pesar de que las libertades econdmicas son reconocidas en el ordenamiento juridico su
ejercicio es limitado, pues en el numeral 15 articulo 66 de la Constitucién se determina
que la aplicacion del derecho de libertad de empresa se regird a los principios de
solidaridad, responsabilidad social y ambiental en conformidad con el régimen
econdmico del pais; Correa (2009), explica que este derecho a pesar de gozar de libertad
de decision y de contar con coordinacion espontanea en la actividad que desemperia la
empresa a través de los mecanismos del mercado; debe alinearse a las medidas
econdmicas nacionales, es decir esta libertad tiene dos puntos de vista el subjetivo y el
objetivo o institucional, la Corte Constitucional ecuatoriana identifica tanto la dimensién
objetiva y subjetiva como uno de los aspectos mas importantes para entender la naturaleza

juridica de esta libertad.

La dimension objetiva de la libertad de empresa se entiende como el elemento que forma
parte del ordenamiento politico y econdmico del pais, el cual se encuentra regulado en el
ordenamiento juridico, principalmente, en la Constitucién (Correa, 2009). Por lo que, este
derecho es considerado como una pieza fundamental en el sistema econdmico, el cual no
solo se centra en satisfacer el interés de los particulares sino también el interés general de

la sociedad; se destaca de esta dimension:

En primer lugar el acceso a la actividad (economia de mercado); en segundo lugar
el ejercicio de las actividades econdmicas (libertad de gestion empresarial, con
sujecion a la ley) y por ultimo la irrupcidn o aparicion del sector pablico en el
mercado, desarrollando actividades empresariales (para los casos previstos en la
Constitucion) (005-12-SIN-CC-0017-10-IN).
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La dimension objetiva genera garantias a los ciudadanos para el desarrollo de la libertad
de empresa, como menciona, Fernandez (2015) la Constitucion no convierte a los
ciudadanos en empresarios libres, pero si les da el derecho a serlo, lo que garantiza es la
convivencia entre el pleno goce del ejercicio del derecho de libertad y la intervencién
minima del Estado que permita el desenvolvimiento independiente de los actores
econdmicos, es decir si bien el carcter objetivo acepta la intervencion estatal no significa
que se aumente la posibilidad de regulacion del derecho, sino méas bien es un limite para
el Estado, debido a que lo que se busca, principalmente es a la debida proteccion y

garantia de la eficacia de la libertad en la actividad econdémica (Correa, 2009).

Por otro lado, la dimension subjetiva reconoce poderes y facultades al titular para el
gjercicio autdnomo del derecho; la Corte Constitucional ecuatoriana explica que “se
reconoce al empresario una libertad de decision para crear empresas que puedan actuar
en el mercado; establecer los propios objetivos de la empresa, dirigir y planificar su
actividad en atencion a los recursos y a las condiciones del propio mercado” (005-12-
SIN-CC-0017-10-IN). Otorga al titular del derecho la libertad de actuar y decidir con
quién, cémo, cuando y por qué realizar una actividad econdémica exigiendo a la
administracion que se respeten sus decisiones, siempre y cuando, se sujeten a lo
establecido por la ley. De tal manera, la libertad de decisién cumple un papel fundamental
en el ejercicio del derecho, ya que concede independencia al titular para la creacion de
empresas 0 asociaciones entre si, permite establecer objetivos propios enfocados a las
condiciones del mercado y manejar, de acuerdo a ellos, la gestidn de la empresa y de su
personal (Martinez, 1997). Por tanto, la dimension subjetiva otorga al individuo la
libertad de ser parte del mercado y desarrollar actividades dentro de él.

Tanto la dimension subjetiva y objetiva de la libertad de empresa se complementan, en
tanto, la primera otorga facultades y poderes al titular de derecho para desarrollar su
actividad de manera autonoma; la segunda reconoce y regula la libertad de empresa en el
ordenamiento juridico garantizando el efectivo goce del derecho. Por ende, la formacidn
de los contratos de asociacion empresarial estd garantizado por las dos dimensiones de
esta libertad, ya que las empresas pueden tomar decisiones, asociarse y plantear sus
objetivos de acorde con sus necesidades y la actividad econémica que quieran
desempefiar. A partir de las dimensiones, como explica Pérez (2003), se pueden establecer

las principales caracteristicas y elementos del derecho de libertad de empresa:
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1. Lalibertad de creacidén de empresas y de acceso al mercado, que supone la fundacion
de empresas con el acceso libre al mercado, expresado a través de la libertad de

produccion e inversion;

2. La libertad de organizacion del empresario frente a la libertad de eleccion en la
formacion de la empresa, en cuanto, a su constitucion interna, nombre e identidad, la

libertad de asociacion; y,

3. Lalibertad de direccion de empresa que se configura como la libertad de ejercicio en

el mercado, a través de la libertad de decision (Pérez, 2003).

La libertad de empresa contiene varios derechos que facilitan y ayudan a su efectivo
desempefio en las relaciones juridico-econdmicas, como manifiesta Martinez (1997): 1)
libertad en la creacidn de empresas; 2) derecho a la propiedad; 3) libertad en la direccién
de la empresa, que comprende, entre otras cosas, el establecimiento de objetivos, la
planificacion y direccion de su actividad econdmica, como el establecimiento de la
politica laboral que se manejara acorde a sus objetivos; 4) derecho a la defensa de sus
propios intereses en el ejercicio al derecho de libertad de asociacion; y, 5) el derecho al

beneficio. A tal respecto:

El reconocimiento de los particulares de una libertad de decision no solo para
crear empresas sino también para establecer los principales objetivos de la
empresa, dirigir y planificar su actividad en atencion a sus recursos y a las
condiciones del propio mercado. Siempre y cuando la actividad empresarial se
ejerza en condiciones de igualdad pero también, con plena sujecion a la
normativa sobre ordenacion del mercado y de la actividad econémica general
(Correa, 2009, 376).
El derecho de libertad de empresa garantiza a los actores economicos la posibilidad de
ingresar y permanecer en el mercado, la facultad de organizar y dirigir el negocio de
acuerdo con los objetivos planteados, la libertad de asociacion entre empresas; como
también, al reconocer la libertad de emprender una actividad econémica como el libre
acceso al mercado, se garantiza al titular del derecho la posibilidad de finalizar con dicha
actividad dentro del mercado cuando asi se convenga, guardando relacion con lo
establecido por la ley; igualmente, el reconocimiento de estas libertades, otorga a las

personas el derecho de decidir no ser parte del mercado (Correa, 2009).
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Los derechos que integran la libertad de empresa son de gran relevancia en el ejercicio de
la actividad econdmica, segin The Heritage Foundation (2019), debe abarcar todas las
libertades y derechos de produccion, distribucion o consumo de bienes y servicios, ya que
la mejor forma de garantizar dicha libertad es proporcionar un derecho absoluto de
propiedad; libertades de circulacion de trabajo y capital; y una absoluta ausencia de
coaccion o restriccion de la libertad de empresa mas alla de las medidas necesarias
estatales para la proteccion de la libertad misma y del interés general. En otras palabras,
las personas dentro de una sociedad econdmicamente libre, deben gozar de autonomia
para trabajar, producir, consumir e invertir de la forma que ellos escojan, siempre y

cuando, sus actos se adecuen a la legislacion.

El andlisis de los elementos y caracteristicas de la libertad de empresa permiten conocer
cuéles son las facultades que gozan los titulares del derecho para desarrollar una actividad
economica de acuerdo a sus intereses como también finalizar su actuacion cuando asi se
crea necesario, lo cual, permite que las empresas celebren contratos de asociacién
empresarial que permita el desarrollo de un proyecto, a traves de la asociacion entre
empresas sin la necesidad de constituir una nueva sociedad que conlleve la pérdida de
autonomia juridica y econdmica. Sin embargo, el ejercicio de la libertad de empresa no
es un derecho absoluto debido a que tiene limites los cuales, como menciona Vera (2010),
deben ser Unicamente establecidos cuando: 1) Se base en una finalidad legitima, es decir,
la propia norma constitucional establece los limites para el desarrollo del derecho; 2) Por
proteccién a los demas derechos constitucionalmente reconocidos; y, 3) Limite la
proteccion a otros bienes juridicos protegidos. Al respecto, la Corte Constitucional

ecuatoriana sostiene:

Un derecho fundamental que el Estado ecuatoriano brinda a las personas es la
libertad de ejercer cualquier actividad licita dentro de los limites y regulaciones
que el propio ordenamiento juridico impone; de ahi que el limite para ejercer
dicha libertad se encuentra dentro de la propia Constitucién cuando establece en
el articulo 83 numeral primero que: "Son deberes y responsabilidades de las
ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion
y la ley: 1. Acatar y cumplir la Constitucion, la ley y las decisiones legitimas de
autoridad competente”. (005-12-SIN-CC-0017-10-IN).

La libertad de empresa debe actuar en relacién a los principios constitucionales de
solidaridad y responsabilidad social y ambiental, sin embargo el problema de someter a
la libertad de empresa bajo estos parametros implica que la intervencion estatal tenga un
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rol principal y no subsidiario dentro del mercado con el fin de proteger el interés general

coartando el libre desarrollo de la actividad econémica.

Dentro de los limites que establece el sistema econdémico ecuatoriano se incluyen los
objetivos de la politica econémica, como son: “asegurar una adecuada distribucion del
ingreso y de la riqueza nacional, incentivar la produccién nacional, impulsar un consumo
social y ambientalmente responsable” (CRE, 2008, art. 284); como también la proteccion
a los demas derechos constitucionales® reconocidos, especialmente, por: el derecho de
competencia, el derecho de libertad de contratacion y de asociacion, los derechos de los
trabajadores y el derecho a la propiedad privada. En consecuencia, las politicas
econdmicas y los demas derechos constitucionales constituyen formas de actuar en el
mercado, lo cual reduce la libertad de decision e inversion de las empresas, un claro
ejemplo de las limitaciones a la libertad de empresa que se instauraron con el actual
modelo economico ecuatoriano es la afectacion a una de sus principales caracteristicas
que es la maximizacion del valor de la empresa, pues coarta a los individuos a dirigir la
empresa de acuerdo a sus necesidades con la indebida intervencion del Estado. Como
explica Mascarefias (2011), las empresas tienen la oportunidad de maximizar sus valores,
es decir alcanzar niveles de ganancia mayores a los esperados segun los planteamientos
internos y de la libertad que tengan para tomar decisiones y mejorar su competitividad en

el mercado.

En Ecuador, si bien el derecho de libertad de empresa es reconocido por la propia
Constitucidn, no se puede hablar de una total independencia en su desarrollo, pues el
sistema y las politicas economicas instauradas restringen la actividad del sector privado
y favorecen la actuacion del Estado como principal actor econémico; por ejemplo, en el

caso de los sectores estratégicos® se reserva el derecho exclusivo de la actuacion estatal a

8 La Constitucion ecuatoriana en el numeral 6 art. 11, reconoce que: “El ejercicio de los derechos se regira
por los siguientes principios: Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”.

% El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, de
conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucién, prevencién y eficiencia. Los
sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son aquellos que por su trascendencia y
magnitud tienen decisiva influencia econémica, social, politica o ambiental, y deberan orientarse al pleno
desarrollo de los derechos y al interés social. Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus
formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacion de
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través de la creacion de empresas publicas; y, por excepcion, el mismo Estado puede
delegar a la iniciativa privada el ejercicio de estas actividades. Por lo que, al tener el
Estado un papel principal en el mercado limita las libertades de inversion, de
organizacion, de contratacion y de decision de las empresas, pues se coarta su autonomia

en la actuacion econdémica.

Para la celebracion de los contratos de asociacion empresarial es indispensable la
presencia de la libertad de empresa, ya que a través de ella se garantiza el desarrollo libre
y auténomo de las empresas dentro del mercado; es decir, que el titular del derecho goce
de la libertad de emprender, dirigir y organizar cualquier actividad econdémica que
desempefia de acuerdo a sus intereses; como una minima intervencion estatal. Puesto que,
su desarrollo dependerd de como se manejen las libertades econémicas y la seguridad
juridica que se brinde a las empresas para que emprendan con actividades econémicas

dentro del pais.

1.3.2. Libertad de contratacion empresarial

Hablar sobre el derecho de libertad de contratacion conlleva distintas
concepciones, ya que puede ser considerada como una libertad individual en la que exista
preeminencia del control estatal, 0 como un consenso de la sociedad en la que haya un
excesivo liberalismo. En otras palabras, el ejercicio del derecho de libertad de
contratacion dependera de las condiciones sociales, politicas y econémicas que se
adopten, principalmente, del sistema econémico que se maneje en cada pais (Craswell,
1995).

El derecho de libertad de contratacion se entiende como la autonomia que tienen las
personas para contratar o no; y, para determinar libre, voluntaria e independientemente el
contenido del contrato (Lorenzetti, 2003). Es la facultad que gozan los titulares del
derecho para elegir la forma y condiciones contractuales que mejor se adapten a sus

intereses, como explica la Corte Constitucional ecuatoriana:

hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demas
que determine la ley. (CRE, 2008, art. 313).
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El derecho a la libertad de contratacion implica la posibilidad de las partes de
decidir con quién contratar, cual sera el objeto del contrato, cdmo seré regulada
esa relacion contractual e incluso, como serdn solucionadas o resueltas las
diferencias que pudieran llegar a surgir entre las partes contratantes (CCE-EP-
134-14-SEP-CC, 2014).
La libertad contractual tiene dos caracteristicas principales, la soberania de la voluntad y
la fuerza obligatoria de la voluntad; la primera se refiere a la facultad que tienen las
personas para contratar libre y voluntariamente; y la segunda la fuerza de ley que tiene lo
pactado entre las partes (Nufiez, 2007); es decir, el contenido del contrato debe ser
producto del consenso de todos quienes lo suscriban, goza de autodeterminacion e incluso
faculta a las partes a celebrar contratos que no se encuentren previstos en la ley. Por lo
que, como explica Ferndndez (2015), las partes tienen la libertad de escoger el tipo de

contrato, de determinar el contenido del mismo y de celebrar contratos innominados.

De ahi que, esta libertad sea considerada como el medio idéneo para que la iniciativa
privada actué en el mercado con total autonomia en sujecion a las reglas y principios del
comercio; como el pilar fundamental en la celebracion de contratos y en el
reconocimiento de las nuevas formas contractuales, garantizando que las personas no
necesariamente deban acogerse a los contratos que la ley estipule, sino que se da la
posibilidad de construir libremente contratos distintos a los ya establecidos; e inclusive
permite modificar los contratos regulados por la ley. Como se analiza:

La libertad contractual se encarga de generar un vinculo juridico; establecer
reglas de funcionamiento, derechos y obligaciones; reformar la relacion o
capacidad de las partes para modificar la estructura inicial de la relacion; y por
altimo, poder extintivo del vinculo establecido (Sathou, 2004, 11).
En el caso de los contratos de asociacion empresarial que en su mayoria son atipicos, esta
libertad cumple un papel fundamental en su celebracion, ya que permite que las empresas
puedan formar relaciones contractuales no previstas en la legislacion que faciliten el
desarrollo de un proyecto que requiera la asociacién de varias empresas sin la necesidad
de constituir una nueva sociedad, lo cual como explica Alessandri (2011), promueve la
libre participacion, produccion e inversion de las empresas conforme a sus intereses en el

mercado.

Otro aspecto de la libertad de contratacion es la estrecha relacién con el principio de

autonomia de la voluntad, ya que se configura la libre disposicidn de intereses propios

16



del sujeto de derechos en la formacion del contrato o en el negocio juridico; como afirma
Correa (2009), la libertad de contratacion en tanto expresion de la autonomia privada en
el desarrollo de la libertad econémica es considerado como ejercicio directo del derecho
fundamental y por ende como parte de él. En efecto, la Corte Constitucional ecuatoriana,

sostiene que:

El dmbito garantista constitucional, reconoce el derecho a la libertad de
contratacion, instituido como “derecho de libertad de las personas” por el articulo
66 numeral 16 de la Constitucion, situacion que implica que el inmenso d&mbito
que poseen estas para decidir celebrar contratos y determinar su contenido, asi
como las condiciones, limitaciones, modalidades, formalidades, plazos y demas
particularidades estardn regidas por la autonomia de la voluntad de los
contratantes, dentro del marco constitucional y legal vigente en el Ecuador (CCE-
EP-171-14-SEP-CC, 2014).
La autonomia de la voluntad es considera como un supuesto de base del sistema juridico
que protege a la persona y a la realizacion de sus fines; como el motor para activar el
derecho contractual con la proteccion del interés particular, pues a través de ella se
permite determinar el qué, el cbmo y el para quién de la actividad econdmica; y, establece
la libre disposicion en el &mbito privado empresarial vinculado a los contratos que puede
significar limitaciones efectivas al ejercicio de este derecho (Correa, 2009). De manera
que, las personas adquieren el poder de reglamentar las relaciones contractuales en las
que son parte, lo cual no solo significa el reconocimiento de libertad del individuo sino
que esta habilitado para dictar su propia ley, a través de su poder de disposicion; lo cual
permite a los particulares la libertad de pactar toda clase de contratos, determinar su
contenido, cuél sera su efecto y duracion; sean o no regulados por la ley (Diez-Picazo,

2016).

La autonomia privada trasciende de lo individual y se desenvuelve en la
dimensidn social de las relaciones intersubjetivas. EI negocio juridico constituye,
siempre, un acto destinado a escapar de la esfera del agente para instituir
relaciones con otros sujetos y que debe asociarse, en cuanto tal, con el fendmeno
de la autonomia social (Gémez, 2010, 44).
En materia contractual, el principio de autonomia de la voluntad otorga al titular del
derecho la libertad de decidir los términos del contrato, y por excepcidon ser limitado por
la legislacion, como explica Alessandri (2011) “el contrato es el resultado del libre
acuerdo de las voluntades entre personas colocadas en un perfecto pie de igualdad

juridica, no puede ser fuente de abusos” (p.11). Para el efectivo ejercicio del derecho de
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libertad de contratacion las partes deben gozar de total autonomia sin intervencion estatal
que interfiera en las decisiones que se tomen al momento de entablar la relacion
contractual, pues de lo contrario se perderia la autonomia e independencia que otorga esta
libertad que en mediano o largo plazo provocaria una disminucion en la participacion,

produccién e inversion del sector privado en el mercado.

En la Constitucion ecuatoriana se reconoce a la libertad de contratacion en el articulo 66
numeral 16, que al igual que la libertad de empresa, busca garantizar el efectivo desarrollo
de la actividad econdmica conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social
y ambiental, lo cual debido al régimen actual econdémico se presenta como un limite a su
ejercicio. Tal como lo sefiala la Corte Constitucional ecuatoriana la libertad de
contrataciéon y de empresa “son el reflejo de la libre competencia establecida por la
existencia de varias empresas que pueden dedicarse a una misma actividad,
equiparandose en un mismo rango ante la ley, con derechos y obligaciones semejantes
entre si para con el Estado” (CCE-EP-171-14-SEP-CC, 2014).

Para Caro (2014), los constantes cambios que han surgido en materia contractual a lo
largo del siglo XX han sido producto de un fuerte incremento de la intervencion estatal
dentro del mercado, lo cual ha provocado que la autonomia de la voluntad pierda su fuerza
en la relacién contractual, ya que se busca equiparar el interés general con los intereses
particulares y que la actuacion del control judicial debe estar limitado por el
consentimiento de las partes; por tanto la fuerza obligatoria de los contratos proviene de

la voluntad de las partes como de una norma juridica superior.

En el actual régimen economico ecuatoriano la aplicacion de la libertad de contratacion
carece de todo contenido material si no estd acompafiada por una efectiva justicia
contractual, en otras palabras la promocion de la justicia contractual exige un grado
importante de intervencion estatal del contrato, aungue ello repercuta en una disminucion
de los poderes de autorregulacion particular (Gémez, 2010, 55). Este fendmeno surge

gracias a las nuevas realidades politicas y economicas que:

Ameritan repensar las categorias bésicas del derecho de contratos, especialmente
sus principios generales. A tal punto, que es imprescindible reconocer gque los
principios y tendencias que dominan la teoria posmoderna del contrato en
algunos ambitos se complementan, pero de manera indudable en otros aspectos
se contradicen ampliamente. Para solventar la presente problemética, debe
tenerse presente que la nocidn de Principios Generales del Derecho asi como la
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naturaleza relativa del imperativo de seguridad juridica se enmarcan dentro de la

mas pura tradicion romanista. En realidad, esta contradiccion genera una tension

entre los imperativos de libertad y justicia contractual (Acosta, 2012, 2).
La Ilamada justicia contractual se fundamenta en los principios de “equidad, igualdad,
proporcion, justo medio compromiso y buena fe” (Ternera, 2007, 288); ademas, se
encuentra respaldada por la inclusion de instituciones juridicas como el orden publico, las
buenas costumbres o deberes contractuales que se instauran como requisitos de validez
en la celebracion del contrato, tomando en cuenta las diferencias sociales y econdémicas
que surgen dentro de la sociedad. (Acosta, 2012). Como se ha mencionado, el ejercicio
de las libertades econémicas dependeran del modelo econémico de cada pais, en el caso
ecuatoriano al tener un sistema econdmico social y solidario se busca solventar los
desequilibrios y fomentar una justicia contractual efectiva a través de la legislacion con
la implementacion de normas generales para su tratamiento y de la jurisprudencia para la
solucién de casos particulares (Ternera, 2007). Como consecuencia, se promueve una

fuerte presencia del Estado como 6rgano regulador y actor en la actividad econdmica.

Ello no quiere decir que los jueces puedan ejercer un control general de equidad
sobre el contenido de los diferentes contratos; sélo podran condenar, apoyandose
en las normas de orden publico, las estipulaciones contractuales establecidas por
una parte que abusa de su superioridad econémica o intelectual en perjuicio del
otro contratante (Acosta, 2012, 27)
Para Rodl (2013), existen tres formas de interconexion entre la libertad contractual y
justicia, el primero conocido como entendimiento procesal de la libertad contractual que
sostiene que el principio de equidad no se puede aplicar en el contenido de un contrato
sino en el procedimiento de la contratacion, pues no se puede juzgar sobre la equidad
sustancial en los términos del contrato. En tanto, lo que se garantiza es un procedimiento
justo que incluye no solo el consentimiento libre y voluntario de cada parte sino también

el mismo poder de negociacion.

La segunda forma denominada entendimiento instrumental de la libertad contractual
incorpora la idea de igualdad en la negociacion lo cual no niega la posibilidad de que el
contenido de un contrato pueda ser revisado y juzgado por su imparcialidad, limitdndose
en el caso de cumplir con las condiciones procesales; siendo la libertad contractual
considerada como un mecanismo para alcanzar temimos justos en la contratacion. Por
ultimo, el referido autor establece como tercera alternativa que la libertad contractual solo

permite contratos justos, es decir, solo puede ser ejercida en acuerdos con términos justos.
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El control de la libertad de contratacion es aceptable siempre y cuando, este sea minimo
y procure un equilibrio justo en las relaciones contractuales que conlleve garantias que
busquen promover y afianzar el cumplimiento de los derechos y obligaciones que nacen
de los contratos; y, que prevenga la inestabilidad de los mercados (Correa, 2009). Sin
embargo, que el Estado exceda con su intervencidn a través de disposiciones que quieran
desorganizar las relaciones contractuales e ir contra las libertades reconocidas a las partes,
no garantiza su efectivo ejercicio, pues no se podra hablar de una verdadera autonomia al
momento de decidir con quién contratar, cual sera el objeto del contrato, como sera

regulado y como se solucionaran los conflictos de la relacién contractual.

De este modo, el derecho de libertad de contratacion permite a la iniciativa privada actuar
de manera libre, voluntaria y autbnoma a través de una relacion contractual en el mercado;
da la libertad al titular del derecho para contratar 0 no, escoger con quien contratar; y,
decidir cual sera el contenido y tipo de contrato se encuentre o no establecidos en el
ordenamiento juridico, siempre y cuando no se altere ni modifique la esencia del contrato,
ya que este no surtird efecto juridico alguno o puede cambiar totalmente de figura
contractual e igualmente, no se podra pactar nada que vaya en contra de las prohibiciones

legales, el orden publico o las buenas costumbres.

Las libertades econOmicas, principalmente, la libertad contractual tiene un papel
primordial en la celebracion de los contratos de asociacion empresarial pues ellos
requieren de total autonomia para que las empresas puedan decidir con quién y cémo
contratar; ademas, de elegir la forma contractual que mejor se adapte a sus necesidades
de una manera mas sencilla. Es preciso mencionar que, la asociacion empresarial por
medio de estos contratos dependera de los indices de libertad que existan en el pais, ya
gue entre mas garantias se brinden en el desarrollo de las libertades mayor sera el nivel

de inversién y produccién de la iniciativa privada.

1.3.3. Libertad de asociacion empresarial

Para el analisis del entorno juridico de los contratos de asociacion empresarial, es
necesario hablar sobre el derecho de libertad de asociacion en el &mbito mercantil,

entendido como la reunidn de dos 0 mas personas que acuerdan invertir capital para la
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consecucion de un fin comun, en el que participaran tanto en las ganancias como en las
pérdidas que resulten de esta asociacion. Actualmente, esta libertad tiene gran acogida en
la actividad econémica, pues ella tiende a apartarse cada vez més de la individualidad,
como indica Correa (2009) “el desarrollo econdmico se promueve por la asociacion de
personas y de la conformacién de organizaciones empresariales de gran envergadura,

donde el sujeto del derecho se aparta cada vez mas de la individualidad”. (p. 533).

En Ecuador, la libertad de asociacion es reconocida en la Constitucion en el articulo 66
numeral 13 y 15, el cual otorga el derecho de las personas a organizarse individual o
colectivamente para desarrollar cualquier actividad econémica, y de acuerdo al sistema
econodmico las asociaciones deben cumplir con el objetivo de incentivar la produccién
nacional, la insercidn estratégica en la economia mundial y las actividades productivas

complementarias en la integracion regional (CRE, 2008, art. 283).

El derecho de la libertad de asociacion garantiza mayor desarrollo de proyectos,
produccion e inversion en el mercado, pues facilita la actuacion de la iniciativa privada;
la Corte Constitucional colombiana en su sentencia T336 de 2000, sostiene que este
derecho conlleva la facultad que tienen todas las personas para fundar o integrar
libremente, en forma voluntaria, organizaciones orientadas a la realizacion de proyectos
de diversa indole; como también la facultad para negarse o abstenerse de formar parte de
determinada asociacion, junto con el correlativo derecho a no ser obligado ni directa ni

indirectamente a ello.

La funcidn de la libertad de asociacion es contribuir al desarrollo de los objetivos que
fueron libremente escogidos por las personas, a través de la cooperacion con otros
individuos que comparten los mismos objetivos, utilizando los medios que sean
considerados adecuados para el proyecto (Pérez, 2000). Ademas, como agrega Correa
(2009), el ejercicio de la libertad de asociacién brinda a los asociados, en defensa de sus
intereses, el goce de autonomia en el desarrollo de la actividad que desempefian, sin
embargo, la ley puede imponer limites a este derecho con relacion a la administracion de

los recursos destinados al cumplimiento de los objetivos por los cuales se asociaron.

El goce de la autonomia por parte de los asociados, “genera un propodsito legitimo
particular de explotacion de los derechos patrimoniales en ejercicio de esa libertad, y son,

en fin, determinantes para alcanzar los fines econémicos para los cuales fue creada la

21



empresa garantizando su realizacion efectiva” (Correa, 2009, p. 505). El ejercicio del
derecho libertad de asociaciéon y la autonomia de los sujetos de derecho, segin el
mencionado autor, constituye un poder de eleccidn al titular del derecho para decidir
libremente sobre la conformacion de la empresa bajo la modalidad que estime

conveniente a sus intereses y capacidad econémica.

Es decir, radica en la posibilidad de elegir libremente el régimen empresarial al que se
acogen, en relacion al tipo de sociedad, a establecer las exigencias para la conformacion
de asociaciones de empresas, como también, la libertad de elegir con quien, como, para
que y cual medio es el mas beneficioso para alcanzar los objetivos planteados por la
organizacion. Para Diez-Picazzo, (2016), el rol principal de la libertad de asociacion es
cubrir una multiplicidad de fines que abarcan los distintos &mbitos de la sociedad,
igualmente comprende todos los fines licitos de agrupacion y organizacién de personas

para la consecucién de objetivos propios.

La libre iniciativa y actividad econémica en el mercado se ejerce cada vez menos por los
individuos y mucho mas por las asociaciones de personas orientadas a la formacion de
organizaciones empresariales capaces de acumular mayores capitales y poder de
mercado. Por ejemplo, los contratos de asociacion empresarial permiten a las empresas
unirse para desarrollar un proyecto de gran escala sin que pierdan su autonomia juridica
0 econdmica ni que se forme una nueva sociedad, en la que Unicamente se participa en

las ganancias o pérdidas segun el monton del capital aportado.

La importancia de la libertad de asociacidn en el &mbito empresarial radica en que a través
de ella las empresas pueden formar agrupaciones entre ellas con objetivos comunes que
faciliten la actividad comercial. Como consecuencia, esta libertad para los contratos de
asociacion empresarial representa uno de sus maximos pilares, pues su constitucion se
basa en la capacidad que tienen las empresas para elegir asociarse por si solas sin ningun
tipo de coaccidn con otras empresas; ademas, otorga la facultad de decidir la forma 'y las
reglas de agrupacion que mas se adapten a sus necesidades, siempre y cuando, las union
de empresas no tenga como objeto practicas restrictivas a la competencia que se

establecen en la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado

22



1.4. Libertad econdmica en el Ecuador

Una vez estudiado el perfil juridico constitucional del sistema econdémico
ecuatoriano y los derechos de libertad de empresa, de contratacion y de asociacion, es
necesario analizar cuanto afectan estas libertades en el desempefio econémico de los
paises dependiendo del régimen politico que se maneje, ya que “alli donde se establece

la libertad econdmica, se observa un mayor nivel de desarrollo” (Sardédn, 2012, 15).

Existen varios estudios sobre el nivel de libertad economica alrededor del mundo, tales
como, 2019 Index of Economic Freedom de The Heritage Foundation, Economic
Freedom of the World 2018 Annual Report de Fraser Institute, Human Freedom Index
2018 de Cato Institute, los cuales se instituyen como una herramienta de analisis del
crecimiento econdémico de los paises a través de la interaccion de factores
socioeconémicos que influyen en esta libertad para determinar la relacion que existe entre
la libertad econémica y el nivel de desarrollo en cada uno de ellos. Los indices de libertad
econOmica realizados por estas instituciones es el producto de la colaboracion de varias
organizaciones de todo el mundo como expertos en politica exterior encargados de
proporcionar informacion sobre los antecedentes de los distintos paises (Miller, Kim y
Roberts, 2019).

Los reportes anuales del nivel de libertad econdmica que se maneja en cada pais sujeto al
analisis segun las 10 libertades que se exponen, tienen como objetivo demostrar el
progreso o la falta de este en la implementacion de politicas que promuevan un mayor
desarrollo economico; por lo cual el indice es una herramienta de rendicion de cuentas,
de determinacion de los factores que afectan a la toma de decisiones empresariales para
invertir en los diferentes paises; e inclusive como base para la creacion de politicas
econdmicas que fomenten el comercio y referente para conocer sobre la posicién de

competidores en el mercado (The Heritage Foundation, 2019).

Los indices de libertad econdmica se evallan, para the Heritage Foundation (2019), segun
cuatro pilares fundamentales que agrupan distintas libertades: 1) Estado de Derecho
(derecho a la propiedad privada, efectividad e independencia judicial, integridad
gubernamental); 2) Tamafio del gobierno (cargas tributarias, gasto gubernamental,
libertad fiscal); 3) Eficacia regulatoria (libertad de empresa, libertad laboral, libertad

monetaria); y, 4) Apertura de mercado (libertad de contratacion, libertad de inversién,
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libertad financiera). En cuanto a los contratos de asociacién empresarial es importante
resaltar la eficacia regulatoria que comprende a las libertades que justifican su
elaboracion, en tal sentido se analiza en este pilar la capacidad que se tiene para constituir
y dirigir una empresa sin la interferencia del Estado, pues las regulaciones excesivas son
las principales barreras para la libertad de desarrollar actividades economicas, por
ejemplo como se explica en The Index of Economic Freedom (2019), las regulaciones
que més afectan es el proceso para la obtencion de licencias comerciales que puede

demorar las actividades empresariales.

Los aspectos que se evaluan estan, principalmente, relacionados con la interaccion que
existen de un pais con el resto del mundo como la apertura de mercado en cuanto a la
inversion que sea posible realizar en ellos; sin embargo, otros de los factores se enfocan
en las politicas de mercado dentro de cada pais, es decir como las libertades se

desenvuelven y si hay o no restricciones estatales para su ejercicio.

Segun el Index of Economic Freedom de The Heritage Foundation (2019), la calificacion
realizada a los 180 paises para determina el nivel de libertad econémica se basa en otorgar
de 0 a 100 puntos en cada uno de las libertades mencionadas siendo promediadas para
conocer la puntuacién final de cada uno de ellos. A través de este estudio se obtuvo que
el promedio de libertad econémica es de 61.1 a nivel mundial, siendo uno de los niveles

mas altos registrado en los Gltimos afios desde la primera edicion del Index de 1995.
TABLA No. 1

2018 INDEX OF ECONOMIC FREEDOM WORLD RANKINGS. FREE
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Fuente: The Heritage Foundation, 2019.

Nota: se detallan los 5 paises que encabezan el ranking como economias libres a nivel mundial
con un promedio de 84.36 puntos, para revisar la tabla con el estudio de los 180 paises visitar el
enlace: https://www.heritage.org/index/pdf/2019/book/index_2019.pdf

The Heritage Foundation divide a los paises en cuatro clases de economias: libres en un
rango de 80 a 100 ocupando el primer lugar Hong Kong con 90.2 puntos, moderadamente
libres en un rango de 70 a 79.9 puntos, menos libres en un rango de 50 a 59.9 puntos y
reprimidas de 0 a 49.9 puntos. Con los datos presentados se establece que 96 paises
proporcionan al menos un nivel moderado de libertad para el desempefio de actividades
econdmicas tanto a individuos como empresas, promoviendo el desarrollo de cada uno

tanto a nivel nacional como internacional (Miller, Kim y Roberts, 2019).

Se considera que las economias libres como moderadamente libres tienen un ingreso
mayor que los demas paises, ya que la libertad econdmica esta estrechamente relacionada
con: 1) la intervencion estatal subsidiaria, es decir, minima intervencion del gobierno lo
cual favorece a la actividad econdmica del sector privado incentivando a la inversién; y,
2) el desarrollo humano, en el sentido que, las personas en paises econdmicamente libres
tienen mas oportunidades de emprendimiento a través del desarrollo de ciencia y
tecnologia mediante una mayor innovacion (Miller, Kim y Roberts, 2019).

La libertad econdmica requiere una minima intervencion del Estado mas la apertura de
las sociedades a nuevas ideas, principalmente en la innovacion de productos, servicios y
tecnologia; a traves del enfoque en un Estado de Derecho en el cual se respete la
efectividad e independencia judicial e integridad gubernamental; ademas de una eficacia
regulatoria en cuanto a la libertad de empresa, laboral y de contratacion; promoviendo

libertad de inversion y financiera.

Los niveles de libertad econdmica varian conforme a cada region, debido a que entre ellas
existen diferencias sustanciales como el nivel de desarrollo y manejo de la economia, lo
cual afecta directamente a los medidores de libertad, como explica The Heritage
Foundation (2019), en Europa se establecen los niveles mas altos de libertad econémica
con un promedio de 68.8 puntos, sequido de la region de Oriente Medio y Norte de Africa
con un promedio de 61.5, Asia con promedio de 61, América con promedio de 60.1; y,

por Gltimo, la region de Africa subsahariana con 54.4 puntos promedio.
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Con respecto a Ameérica se instaura una diversidad econdémica, debido a las diferencias
ideoldgicas que marcan politicas econémicas de acuerdo a los intereses de cada pais, tal
como se establece en la tabla No. 2, la poblacion total de América es 984.2 millones de
habitantes, el ingreso promedio per capita por poblacion es $30.289 dolares de
Norteamérica, el crecimiento total de libertad economica en los Ultimos 5 afios es 1.7%,
la tasa de desempleo es de 6.9%, la tasa de inflacion en la region es del 14.4%; v, es la
region con la més alta deuda puablica del 73.9% de PIB.

TABLA No. 2

AMERICA: DATOS REPRESENTATIVOS DE LA REGION

Poblacion total: 984.2 millones Inflacion: 14.4%

Promedio ,de_ mgreso $30.289 Tasa de . 6.9%
per capita: desempleo:

Crecimiento en los 1.7% Deuda publica: 73.9%

Gltimos 5 afios:

Fuente: Index of Economic Freedom. The Heritage Foundation, 2019.

Para The Heritage Foundation (2019), el continente Americano no puede ser considerado
como una economia libre, pues de los 32 paises que la conforman Unicamente Canada,
Chile, y Estados Unidos pertenecen al grupo de economias libres, 24 paises se encuentra
dentro de la economia moderadamente libre y menos libre; mientras que 5 paises Ecuador,
Surinam, Bolivia, Cuba y Venezuela forman parte de las economias represivas. Uno de

los principales riegos que afronta la libertad econdmica en la region, como se explica:

Es el avance de las ideas totalitarias de izquierda, el “Socialismo del Siglo XXI”,
en sus variantes argentinas, ecuatorianas, bolivianas, nicaragiienses, hondurefias,
Y, por supuesto, venezolanas, es la principal amenaza para la democracia y la
libertad en la region. La amenaza es de tal magnitud que no sélo se encuentra en
riesgo la libertad econdmica sino libertades mas basicas y los derechos
fundamentales del hombre (Fraser Institute, 2018, 8).

En América Latina, especialmente, existe un retroceso en los factores de Estado de

Derecho vy eficacia regulatoria, la falta de proteccion de los derechos de propiedad, de

libertad de empresa y de contratacion; como también, una fuerte intervencion estatal en

la actividad econdmica; lo cual genera que exista una minima inversion extranjera y la
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falta de interés para realizar negociaciones empresariales dentro de los paises (Fraser
Institute, 2018).

TABLA No. 3

LIBERTAD ECONOMICA EN AMERICA DEL SUR

Ranking mundial Pais Puntaje Cambio de 2017
20 Chile 75.2 -1.3
38 Uruguay 69.2 -0.5
42 Colombia 68.9 -0.8
43 Perd 68.7 -0.2
82 Paraguay 62.1 -0.3
144 Argentina 52.3 1.9
153 Brasil 51.4 -15
165 Ecuador -0.8
173 Bolivia -36
179 Venezuela -1.8

Fuente: The Heritage Foundation, 2019; Fraser Institute, 2015.

Nota: para fines de la presente disertacion se detallan Unicamente los niveles de libertad
econdmica de los paises de Sudamérica, los datos totales se encuentran en el Index of Economic
Freedom 2018 de The Heritage Foundation.

El promedio medio de libertad econémica en América del sur es de 61.7 puntos, como se
demuestra en la tabla No. 3 Chile encabeza la lista como el Unico pais econGmicamente
libre de la region, sin embargo en Sudamérica se instaura una division fuerte entre
economias moderadamente libres, menos libres y reprimidas, esto se debe a las politicas
y sistemas econdmicos que se han adoptado en la region en los Gltimos afios. Inclusive,
Argentina es el Unico pais que registra un incremento de 1.9 puntos, mientras que, los

demas paises han sufrido un retroceso, principalmente Bolivia con -3.6 puntos.

Con respecto a Ecuador se encuentra dentro de los niveles mas bajos en la escala de
libertad economica, en el Index of Economic Freedom of The Heritage Foundation (2018)
su puntuacion es de 48.5 sobre 100 con un decrecimiento de 0.8 puntos desde el dltimo
afio, ocupando el puesto nimero 165 de 180 paises, por lo cual forma parte del
denominado grupo de economias represivas. Igualmente, en el Reporte anual de Fraser
Institute (2018), el pais ocupa el puesto 127 de 180 paises con una puntuacion de 5.88
sobre 10.
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TABLA No. 4

LIBERTAD ECONOMICA EN ECUADOR, FRASER INSTITUTE

Tamafio de Sistema legal y Libertad 'C!e . _Regul_at‘,lon Regulacién  Libertad de
- derechos de Moneda  contratacion  Normativa financiera en
gobierno - . - laboral empresa
propiedad internacional el mercado
Ecuador 5.3 3.9 8.1 6.5 5.6 8.5 35 4.7

Fuente: Economic Freedom of the World, 2018 Annual Report, Fraser Institute.
Nota: La tabla completa con los datos y puntuaciones de los 159 paises se encuentra en
https://www.fraserinstitute.org/sites/default/files/economic-freedom-of-the-world-2017.pdf

GRAFICO No. 1

LIBERTAD ECONOMICA EN ECUADOR, THE HERITAGE FOUNDATION
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Fuente: 2019 Index of Economic Freedom of the Heritage Foundation

En el reporte anual del afio 2018 de Fraser Institute, como se expone en la tabla No. 4, el
parametro con mas baja calificacién para el pais es el sistema legal y derechos de
propiedad, que contiene principalmente la independencia, imparcialidad e integridad
judicial los factores con menor puntuacién con un promedio de 3.9; junto con la
regulacion laboral con puntuacion de 3.5. Otro de los lineamientos con calificacion baja
en la libertad de empresa, la cual esta afectada por la fuerte presencia del Estado en la
actividad econdmica, pues tiene un rol como actor principal cuando su actuacién deberia

ser subsidiaria.

Asimismo, segun el grafico No. 1, en Ecuador se registran los niveles mas bajos en la
efectividad judicial, integridad gubernamental, derechos de propiedad, libertad laboral,
libertad fiscal, libertad de inversion y financiera, como analizan Terry, Miller y Roberts
(2018), en el pais las normas de proteccion a los derechos de propiedad, especialmente,
en materia intelectual son muy débiles a nivel internacional; existe inseguridad en el
sistema juridico por las presiones politicas y econdémicas que influyen en las decisiones
judiciales; e inclusive es considerado como uno de los paises con mayor porcentaje de
corrupcion considerando que el costo-beneficio de invertir o emprender un negocio es

muy alto en el pais.

Entre las puntuaciones mas altas se encuentra la libertad de cargas tributarias , ya que se
considera que la tasa maxima de impuesto a la renta tanto para personas naturales de 35%

como sociedades de 25%, no representa un factor que disminuya la inversion pues dichos
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porcentajes son minimos en comparacidn con otros paises. De otro modo, el comercio es
moderadamente importante para la economia de Ecuador; el valor combinado de las
exportaciones e importaciones equivale al 39 por ciento del PIB. La apertura del gobierno
a la inversion extranjera esta por debajo de la media; y, aunque el sector bancario ha
crecido, la intromisidn estatal limita el crecimiento general de los servicios financieros.
(The Heritage Foundation, 2019).

En consecuencia, las libertades econdmicas en Ecuador se ven afectas, principalmente,
por la inseguridad juridica que proporciona nuestro pais, ya que esto genera incertidumbre
y desalienta a la inversion en el sector privado que ha tenido dificultades para operar y
competir con un sector publico enormemente inflado en lo que se ha convertido en un
entorno empresarial restrictivo, en el cual el sector financiero es controlado por el Estado
limita el acceso al crédito y agrega costos para los empresarios; ademas, la corrupcion
generalizada socava el Estado de Derecho y debilita los derechos y libertades econdmicas.
Se debe recordar que las empresas buscan economias que garanticen y proporcionen

seguridades necesarias para invertir su capital en el mercado de un pais.
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CAPITULO II. Revisiéon de los principales contratos de asociacion

empresarial contemporaneos y sus particularidades

2.1.Naturaleza juridica de los contratos de asociacion empresarial

La importancia del analisis de la naturaleza juridica de los contratos de asociacion
empresarial radica en la posibilidad de identificar sus elementos especificos que lo
difieren de las figuras societarias tradicionales, como también permite distinguir entre los
tipos de contratos asociativos. En consecuencia, una de las principales caracteristicas es
que al no encontrarse regulados especificamente dentro del ordenamiento juridico son
considerados como contratos atipicos en la legislacion ecuatoriana, pues si bien las
formas societarias tradicionales no han perdido importancia y utilidad en el comercio,
existen nuevas figuras, principalmente contractuales, que ayudan y facilitan su ejercicio,

a pesar de que en la mayoria de los casos no son regulados por el ordenamiento juridico.

La cooperacion empresarial puede tener lugar a través de la utilizacién de varios
instrumentos juridicos, sin embargo en derecho mercantil no existe una categoria concreta
para este tipo de relacién contractual, ya que su aparicion se debe a los cambios
econdmicos que se dan continuamente en el sector empresarial (Arrubla, 2008). Por lo
que, el reconocimiento y aplicabilidad de los contratos atipicos, segun la Corte Suprema
Nacional de Colombia, dependeran de las normas imperativas del Codigo de Comercio;
la voluntad de las partes expresada libremente en el contrato; las normas generales que
rigen a los contratos mercantiles; y, las normas de los contratos tipicos que se apliquen

por analogia (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion y Agraria, S5817, 2001).

Los contratos atipicos se rigen por las reglas aplicables atoCdo acto y declaracion
de voluntad y por lo que estipulen las partes, sin perjuicio de que en caso
necesario se pueda recurrir, por analogia, a las reglas del contrato nominado méas
similar (Alessandri, 2011, 38).

Al tratarse de contratos que participan en resultados de actos comerciales tienen su origen

y encuadre en leyes mercantiles, en la legislacion ecuatoriana el Codigo de Comercio se
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encarga de regular los actos y contratos de comercio? que rigen en el pais, sin embargo
al ser un cddigo antiguo no reconoce nuevas figuras juridicas que han surgido para
satisfacer las necesidades de la sociedad, como es el caso de los contratos de asociacion
que no se encuentran dentro del articulo 3 del referido codigo que define los actos de
comercio'’; y, en virtud de ello, la ex Corte Suprema de Justicia (ahora Corte Nacional

de Justicia), sostiene:

El legislador en ese articulo, ha determinado la materia comercial y que no cabe
pues que, por la via del ejemplo, el intérprete, la amplie sin limites. En primer
lugar, no hay un concepto Unico de acto de comercio que pueda servir de base
para sostener que una operacion no mencionada por la Ley Mercantil es de otra
naturaleza; en cambio, los actos mencionados en cada fraccion si sirven como
referencias para una interpretacion logica extensiva. En segundo lugar, si bien es
cierto que la ley mercantil no es ley de excepcion y que, por tanto, ella puede ser
capaz de interpretacion analdgica. (Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala de
lo Civil y Mercantil, R. 5, 2001).
Para la Corte el articulo 3 del Codigo de Comercio es taxativo, sin embargo tiene la
particularidad de que cada uno de los criterios permite una interpretacion extensiva en los
casos que sean similares a ellos'?; ademas, sostiene que el derecho no es estatico ni solo
dictado para tal época, sino que debe tener una aplicacion finalista, en consecuencia, la
costumbre mercantil es considerada como supletoria ante el silencio de la ley (Cddigo de
Comercio, 1960, art. 4). Si bien, los contratos de asociacion no se encuentran dentro de
los actos de comercio que establece la legislacion, como la mayoria de los contratos
mercantiles modernos, la interpretacion que realiza la Corte da la posibilidad que se
encuentren inmersos dentro de los actos de comercio de manera analoga, e incluso ser
reconocidos como una préctica reiterada en el trafico juridico mercantil (Corte Suprema

de Justicia, Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, R. 5, 2001).

10 El Codigo de Comercio rige las obligaciones de los comerciantes en sus operaciones mercantiles, y los
actos y contratos de comercio, aunque sean ejecutados por no comerciantes (Cédigo de Comercio, 1960,
art.1).

11 Es una norma taxativa, que delimita la actividad mercantil pues no se adapta a las nuevas realidades e
inclusive se definen actos que han perdido su fuerza de uso.

2 L a Corte Suprema de Justicia sefiala que en el caso de los contratos de asociacion o cuentas en

participacion esta inmerso de manera andloga en el numeral 2 articulo 3 del Cédigo de Comercio, por
asimilarse a la compra de acciones de una sociedad mercantil, en consecuencia es un acto de comercio.
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Como se menciond anteriormente, una de las reglas aplicables de los contratos atipicos
es la libertad de las partes de pactar toda clausula que mejor se adapte a sus intereses y
satisfaga sus necesidades, a través de su poder de autorregulacion y en pleno uso de la
autonomia de la voluntad, sin ninguna restriccion inicamente como limite las previsiones
contractuales establecidas en la ley (Gomez, 2013). Las relaciones contractuales de
asociaciones entre empresas estan determinados, principalmente, por la voluntad de las
partes que suscriban el contrato, gracias al principio de autonomia de voluntad como de
las libertades economicas.
En un contrato atipico, son las partes las llamadas a establecer el contenido,
alcance y efectos del contrato, de acuerdo con la facultad que les otorga el ya
mencionado principio de la autonomia de la voluntad, por el cual se concibe que
en la actividad de que se trate el contrato, la iniciativa privada es libre de pactar

sus reglas, siempre respetando los limites del orden publico. (Urquidi, 2012,
p.72).

Los contratos atipicos ayudan a la formacion de nuevas figuras comerciales que estén
acorde a las necesidades que susciten con los avances tecnoldgicos, industriales y
sociales. En el sistema juridico ecuatoriano, si bien los contratos de asociacion no se
encuentran tipificados nada impide su celebracion, siempre y cuando, se respeten las
normas legales para su validez, es decir, los elementos esenciales de todo contrato: el
consentimiento que consiste en el acuerdo de las partes; el objeto sobre el que recae la
obligacion; la capacidad de las partes que celebren el contrato (Ayala, 2017). La
importancia al ser contratos atipicos radica en las libertades que se otorga a las partes para
generar formas contractuales segun sus intereses y necesidades al momento de la

negociacion.

Otra caracteristica fundamental de los contratos de asociacion es que pertenecen a la
categoria de contratos plurilaterales, pues se originan por la unién de dos o mas partes
que tienen intereses comunes y exige un contenido asociativo; asi por ejemplo, no se
puede considerar una compraventa con varios compradores o vendedores en la cual cada
parte ostenta sus derechos y obligaciones que constituyen intereses contrapuestos como
un contrato plurilateral (Barcia, 2010). Lo que las partes buscan es en ejercicio de la
autonomia de la voluntad satisfacer sus necesidades a partir de la union de esfuerzos
orientados hacia un objetivo com(n a través de prestaciones reciprocas; la utilidad de este
contrato radica en que en el caso de presentarse ineficacias se reducen a la afectacion a

cada uno de los contratantes de manera independiente, con lo cual la pluralidad de partes
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al tratar de conseguir un fin comun, produce efectos homogéneos para todos sus

miembros.

Al ser contratos plurilaterales permite la participacion entre dos o un namero indefinido
de partes, pues la pluralidad hace referencia a la capacidad contractual de recibir una
multiplicidad de partes, siempre y cuando, se perseguia un fin comun. Para Pefia (2014),
son considerados como contratos abiertos debido a la concepcion moderna de los
contratos mercantiles no solo se reduce a la relacion juridica de contraprestacion, a
diferencia de estos contratos las obligaciones de cada parte son independientes, por lo
cual el incumplimiento de uno de ellos no afecta al cumplimiento de las obligaciones de
los demas e incluso la nulidad que llegaré a producirse a una de las partes no involucra a
los demaés ni a la validez del negocio, siempre y cuando la nulidad no sea esencial para
dar cumplimiento al objetivo.
El contrato asociativo ordinario es abierto, es decir, el nimero de partes que lo
suscriben puede aumentar indefinidamente o disminuir. En él el contenido de la
prestacion de cada parte se halla destinado, no a la contraparte, sino a constituir
una especie de acervo comun (en la sociedad, el patrimonio social), mientras el
contrato se dirige, no ya sélo a preparar los medios para la realizacion de una

actividad conjunta, sino a la actividad misma en que consiste el interés real de las
partes (Lacruz et al., 2011, 483).

La caracteristica principal de los contratos plurilaterales es que las partes busquen un fin
comun, lo cual hace que el contrato subsista sin importar la disminucion o aumento de
los participantes, pues sus intereses no son opuestos al perseguir un mismo objetivo. Por
ende, el consentimiento en el contrato *®* se forma por las voluntades paralelas y
convergentes de las partes; igualmente, las prestaciones no deben ser entendidas como
reciprocas entre las partes sino que estan orientadas hacia la misma direccion que es la
culminacion efectiva del proyecto. Es importante sefialar que los contratos de asociacion
por regla general se perfeccionan por el solo consentimiento de las partes que se
manifiesta a través de las libertades economicas y autonomia de la voluntad, sin la

necesidad de la exigencia de formalidades impuestas por la ley, como menciona Ospina,

13 El consentimiento contractual en el caso de los contratos de cambio o de contraprestaciones, como
menciona Lacruz et al. (2011), las declaraciones de voluntad contractual estan orientadas en sentido
contrario, asimismo las prestaciones se encuentran en una situacién de correspectividad, es decir son
reciprocas unas con otras.
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E. y Ospina, G. (2009), al pertenecer a esta clasificacion contractual la sola conveccion

de las partes tiene fuerza obligatoria entre ellas, salvo ciertas excepciones.

Por ejemplo en la Ley del Sistema Nacional de Contratacion Publica si bien se reconoce
la participacion de asociaciones o consorcios en cualquier proceso precontractual con la
sola presentacion de un compromiso de asociacion y al momento de la celebracion del
contrato se requiere que el contrato asociativo haya sido otorgado mediante escritura
publica; igualmente, en el caso de las asociaciones o cuentas en participacion estan
exentas de formalidades, siempre y cuando, como establece la Ley de Compafiias su valor
no exceda los doscientos sucres*4, lo cual en la actualidad no tiene ningln sentido debido
a que el valor de todos los negocio siempre serd mayor, en este sentido, los contratos de
asociacion o cuentas en participacion deberan celebrarse mediante escritura publica
(1996, art. 428)

El caracter consensual cumple un papel fundamental en los contratos atipicos, pues se
debe acudir a las normas y principios generales de la contratacion, para determinar la
esencia del contrato a celebrarse; es decir, las partes tienen la libertad de acordar cuales
formalidades adoptar segun sus requerimientos, por lo cual estos contratos, segun sea el
caso, pueden ser por escrito e incluso verbales. Sin embargo, para Diaz (2017), en las
negociaciones modernas se impone la necesidad de otorgar por escrito los acuerdos y
compromisos asumidos por las partes, sin menoscabo de que en ocasiones seran
necesarios requisitos de validez con el de que los acuerdos surtan efectos para las partes

como para terceros.

Por otro lado, los contratos asociativos tienen como fin reporta utilidad, beneficio o
gravamenes a todas las partes por la cooperacion empresarial en cumplimiento a los
objetivos en comun planteados, por el fin de estos contratos pertenecen a la clasificacién
de contratos onerosos, segun el Cédigo Civil es oneroso cuando se tiene como objeto la
utilidad de todos los contratantes por el medio del cual se constituye reciprocamente
gravamen en beneficio de unos con otros (2005, art. 1456). La importancia de estos
contratos radica en la proteccion que el Derecho otorga en caso de suscitar problemas con

el contrato, por ejemplo y como explica Barcia (2010):

14 La Ley de Compaiiias no ha presentado reformas en el articulo 428 referente a las formalidades de la
asociacion o cuentas en particién; por lo que el valor de doscientos sucres equivale a un centavo de délar
de los Estados Unidos de Norteamérica.
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1. En los contratos onerosos la contraparte es indiferente por lo cual el error en la

identidad de la persona®® no afecta a la celebracion del contrato;

2. El deudor es responsable por culpa leve'®, al ser contratos con beneficios reciprocos
para las partes (Cadigo Civil, 2005, art. 1563).

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, los contratos onerosos son conmutativos o
aleatorios’, en cuanto a los contratos de asociacién empresarial son aleatorios, pues si
bien las partes de unen por un interés comun los efectos que se generen estan sujetos a un
riesgo; es decir, el capital, bienes o servicios aportados por las partes no reportan una
utilidad inmediata sino que esta se producira a través de una sucesiva realizacién de actos

que contribuyan a la realizacion del proyecto por el cual se formd la asociacion.

Otra de las clasificaciones a las que pertenecen los contratos de asociacién empresarial es
a los contratos sinalagmaticos, como analiza Cevallos (2011), esta caracteristica implica
que todos las partes adquieren derechos y obligaciones, en tal sentido, los miembros
realizan aportes en capital, bienes o servicios a la asociacién y a cambio reciben utilidades
de acuerdo al monto del aporte 0 como se haya acordado en el respectivo contrato. Por
ejemplo, en los contratos de asociacién o cuentas en participacion el participe esta
obligado a entregar capital, a cambio de utilidades; mientras que el gestor se beneficia de
la aportacion en el negocio, pero tiene la obligacion de reportar del estado del negocio.

Por otro lado, en el trafico juridico existen los denominados contratos leoninos que son
aquellos en las que las partes acuerdan que las ganancias o beneficios obtenidos por el
contrato, Unicamente, corresponderan a uno o algunos de los miembros, mientras que las

perdidas seran repartidas a los demas miembros sin ser parte de las ganancias, es decir se

15 El error acerca de la persona con quien se va a celebrar el contrato no vicia el consentimiento, salvo en
los casos que la calidad de la persona como tal sean indispensables para contratar.

16 Segin el Cédigo Civil articulo 27 la culpa leve es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propios. El que debe administrar un negocio como un buen padre
de familia es responsable de esta especie de culpa.

17 El Codigo Civil en su articulo 1457 sefiala que el contrato oneroso es conmutativo cuando cada una de
las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o
hacer a su vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se llama
aleatorio.
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produce una exclusion de las ganancias y la exoneracion en las perdidas. Sin embargo,
como se explica:
El uso de la expresion se ha generalizado posteriormente, comprendiendo todas
las sociedades en las cuales se produce una violacion de los limites impuestos a
la autonomia de la voluntad de los socios, en la determinacién de la cuantia de la
participacion en ganancias y pérdidas, si de ella resulta una asignacion poco
equitativa. Falta la equidad que guarda relacién con el valor de la contribucion

de los socios a la buena marcha de la sociedad respecto de la participacion
asignada en los resultados sociales (Diez-Picazo, 1980, 569).

Los pactos leoninos son una violacion a los limites impuestos a la autonomia de la
voluntad que poseen las personas al celebrar un contrato, en el Cédigo Civil se establece
que se prohibe la celebracion de los contratos moralmente imposibles o contrario a las
buenas costumbres o al orden publico (2005, art. 1477). Por lo que, este tipo de contrato
implica cuestiones como la equivalencia en las prestaciones de los miembros, con
respecto a los contratos de asociacion empresarial estos no pueden constituirse con
clausulas en las cuales uno de los miembros adquiera todas las ganancias, mientras que
los otros perciban Unicamente las perdidas, ya que se perderia la esencia de estos contratos

que asumen un riesgo compartido.

Sin embargo, existe una excepcion en los contratos de colaboracién con respecto de los
pactos leoninos referente a la compra apalancada o leveraged buyout LBO que se basa en
la adquisicion de los activos o acciones de una empresa pequefia por otra empresa que
utiliza dinero que se obtuvo de un préstamo, con la finalidad de potenciar a la compafiia
(Biasca, 2005); es decir, se establecen procedimientos para comprar una empresa a través
de recursos financieros ajenos que se basa en el flujo de caja futuro y de los activos de la
empresa objeto de la compra, por lo cual existe una cooperacion entre los compradores
quienes adquieren la empresa y el promotor del LBO quienes son los propietarios de la
inversion (Mascarefias, 2011). Sin embrago, La formacion de los LBO tienen varias
criticas que van desde la despatrimonializacion de las compafiias hasta el abuso de sus

administradores (Gimeno, 2015).

Los contratos de asociacion empresarial tienen naturaleza contractual que no constituyen
sociedades ni personas juridicas distintas a los miembros del contrato por no cumplir con
todos los requisitos para constituir una sociedad; sin embargo, forman una unidad
econdmica entre empresas independientes vinculadas por fines e interés comunes para

emprender una actividad. En la legislacion no existe una categoria precisa para este tipo
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contractual pues es un fenémeno econdmico que se desarrolla a nivel empresarial y que

maneja distintas reglas juridicas.

2.2.0bjeto de los contratos de asociacion empresarial.

El fendmeno de los contratos de asociacion empresarial comenzé a tener mayor
fuerza como el medio para enfrentar la economia de mayor escala y obtener mayor
flexibilidad en el mercado. Los contratos de asociacién empresarial son considerados
como alianzas tacticas para la union temporal de empresas para alcanzar mayores
beneficios en el mercado como inversiones especificas o la disminucién de costos en la
realizacion de proyectos. EI manejo de los contratos de asociacion empresarial, como
menciona Pefia (2014), es una herramienta Gtil para facilitar el acceso al mercado nacional
e internacional que incentiva la inversion extranjera, lo cual permite la union de capitales
y la consecucion de objetivos convirtiéndose en un mecanismo efectivo para obtener
recursos tecnologicos, econdémicos y financieros. En tal sentido:

La primera explicacion para este fendmeno es que aumenta la presion
competitiva y el cambio, lo que hace que una empresa deba reconvertirse,
diversificarse, modificarse constantemente. El desafio no se puede emprender en
forma individual por los costos asociados y por los riesgos que representa. La
segunda razén es que la aparicion constante de nuevos productos y mercados
plantea la necesidad de seguir el ritmo con altisimos costos: entrar en un nuevo
mercado, disefiar un nuevo producto, encarar un nuevo negocio. Esos costos son

altos, pero menores que el que significa no seguir adelante y quedar
paulatinamente fuera del mercado (Lorenzetti, 2003, 17).

El objetivo principal de los contratos asociativos es crear y regular relaciones de
participacion, integracion o negocios, en su mayoria, de gran escala, que permita a las
empresas mantener su nivel de competitividad en el mercado. Por ello, lo que explica la
formacion de estos contratos es la identidad de fines que se estructura como la union de
esfuerzos para la consecucion de un objetivo comun; sin embargo, como explica Oviedo
(2010), debe entenderse a la identidad de fines en los contratos asociativos no solo como
la union para explotar una empresa en comin, sino como un objetivo Unico o0 uno
multiple, es decir no tienen un solo fin, ya que se puede establecer una entidad en comun
con la finalidad de facilitar o desarrollar determinadas fases de la actividad empresarial

para desarrollar o ejecutar una obra o servicio concreto, o de perfeccionar e incrementar
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resultados de tales actividades; sin la necesidad de constituir una sociedad entre las partes.
Debido a que:
Generalmente los proyectos u operaciones realizados por medio de esta figura
juridica son de gran complejidad y superan la capacidad econdmica, de
organizaciones e infraestructura de una sola persona natural o juridica. También

genera mayor rentabilidad debido a que se puedan disminuir costos y compartir
riesgos (Pefia, 2012, 140).

Las empresas utilizan esta figura contractual se ven en la necesidad de unir esfuerzos para
la produccién, comercializacion de bienes o servicios e inclusive para la trasferencia de
conocimiento de determinada tecnologia que actualmente forman parte del mayor
porcentaje de inversion. Los contratos de asociacion son de uso frecuente pues las
operaciones que se realizan con el son de distinta naturaleza y no necesariamente fines
comerciales, tales como de construccién, agricultura, etc. (Oviedo, 2010). Se trata de un
contrato de gran versatilidad que no requiere de mayores formalidades y no forma una
persona juridica como en el caso de las sociedades.
Estos contratos constituyen una herramienta organizativa estructural de la
empresa, apta para satisfacer las finalidades econdmicas de ciertos grupos y a la
vez evitar una proliferacion innecesaria de sociedades. La “comunidad de fin”
aparece como la causa primordial de estos negocios. Las partes contratan para

perfeccionar su propia actividad, pero lo hacen sin perder su individualidad
(Sanchez et al., 2017, 402).

Es necesario que cada integrante conserve su individualidad y autonomia de decision,
guedando solamente limitada al cumplimiento de los acuerdos que determinen las partes
del contrato. Es decir, sus miembros se organizan para el logro mancomunado de ciertas
actividades que concluiran en beneficios de cada uno de ellos, valiéndose para ello de un
organo de direccion y control que podra ser dirigido por todos los contratantes, por un

delegado, o por un tercero especialmente designado para tales efectos (Pefia, 2012).

Otro objetivo es compartir riesgos que generalmente no asume una sola empresa por la
complejidad y amplitud del proyecto; hoy en dia el uso de los contratos de asociacion
empresarial son mas comunes, especialmente, en el desarrollo de tecnologias en la
industria, debido a la existencia de grandes grupos de inversionistas que buscan nuevos
proyectos en el mercado alrededor del mundo. Sin embargo su aplicacion dependera del
manejo de las libertades econdmicas en cada pais, es decir, que los Estados aseguren y
garanticen un sistema econdmico abierto a las inversiones en el que las empresas tengan

igualdad de oportunidades. Por ejemplo, un reporte de la Comision Europea (2002),
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establecio que en los ultimos afios el 46% de las asociaciones empresariales se formaron
por medio de este tipo de contrato, lo cual impulso la economia de las empresas europeas
por la versatilidad de los contratos asociativos, a pesar de no ser un contrato regulado en

las distintas legislaciones.

Para los paises en via de desarrollo, los contratos de asociacion empresarial son una
alternativa, como menciona Farina (1999), para el fomento industrial que procura el
crecimiento de empresas industriales conjuntamente con la promocién industrial nacional
otorgando oportunidades a los empresarios para que compitan en proyectos a gran escala;
la inversidn con capitales extranjeros; y, la promocién de transferencia de tecnologia que

motivan al desarrollo econémico.

Cuando se integran esfuerzos y capitales en la gestién de un proyecto comdn, los
resultados se pueden ver incrementados, debido a que superan el limite individual y
generan mayores beneficios. Las empresas utilizan esta figura contractual, generalmente,
en proyectos u operaciones de gran complejidad de organizacion e infraestructura que
superan la capacidad econdémica de una sola empresa. Por lo que, el objetivo del contrato
de asociacién empresarial es la union de personas juridicas o naturales por un lapso de
tiempo para el desarrollo de una actividad en comun, en la cual cada parte aporta lo
necesario para su cumplimiento; por medio de este tipo contractual las empresas buscan
generar ingresos y mayor rentabilidad con la disminucion de costos a través de compartir

riesgos de inversion, sin la necesidad de conformar una persona juridica.

2.3.Generalidades de los contratos de asociacion empresarial

Los avances a nivel mundial representan grandes desafios para las empresas que
buscan permanecer sin perder competitividad en el mercado, lo cual ha generado
estrategias que permitan a las empresas desarrollar actividades de gran escala a través de
asociaciones empresariales que adopten distintos mecanismos economicos y juridicos que
pueden materializarse a través de figuras societarias o de acuerdos contractuales que
parten del principio de autonomia de la voluntad. En la actualidad las figuras asociativas
han adoptado nuevas formas contractuales como lo son los contratos de asociacion que

facilitan la inversion y el desarrollo de proyectos sin la necesidad de constituir nuevas
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personas juridicas, que permite a las empresas conservar su independencia en las

actividades que realicen comdnmente.

Los contratos de asociacion empresarial son utilizados por las empresas con la finalidad
de conseguir objetivos especificos y beneficios econdmicos; a través de la maximizacion
de la produccion minimizando los costos y asegurando la rentabilidad del capital invertido
(Asenjo, 2004). La elaboracién de estos contratos se da gracias a las libertades
econdmicas, principalmente, a la libertad de empresa, de contratacion y asociacion que
permiten a las empresas organizar libremente los objetivos, fijar de comun acuerdo e
imponer las condiciones que se crean necesarias entre quienes colaboran en la actividad
empresarial (Correa, 2009). Por ello, en la forma y contenido se reconoce:
Libertad de formas que establece el informalismo como principio general,
diciendo que estos contratos no estan sujetos a requisitos de forma, sin perjuicio
de que segun el tipo de contrato que las partes decidan celebrar, deberan adaptarlo
a las solemnidades que la norma ha impuesto para cada uno. No obstante,
respetando aquel piso minimo, los contratantes tienen no solo la libertad para

elegir cuél de ellos les conviene celebrar, sino también para configurar estos
contratos con otros contenidos (Sanchez et al., 2017, 405-406).

La creacion de los contratos de asociacion empresarial son una alternativa para la
ejecucion de un proyecto en comdn, a través de la basqueda de compartir el riesgo en el
desarrollo de la actividad econdmica, asumiendo conjuntamente tanto las utilidades como
perdidas, sin la necesidad de constituir una nueva persona juridica y comprometer su
capital sino hasta el monto de aporte (Aroz et. al, 2017). En este sentido, estos contratos
tienen la finalidad de cumplir con un objetivo determinado, mediante la participacion
activa de todas las partes quienes cumplen un papel primordial en el desarrollo del
proyecto; por ejemplo, en ciertas ocasiones la cooperacion se basara en que uno de los
contratantes persigue el fin y el otro ayuda a obtener el fin querido por el primero, o en
otros casos existira un interés conjunto de las partes para alcanzar el fin (De la Puente y
Lavalle, 1996).

El rol que desempefian los contratos de asociacion empresarial en el mercado consiste en
el desarrollo de un proyecto con la finalidad de obtencidn de beneficios econdmicos, a
través de la cooperacion entre empresas sin que conlleve la necesidad de constituir una
nueva sociedad ni la pérdida de autonomia juridica y econémica; es decir, no implica la
eliminacion de la identidad e individualidad de la persona juridica o empresa durante la
realizacion del negocio en comdn (Osorio, 2008). Por lo que, su importancia en las
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actuales relaciones comerciales se caracteriza por la facilidad de la unién de esfuerzos y
recursos para la consecucion de un fin lucrativo. Tal como se menciona, estos contratos
se han desarrollado como:
Un creciente fendmeno de colaboracion entre empresas para operar de manera
conjuntasin gue ello conlleve la pérdida de autonomia juridica y econdémica, bien
sea con el fin de satisfacer una necesidad de interés comin o para realizar una

actividad en el mercado, tanto en la fabricacién o comercializacion de bienes
como en la prestacién de servicios (Oviedo, 2009).

Al referirse a la colaboracién empresarial debe entenderse como naturaleza asociativa,
pues las empresas pueden interrelacionarse de distintas maneras a través de contratos para
la obtencion de un beneficio, para Etcheverry (2005), la colaboracion empresarial puede
adquirir diferentes modalidades: unilateral; reciproca; y, la colaboracion entre dos o0 mas
sujetos con un fin determinado a través de la constitucion de una tercera figura juridica;
inclusive pueden ser parte de la colaboracion formas societarias y fusiones empresariales.
Ante esto, la importancia de diferenciar el caracter asociativo del resto de los contratos
que tengan fines econdmicos, radica en que las empresas que participan en estas uniones
conservan su identidad y autonomia, es decir es una integracion empresarial

independiente que no forma una nueva sociedad.

Varios son los elementos que dan vida a la integracién empresarial para la realizacion de
una actividad a través de los contratos asociativos, sin embargo, el factor primordial es el
econdmico que esta reflejado en diferentes tipos de transacciones, como por ejemplo: “en
la realizacion de exportaciones conjuntas, la participacion en licitaciones nacionales e
internacionales; la reduccion de costos, la distribucion del riesgo en las operaciones y la
adquisicion de nuevos beneficios técnicos y de mercado” (Pefia, 2014, 545). Con la
finalidad de que las empresas puedan permanecer dentro del mercado nacional e
internacional y cumplir con sus objetivos sin perder su independencia en las actividades
que desarrollen comdnmente. En la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica se establece ciertos requisitos que debe contener el contrato asociativo:
El contenido minimo del “acuerdo de asociacion” tiene los siguientes requisitos:
capacidad, domicilio y lugar para notificaciones; designacion de un representante
con poder o representacion suficiente para la suscripcion y ejecucion del contrato;
porcentaje de participacion que corresponde a cada asociado; asuncion de la
responsabilidad solidaria e indivisible de los asociados, incluyendo renuncia a
los beneficios de orden y excusion (una errata del Reglamento dice “exclusion”).

El plazo del acuerdo de asociacion se debe extender por lo menos a 90 dias con
posterioridad al plazo contractual (Art. 30 R LOSNCP). (Pérez, 2008, 68).
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En consecuencia se pueden determinar como las principales caracteristicas de los

contratos de asociacion empresarial son:

1. Regular las relaciones de participacion e integracion en un negocio;

2. Contratos atipicos, por la falta de regulacion en el ordenamiento juridico no

obstante se encuentran subordinados a las normas de derecho general,
3. No genera una nueva persona juridica;
4. Su duracién es transitoria, una vez concluido el proyecto la asociacion termina;

5. Las partes deberan realizar aportaciones necesarias para el cumplimiento del

contrato;

6. Tiene fin de lucro, las partes participan tanto en las utilidades y perdidas, segun el

monto de su aportacion;

7. La asociacion no puede ejercer funciones de direccion sobre la actividad de los

participantes; v,

8. No se forma un patrimonio propio en la asociacion, sin embargo se diferencia del

patrimonio de cada una.

2.3.1. Autonomia de las partes e inexistencia de personalidad juridica

Para identificar a los contratos de asociacion empresarial es preciso excluir a las
figuras societarias encaminadas a la creacion de una persona juridica, pues una de las
caracteristicas en comun de este tipo contractual es su caracter asociativo sin la necesidad
de formar una nueva sociedad, lo cual permite se conserve su independencia juridica y
econdmica; como también que dicha asociacion no interfiera en las actividades propias y
relaciones de las empresas dentro del mercado. Como explica Roitman (2012), no
constituyen grupos societarios sino formas contractuales como el medio idoneo para que
las empresas puedan unir esfuerzos en el desarrollo de un proyecto que otorgue beneficios

a las partes.
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La mayoria de relaciones empresariales en el pasado evidenciaban la constitucion de una
sociedad con personalidad juridica propia, distinta a la de los asociados como el Unico
mecanismo para formar alianzas para la consecucion de un fin comin de gran o mediana
escala. Hoy en dia, la exigencia de establecer una nueva persona juridica ha quedado
superado gracias a las nuevas figuras asociativas contractuales; por lo que su regulacién
no depende de la aplicacion de las normas sobre sociedades, pues no lo son, ni por medio
de ellas se constituyen (Franchini et. al, 2008).

Para una mejor comprension es necesario analizar las caracteristicas principales de la
persona juridica. Para Moliner (2009), son realidades sociales que el propio ordenamiento
le atribuye individualidad distinta a las de sus miembros, son sujetos de derechos y
deberes, capaces de actuar por medio de sus 6rganos o representantes; nacen de un acto
juridico que requieren de inscripcién en los respectivos registros puablicos. La
personalidad juridica dota a las entidades constituidas por grupos de personas o0 empresas
la capacidad para ejercer derechos y contraer obligaciones, permite actuaciones con plena

validez juridica dentro del mercado y responder por dichos actos frente a terceros.

Al ser una persona juridica, cualquier entidad tiene la capacidad de ser titular de derechos
y obligaciones, dicha capacidad®® se desprende de la personalidad juridica; en tal sentido,
la Corte Constitucional ecuatoriana sostiene “La personalidad juridica es la aptitud legal
para ejercer derechos y contraer obligaciones, es decir, requiere que el sujeto de derechos
retina la capacidad de goce y la capacidad de ejercicio de un derecho determinado” (Corte
Constitucional, 012-18-SIN-CC, 2018). Las agrupaciones empresariales que se generan
por medio de los contratos asociativos no constituyen una persona juridica distinta es
decir, no adquiere derechos ni contrae obligaciones como tal la asociacion, pues las partes
conservan su propia personalidad e independencia juridica; para la Corte Nacional de
Justicia, sostiene:
Tratandose de entidades, tienen personalidad juridica las que se han establecido
por ley o han sido aprobadas como personas juridicas conforme a ley; y, por tanto
estan en capacidad de ejercer derechos y contraer obligaciones, y obviamente
tienen que hacerlo a través del representante legal, por cuanto las personas
juridicas son personas “ficticias”. Los atributos de las personas juridicas no

difieren en el fondo de las personas fisicas, y son: nombre, nacionalidad,
domicilio, patrimonio y capacidad [...]; en el sector privado, las sociedades de

18 |_a capacidad de ser sujeto activo o pasivo de una relacion juridica es la aptitud que tienen todos por ser
inherente a la persona o porque el ordenamiento juridico asi lo ha reconocido (Salgado, 2010).
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hecho o consorcios no tienen personalidad juridica (Corte Nacional de Justicia,
279-2009, 2009).

Quien otorga la personalidad juridica a las asociaciones es la ley, ya sea porque se han
establecido o han sido aprobadas conforme a ella. En el ordenamiento juridico
ecuatoriano, especificamente, en el Codigo Civil en el Libro I de las personas se reconoce
a las personas juridicas como aquellas personas ficticias capaces de ejercer derechos,
contraer obligaciones y de ser representadas judicial y extrajudicialmente; ademas, sefiala
que las personas juridicas son de dos especies: las corporaciones y las fundaciones
(Cddigo Civil, 2005, art. 564). Igualmente, el mencionado codigo define a la sociedad
como el contrato entre dos 0 mas personas que acuerdan poner algo en comun para
obtener beneficios y dividirlos entre ellos; las sociedades forman una persona juridica
distinta a la de los socios (Cddigo Civil, 2005, art. 1984). La consecuencia de la
personalidad juridica en las sociedades se refleja en sus efectos, especialmente, con el
patrimonio que se crea que es propio e independiente; por ello, la diferencia principal
entre los contratos de asociacion y las sociedades, radica en:
Aquellos carecen de personalidad, particularmente porque no se genera un
patrimonio para la funcionalidad organizada, careciendo de una organizacion
juridica para la formacion y expresion de su voluntad, o sea de representacion
organica, que es el gque puede generar un vinculo con terceros en relacion a una
organizacion personificada. En los contratos asociativos y de colaboracién no
surge sujeto alguno, por lo que la relacion juridica, ain destinada a una finalidad

comun, se establece entre las partes 0 miembros de aquellos y terceros, segin el
caso (Richard, 2017).

La Ley de Compaiiias define a la compafiia como el contrato por el medio del cual dos o
mAas personas unen sus capitales para realizar operaciones mercantiles y participar en las
utilidades que se generen; asimismo, enuncia un listado de las cinco compafiias
comerciales 1° que constituyen personas juridicas; igualmente, se reconoce a las
compafiias accidentales o cuentas en participacion, sin embargo se excluye del listado de
compafiias con persona juridica distinta de los miembros que la conforman (Ley de
Compafiias, 1999). Por ello, al igual que la asociacion o cuentas en participacion el resto

de contratos asociativos no constituyen una sociedad sino ante un contrato por el medio

19 Compaiiias de comercio como tal: la compafiia en nombre colectivo; la compafiia en comandita simple y
dividida por acciones; la compafiia de responsabilidad limitada; la compafiia anénima; y, la compafiia de
economia mixta.
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del cual los partes manifiestan su voluntad de crear, modificar o extinguir situaciones

juridicas determinadas.

Para efectos del régimen tributario ecuatoriano la nocion de sociedad amplia y abarca a
los consorcios o asociaciones empresariales que formen una unidad econémica, y por este
motivo se determina como sujeto pasivo de la obligacion tributaria (LRTI, 2004). De
igual manera, en los ordenamientos juridicos de Colombia y Perd se considera a las
sociedades de hecho y demas entes colectivos como sociedades, a pesar de que ellos no
constituyan necesariamente una persona juridica (Castafieda, 1993). El hecho que la
administracion tributaria reconozca a las distintas formas de asociaciones empresariales
como sociedades no implica que la legislacion les otorgue personalidad juridica a estas
figuras contractuales mercantiles, como ejemplo el mismo Codigo tributario al definir los
sujetos pasivos en general menciona a las entidades carentes de personalidad juridica que
formen unidades econdémicas (2005, art. 24)%°; sino mas bien lo que se busca es ejercer
control e identificar las actividades econémicas empresariales que se realicen dentro del

mercado.

Por otro lado, en el ambito de contratacion publica se permite la actuacion de los
consorcios 0 asociaciones de personas naturales o juridicas constituidas o por constituirse,
para la celebracion del contrato con la entidad publica se requiere la previa presentacion
de la escritura publica de celebracion del contrato de asociacion en la cual debe constar
la designacion de un apoderado (LOSNCP, 2008, art. 67); a tal respecto en la codificacion
de resoluciones emitidas por el Sistema Nacional de Contratacion Publica se reconoce el
derecho de las personas naturales o juridica de presentar ofertas en forma asociada en
cualquiera de los procedimientos de contratacion previstos en la ley, ademas sefiala que
las asociaciones no constituyen persona juridica diferente a la de sus miembros
(CRSNCP, 2018, art. 31).

Por lo tanto, a pesar que el ordenamiento juridico ecuatoriano no tenga una regulacion

clara y precisa sobre los contratos de asociacion empresarial, se puede llegar a la

20 Art. 24.- Sujeto pasivo.- Es sujeto pasivo la persona natural o juridica que, segin la ley, esta obligada al
cumplimiento de la prestacidn tributaria, sea como contribuyente 0 como responsable. Se consideraran
también sujetos pasivos, las herencias yacentes, las comunidades de bienes y las demas entidades que,
carentes de personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o un patrimonio independiente de los
de sus miembros, susceptible de imposicidn, siempre que asi se establezca en la ley tributaria respectiva
(Codigo Tributario, 2005, art. 24).
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conclusion que ellos no constituyen una sociedad con persona juridica distinta a la de sus
miembros, lo cual genera que su vinculacién sea independiente y su celebracién no
dependa de la calidad o de las caracteristicas de los asociados. Para Pefia (2014), la
justificacion de la carencia de personalidad juridica se fundamenta en que forman parte
no solo al derecho mercantil sino mas bien al derecho de la economia®! y por este motivo
no se encuentran dentro de las figuras societarias ni contractuales consagradas en la ley;
ademas, las asociaciones que se constituyen tienen sus propias reglas como por ejemplo,
pueden incorporarse nuevas partes durante su ejecucion sin que ello conlleve la

celebracién de otro contrato.

2.3.2. Administracion y operacion

La libertad contractual que gozan las empresas cumple un papel fundamental para sefialar
atribuciones, funciones y obligaciones que tiene cada una de las partes para el desarrollo
del contrato. A modo de estrategia se acude a los contratos de asociacion, para que
mediante la agrupacion de personas se lleve a cabo un proceso productivo para la
obtencion de réditos econdémicos con la reduccion de costes; las empresas que participan
en la asociacidn realizan intercambios de bienes, conocimientos o capacidades segln lo
que se haya pactado; en tal sentido, las partes buscan aumentar su competitividad a través
de la union de esfuerzo. Por ello, es indispensable discutir sobre el manejo de la
administracion y operaciones que se desarrollen por razon de la cooperacion empresarial;
en muchos de los casos la administracidn y direccion de la asociacion debe manejarse de
la siguiente forma:
A cargo de una o mas personas fisicas y designadas en el contrato o
posteriormente por resolucion de los participantes y la norma legal remite al
mandato comercial, en caso de ser varios los administradores y si nada se dijera
en el contrato, se entiende que pueden actuar en forma indistinta. En menester

destacar que los administradores deben ser personas fisicas. Las agrupaciones no
pueden ejercer funciones sobre las actividades de sus miembros (Taleva, 2011).

2L Al tratarse de derecho econdmico se refiere “al conjunto de normas que rigen la organizacion de la
economia de poderes publicos y regulas las actividades econdmicas de las personas privadas y del Estado,
a fin de dar cumplimiento a la politica econémica puesta en practica por el Estado como poder politico,
conforme a la ideologia adoptada al respecto” (Farina, 1999, 46).
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La participacion que realiza cada empresa no significa la absorcidn de sus actividades por
completo, debido a que cada una conserva su individualidad en las demas actividades
comerciales que realice en el mercado. Por ello, como menciona Osorio (2008), las
operaciones son de manejo conjunto, pues la participacion de las partes no es igual en
todos los casos, no se puede pretender que exista una representacion uniforme. No se
establece una forma precisa para su administracion, por lo cual las partes son libres de
fijar quien se encargue de ello, puede ser alguno o varios de los contratantes o un tercero
encargado Unicamente para ese cargo, puede existir tanto la figura del representante
comercial o del administrador segin como se haya delimitado sus funciones en el
contrato. (Oviedo, 2009).

Parte de la administracion en los contratos asociativos corresponde el tema de la
responsabilidad frente a terceros, varios autores explican que por las obligaciones que
asuman los representantes de la agrupacion responden ilimitada y solidariamente frente a
terceros; sin embargo, no se presume la solidaridad de las empresas por los actos que se
ejecuten o por las obligaciones que se contraen con terceros, sino debe existir de forma
expresa en el contrato. Esto en razdn de que las partes no actian personalmente y es el
representante quien asume todos y cada uno de los derechos y obligaciones que se
presenten en el transcurso del proyecto (Osorio; 2008; Taleva, 2011; Farina, 1999).

Por otro lado, las contribuciones que estan obligadas a realizar las partes por el contrato,
no forman un patrimonio independiente cada uno conversa su independencia y titularidad,
debido a que no se crea una persona juridica. Esto no implica que no se establezcan figuras
para que se pueda actuar patrimonialmente, para Taleva (2011), las aportaciones no estan
destinadas a la formacion de un capital societario, sino constituyen un fondo comun
operativo de la agrupacion sobre el cual cada parte conserva su derecho y titularidad,
incluso los fondos pueden permanecer en el patrimonio de cada uno, siempre y cuando,
se encuentren destinados a la culminacion del interés comun. Con respecto a la
contabilidad que se lleve debe ser independiente:
Es conveniente que las partes que celebren uno de estos tipos contractuales,
lleven contabilidad independiente de cada uno de sus miembros, discriminando
los movimientos de cada participe. La contabilidad independiente, permite
discriminar los movimientos para conocer los resultados de la gestion y del

contrato, la participacion de los ingresos, costos y gastos, asi como los derechos
y obligaciones, activos, pasivos y/o contingencias (Pefia, 2003, 246).
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La administracion y operacion que se realicen a través de los contratos de asociacion no
es una sola, debido a su uso y a la adaptacion que se dé segun las necesidades de las
empresas, por ejemplo los contratos de asociacion o cuentas en participacion, si bien son
contratos asociativos su operatividad cambia porque una de las partes se encarga de la
gestion del negocio, mientras que la otra no asume ningun rol en su ejecucion. A pesar de
las diferencias que se puedan dar en el modo de operar con cada tipo contractual, se debe
recordar que las empresas pueden continuar desempefiando sus actividades habituales de
forma independiente y seguir compitiendo en el mercado unas con otras; siempre y

cuando, no se trate de la actividad con la que acttan en el contrato de asociacion.

2.3.3. Reglas de gobierno y tomas de decisiones

Los contratos de asociacion se conforman para cumplir con varios objetivos en
comun entre empresas, es decir, el fin de este contrato es alcanzar un fin comun de los
miembros, se asemeja a los contratos de sociedades pero no supone las formalidades y
exigencias que este requiere como el nombre, constitucion de un patrimonio propio,
registro entre otros; su importancia radica en la facilidad que las empresas unen esfuerzos
y recursos para conseguir un fin comun y la con reparticiéon de las utilidades segun la
culminacion del proyecto. En tal sentido, al formar estas agrupaciones es necesario contar
con un érgano de toma y ejecucion de decisiones, sin embargo es importante recalcar que
el control y direccion del proyecto es compartido por todos los miembros. Por ello:

Otro de los contenidos minimos del contrato es la descripcion de los medios,
atribuciones y poderes que se establecen para dirigir la organizacion y actividad
comun, administrar el fondo operativo, representar individual y colectivamente a

los participantes y controlar su actividad al solo efecto de comprobar el
cumplimiento de las obligaciones asumidas (Sanchez et al., 2017, 419).

Al no establecerse normas sobre la administracion en la legislacion y en virtud del
principio de la libertad contractual, las empresas tienen la facultad de establecer los
medios y formas de gobierno que regiran a la asociacién, para Bado y Lopez (2016), en
la practica se conforma un directorio y se nombra un administrador o representante, no
necesariamente el administrador debe identificarse como el representante o viceversa, e
incluso pueden existir las dos figuras con funciones especificamente delimitadas. En la
legislacion argentina se sefiala que la direccion y administracion de los contratos de

asociacion esta a cargo de una o varias personas naturales designadas en el contrato o
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posteriormente por los participantes, a las cuales son aplicables las reglas del mandato;
en caso de ser varios administradores podran actuar indistintamente si no se estipula lo

contrario en el contrato (Codigo Civil y Comercial de la Nacién, 2014, art. 1457).

En los contratos de asociacién empresarial todas y cada una de las partes tiene el derecho
de operar la agrupacién; sin embargo se recomienda que esta actividad se realice a traves
de una figura visible que trabaje por medio de un mandato otorgado por todos los
miembros (Oviedo, 2010). A quien se le otorgue el mandato actuara como el representante
comercial de la asociacion empresarial, sin embargo cabe mencionar que la figura de
representante comercial que se hace alusion en los contratos asociativos, no se asemeja a
la figura de representante legal como tal, pues como se ha mencionado las agrupaciones
que se forman por medio de este contrato no constituyen una nueva sociedad con
personalidad juridica propia y esta es una condicion necesaria para ser representante legal
de un tercero; por lo cual se utiliza el termino representante como referente y se acude a

la figura del mandato en la cual se reconoce al apoderado (Sanchez et al., 2017).

En el Cddigo Civil ecuatoriano en su Titulo XX V|1 identifica al mandato como el contrato
mediante el cual se le otorga a una persona natural la gestion del negocio, es decir el

representante comercial Unicamente puede efectuar actos de administracién como:

a) Administracion y direccion de la asociacion por medio del poder otorgado por cada
una de los participantes, cabe recalcar que el administrador no es apoderado de la

unién como un ente independiente pues carece de personalidad juridica.

b) Velar por los intereses de los miembros, ejecutar y cumplir con las decisiones del
directorio; es decir, tiene poder para ejercer derechos y contraer obligaciones para el

debido desarrollo o ejecucidn del proyecto.

c) Pagar deudas y cobrar créditos referentes al negocio; perseguir en juicio a los

deudores.

Para Sanchez et al. (2017) y en concordancia con el Cadigo Civil y Comercial de la

Nacion de Argentina (2014), los representantes tienen cuatro obligaciones fundamentales:

a) Llevar contabilidad, se debe llevar libros contables en los que conste la situacion
patrimonial de la asociacion, en la cual se detalle los ingresos, gastos en que se incurra

en el desempefio de las funciones.
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b)

d)

Deber de informar a los miembros de la asociacion sobre el estado del proyecto y
mantener al tanto sobre la existencia de posibles causales que afecten al contrato.

Como también, rendir cuentas de su gestion.

Responsabilidad, en todo actuacién que realice en nombre de la asociacion debe
exteriorizar ese carécter, pues de lo contrario sera responsable de los dafios y
perjuicios ocasionados por la omision. Ademas, es responsable de utilizar el fondo
comun operativo de manera adecuada y Unicamente para fines de cumplimiento con
el objeto del contrato de asociacion; lo cual incluye la guardia, custodia y
conservacion de los bienes que formen parte del fondo. Los representantes no pueden
adquirir bienes para la asociacion, debido a que GUnicamente se permiten los negocios
que impliquen un beneficio para los miembros. En caso de terminacién del contrato

puede proponer un plan de liquidacién y particion de los bienes.

El representante es responsable de sus actos hasta por culpa leve, es decir por aquella
falta de diligencia y cuidado que cualquiera emplee ordinariamente en sus negocios
propios; dentro de esta culpa se encuentran los administradores de negocios (Cédigo
Civil, 2005, art. 29).

Convocar a reuniones para tratar temas relacionados con la ejecucién del contrato o
temas relacionas al cumplimiento del objeto del contrato. De dichas reuniones tendra

la obligacion de elaborar y cuidar las actas que se generen.

El representante o administrador tiene plenos poderes para ejercer derechos y contraer

obligaciones, para la terminacion del mandato se requiere la decision unanime de todos

los miembros; de igual manera, si uno de los miembro se separa de la asociacion implica

la revocacion del poder otorgado al representante. En el Codigo Civil ecuatoriano en el

art. 2067, se sefialan las causales para la terminacién del mandato entre ellas: 1) al

cumplirse con el objeto del contrato; 2) por revocacion del mandante que puede ser

expresa o tacita, o renuncia del mandatario; y, 3) por la quiebra, insolvencia o interdiccion

del uno o del otro.
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Por otro parte, los contratos de asociacion empresarial prevén para la toma de decisiones
la constitucion del directorio u 6rgano de gobierno conformado por todos los miembros??,
lo relativo a la convocatoria y quorum de instalacion de las reuniones debe determinarse
en el contrato. Es el maximo o6rgano de las asociaciones encargado, principalmente de la
organizacion del proceso productivo de la actividad econdémica encaminado al
cumplimiento del fin comdn, dichas actividades son ejecutadas y controladas por el
administrador. Para Sanchez et al. (2017)23, la actividad gubernamental de toma de

decisiones del contrato tiene dos facetas:

1. Tendientes al cumplimiento del objeto del contrato para lo cual se requiere mayoria
absoluta de todos los miembros, siempre y cuando, en el contrato no se haya acordado
una mayoria distinta. Se pueden impugnar las resoluciones en casos que se violes las

disposiciones contractuales o legales.

2. Vinculadas a la modificacién del contrato, al ser de naturaleza juridica contractual,
todo modificacion debe subsanarse con otro acto juridico, por lo cual se requiere el
consentimiento y aprobacién de todos los miembros; por ejemplo, el ingreso de un

nuevo miembro o el retiro de uno de ellos del acuerdo empresarial.

El érgano de gobierno se encarga de tomar todo tipo de decision que son de suma
importancia para el debido desarrollo del proyecto, entre las principales se encuentran:

a) La adopcion de politicas referentes a la gestion de la asociacion tendientes al

cumplimiento del objeto del contrato;

b) Nombrar al administrador o representante, vigilar sus actividades y aprobar los

informes que emitan con respecto a la contabilidad o gestion; vy,

c) En caso de terminacion del contrato, aprobar la liquidacion y particion de utilidades

que forman el fondo comin operativo.

22 £ directorio esta constituido por todos los miembros que en este caso son personas juridicas; por lo cual
quienes conforman la asociacién son los representantes legales de cada uno de ellos.

23 El andlisis que se realiza es en base a las disposiciones adoptadas en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion Argentina en el Capitulo 16 de Contratos asociativos.
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En los contratos asociativos, si los miembros consideran oportuno puede constituirse un
organo de fiscalizacion encargado de garantizar el cumplimiento del contrato; sin
embargo, por la naturaleza temporal de este tipo contractual resulta innecesaria su
constitucion, ya que se debe recordar que cada uno de los participantes de la asociacion
tiene la potestad de controlar todo actividad referente al desarrollo del negocio, los
estados financieros, libros contables, estado de los bienes que forman el fondo comun

operativo y cualquier documento que crea pertinente.

Una de las principales caracteristicas de los contratos de asociacion empresarial es la
independencia juridica y econdmica que las empresas conservan con respecto de las
actividades comerciales que desempefien dentro del mercado, pues en la mayoria de los
casos dichas empresas son competitivas entre ellas. Ahora bien, esta autonomia e
independencia contribuye a que en ningln caso se ejerce control sobre la actividad
individual de los miembros por parte del directorio, siempre y cuando, las empresas no
realicen la misma actividad por la cual se asociaron, en concordancia con el principio de

no concurrencia.

En sintesis, como regla general todos los participantes de los contratos de asociacion
empresarial tienen el control y gobierno de la agrupacion, todos ellos conforman el
méaximo érgano de gobierno o directorio encargado de tomar decisiones tendientes a
cumplir el objeto del contrato; ademas, para su efectiva realizacion designan a una o
varias personas naturales como representantes para que administren las gestiones
relacionadas al negocio y solo aquellas atribuciones otorgadas por el directorio por medio
del mandato. Existen contratos asociativos como los contratos de asociacion o cuentas en
participacion que son la excepcién a la regla, pues en ellos no se forma un érgano de
gobierno ni todos los participantes tienen el control sobre el negocio, debido a que solo
una de las partes denominado gestor esta encargado del control y administracion del

negocio.

2.3.4. Responsabilidad frente a terceros

Uno de los temas de mayor discusion es la determinacion de qué tipo de responsabilidad
tienen las partes al constituir asociaciones por medio de estos tipos contractuales, existen

varios criterios doctrinales sobre cual se adapta mejor a esta figura juridica. La
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responsabilidad frente a terceros tiene una fuerte vinculacion con la capacidad procesal o
legal, que consiste en la facultad de todas las personas en poderse obligar por si mismas,
y sin el ministerio o la autorizacion de otra, excepto aquellas que determine la ley como
incapaces (Cddigo Civil, 2005, art. 1461); se debe recordar que los contratos de
asociacion empresarial no poseen personalidad juridica propia, y por lo tanto, como
menciona la Corte Nacional de Justicia:
En el caso de las personas juridicas, la personeria corresponde al representante
legal y bien vale aclarar que, en el caso de entidades, solo las personas juridicas
tienen representante legal; y, por tanto, los entes sin personalidad juridica no
tienen representante legal. Por ello, en el sector privado, las sociedades de hecho
0 consorcios, que no tienen personalidad juridica, no pueden demandar o ser
demandados como tales sociedades o0 consorcios, sino que tienen que demandar

0 demandarse a las personas naturales o juridicas que las conforman (Corte
Nacional de Justicia, Sala de lo Civil, Mercantil y Familia, R. 170, 2009).

De lo sefialado por la Corte, se puede considerar dos puntos importantes, el primero
referente a la capacidad procesal que en el caso de un proceso judicial al carecer de
personeria juridica las asociaciones, ya sea para demandar o demandarse, todos los
miembros de la agrupacidn deberan comparecer a juicio de manera directa y personal; o
mediante un procurador comdn designado por todos los miembros o por procuracion
judicial (COGEP, 2015).

Por otro lado, al tomar como referente el criterio de la Corte Nacional de Justicia
ecuatoriana, al establecer que las asociaciones 0 consorcios no constituyen personas
juridicas capaces de ejercer derechos y contraer obligaciones por si mismos, son cada uno
de los miembros que conforman la agrupacion quienes ejercen todos los derechos y
contraen obligaciones; por lo que, el tipo de responsabilidad para responder frente a
terceros dependera del acuerdo de la voluntad de los miembros expresado en el contrato,
ya sea a prorrata de su aportacion o por responsabilidad solidaria o conjunta. En las
relaciones juridicas contractuales, por regla general los miembros o deudores responden
frente a una obligacién segin su cuota o parte (Cdédigo Civil, 2005, art. 1527); por lo
tanto, la presuncién de la responsabilidad solidaria no es admitida por la legislacién
ecuatoriano, ya que debe constar expresamente en el contrato o por mandato de ley. Como
también, en Colombia es costumbre:

Que en los contratos de riesgo compartido (joint venture), celebrados bajo la
modalidad de consorcio o unién temporal, acordar entre los asociados la
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distribucion de la responsabilidad interna en caso de incumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato (Camara de Comercio de Bogot4, 2018).

Por regla general, la responsabilidad frente a terceros por obligaciones asumidas por la
asociacion es determinada por los mismos miembros en el contrato. Para Larrea (2007),
cada sujeto esta obligado Unicamente al pago de la obligacion hasta el monto de su aporte
y exigir el cumplimiento de la suya; por esto, los participantes de la asociacién son
exclusivamente responsables de la cuota que les corresponde, por lo cual no se puede
exigir el cumplimiento de la obligacion a un solo miembro; y, en caso de que uno de ellos
abandone la agrupacién su responsabilidad por el cumplimiento de la obligacién no
gravara a los demas. Este tipo de responsabilidad genera ciertos efectos, como lo explica
Torres (2014):

a) En el caso de mora de uno de los miembros esta no afecta a la cuota de los demas.

b) La nulidad y prescripcion en una de las obligaciones no beneficia ni perjudica a las

demas obligaciones.

c) Lainsolvencia de uno de los miembros no afecta la obligacién de los demas, ni da el

derecho de terceros a iniciar acciones en contra de ellos.

d) Las cuotas se dividen en partes iguales para todos los miembros como regla general,
salvo disposicidn en contraria ya sea por lo acordado en el contrato entre las partes o

por la ley.

En la legislacion argentina, la determinacion de la responsabilidad que se genere en los
contratos asociativos depende del tipo de contrato que se celebre, sin embargo, coinciden
ellos en la responsabilidad solidaria se establece ya se por imposicion de la ley o por
convenio de las partes, pues la solidaridad como se menciona no se presume. Por
ejemplo ®*, en el caso del contrato de agrupacion de colaboracién se reconoce
expresamente por mandato de ley la solidaridad de las partes frente a terceros por las
obligaciones que los representantes asuman en nombre de la asociacion; por otro lado, al
referirse a los contratos de unién transitoria y consorcio de cooperacion excepto

disposicion en contrario, se determina que el contrato debera establecer en qué proporcion

24 Todos los contratos mencionados son aquellos reconocidos por la legislacién argentina en el Codigo Civil
y Comercio de la Nacion Argentina.
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son responsables, siempre y cuando, esto no exceda a la cuota de la aportacion de cada

miembro (Cddigo Civil y Comercio de la Nacion Argentina, 2014).

Los contratos asociativos no dependen unicamente de la responsabilidad solidaria frente
a terceros, pues los miembros de la asociacion tienen la posibilidad de convenir
libremente sobre el porcentaje que deberan responder por las obligaciones asumidas por
el representante en nombre de la agrupacién; dicho porcentaje podra ser igual o distinto
segun la cuota o aporte y la gestion realizada por cada uno de los miembros. Por lo tanto,
tanto para el ordenamiento juridico argentino y ecuatoriano, los miembros deben
responder frente a terceros por su parte o cuota de la obligacién; y, serd solidaria
Unicamente cuando las partes asi lo determinen en el contrato o en caso de que la ley lo

ordene.

En contraste con esto, como se menciono anteriormente existe la posibilidad de responder
ante terceros por responsabilidad solidaria Unicamente por mandato expreso de la ley o
por convenio entre las partes; esta responsabilidad afecta a todos los miembros de la
asociacion, quienes estan obligados a cumplir con todo lo pactado y a responder por todos
los actos que se realicen en nombre de ella; ademas, los terceros tienen el derecho de
exigir el cumplimiento de las obligaciones a cualquiera de los participantes; cabe
mencionar que responden solidariamente con el fondo comin operativo, sin que el
patrimonio propio de cada empresa se encuentre expuesto a las obligaciones ante terceros
(Taleva, 2011).

La responsabilidad solidaria es una obligacion en la que necesariamente existira
pluralidad de sujetos y para su constitucion debe ser declarada expresamente en el
contrato. Se encuentra contemplada en el Codigo Civil ecuatoriano a partir del articulo
1527, que consiste en exigir a cada uno de los participantes el total de la deuda en virtud
de la convencion de las partes o la ley. En este sentido, todas las actividades realizadas
por la asociacion generan responsabilidad por todo lo contraido con terceros, sin embargo
esto no recae sobre la cooperacion empresarial, pues al no tener personalidad juridica
propia no es sujeto de derechos, por ello la responsabilidad es de todos y cada uno de los
participantes. Para Torres (2014), indica que las caracteristicas de esta responsabilidad

son:

a) Pluralidad de sujetos, de esta caracteristica se desprende la clasificacion de

solidaridad activa, pasiva o mixta; de este modo, la primera se refiere a la pluralidad
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de sujetos en los acreedores quienes son considerados como los duefios totales del
crédito, el deudor se ve obligado de realizar el pago a varias personas como cualquiera
de los acreedores tienen el derecho de exigir el cumplimiento de la obligacion; y, la
segunda es aquella en la que existen varios deudores como garantia para el
cumplimiento integro de la obligacion frente a terceros. En el caso especifico de los
contratos asociativos la responsabilidad es mixta, en la cual pueden intervenir
pluralidad de acreedores y deudores; ademas por su naturaleza juridica son contratos
plurilaterales en el cual las partes tienen el mismo nivel de responsabilidad, ya que no

se distingue entre las partes.

b) Pluralidad de vinculos, se refiere a que existe tantos vinculos juridicos como

participantes existan en la asociacion.

c) Eslaexcepcion alaregla de la responsabilidad conjunta o mancomunada?®, ya que la
solidaridad no se presume debe ser declarada por voluntad de las partes en el contrato
asociativo o tiene que ser establecida por la ley.

En la legislacion ecuatoriana se prevé como requisito para que una asociacion 0 consorcio
contrate con el Estado, necesariamente se debera estipular en el contrato asociativo la
responsabilidad solidaria e indivisible de los participantes (Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, 2008, art. 99). Como analiza Pérez (2008), la ley
ecuatoriana establece ciertos requisitos para que las asociaciones puedan contratar en con
el Estado, entre ellas: la inscripcion de todos los miembros en el Registro Unico de
Proveedores; la responsabilidad solidaria e indivisible de los miembros de asociaciones o
consorcios por las obligaciones derivadas de la oferta y del contrato, indistintamente del
plazo de la duracion de la asociacion; y, la constitucion de la asociacion o consorcio por
medio de escritura publica. De igual manera, en Colombia la Corte Suprema de Justicia
sostiene que:

En materia de contratacion estatal esa potestad termina atribuyéndose, siguiendo
la regla general, a las personas que integran el consorcio, pues es en ellas en

%5 Para Torres (2014), la pluralidad de personas en las relaciones juridicas determinan que tipo de
responsabilidad se generara. En el caso de las obligaciones mancomunadas o conjuntas se refiere en que
existe pluralidad de sujetos pero solo existe un objetivo pero existen tantos vinculos obligacionales como
partes de la relacion, es decir, cada parte responde frente a terceros por el total de su aporte. Se constituye
como la regla general en las relaciones juridicas.
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quienes se radican los efectos del contrato y sus consecuencias juridicas. Asi, son
los consorciados y no el consorcio quienes se hacen responsables, solidariamente,
de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y el contrato.
Son ellos quienes resultan comprometidos por las actuaciones, hechos vy
omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato (Corte
Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion, Expediente No. 88001-31-
03-002-2002-00271-01, 2006).

En Colombia, en materia de contratacion estatal la responsabilidad de los miembros de
las asociaciones o consorcios también es solidaria en las obligaciones adquiridas en la
propuesta y en el contrato; asimismo, la Corte sefiala que cuando se constituyen
asociaciones para la celebracion de un contrato con el Estado, el dinero depositado como

anticipo de pago estan exentos de cualquier medida cautelar.

En definitiva, uno de los beneficios de los contratos de asociacion empresarial es la
libertad que tienen las partes para acordar el tipo de responsabilidad por lo cual
responderan frente a terceros. Como regla general, los miembros responden por todos y
cada una de las obligaciones asumidas Unicamente hasta por el monto maximo de su
aporte; y, por excepcion tendran responsabilidad solidaria ya sea que las partes lo

acuerden en el contrato o la ley asi lo disponga.

2.3.5. Fondo comun operativo

En los contratos de asociacion empresarial existe una union de esfuerzos para la
obtencion de un objetivo comun, por el cual los participantes de la asociacion aportan
recursos, tales como: maquinaria, infraestructura, dinero, plantas industriales, transfieren
tecnologia, know how?® de una operacion, entre otros. Todos los recursos tanto las
contribuciones de los miembros como los bienes que se adquieran en nombre de ella
forman parte de un fondo comun operativo, el cual no se asemejan a la constitucion de un

patrimonio propio de la agrupacion.

2 Es el conjunto de conocimientos, ideas y técnicas desarrolladas por privados, que no son de dominio
publico. Por lo cual, el compartir esa informacion de empresa a empresa resulta en muchos casos dificil por
la competitividad que existe entre ellas; sin embargo, al conformar las agrupaciones empresariales resulta
beneficioso compartir esos conocimientos para la realizacion del negocio.
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2.3.5.1. Titularidad de los bienes aportados

Las asociaciones constituidas por medio de los contratos de asociacion
empresarial no forman una nueva sociedad distinta a la de sus miembros como
consecuencia carecen de personalidad juridica y de patrimonio propio, es decir, no son
sujetos de derechos ni de obligaciones, esto recae directamente sobre todos y cada uno de
sus miembros segun se haya convenido en el contrato. Por ello, en la legislacion
Argentina se establece que los contratos asociativos no son aplicables las normas relativas
a las sociedades (Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, 2014, art. 1442).
Como se explica:

El fondo comun operativo de la agrupacion es una especie de patrimonio tenido
en condominio destinado a la consecucion del objeto de la agrupacién. Se
encuentra constituido por las contribuciones de los participantes y los bienes que
con ellas se adquieran. Durante la ejecucion del contrato, los bienes deben
mantenerse indivisos, lo que significa que su propiedad no se le transfiere a una
persona en particular, sino que convencionalmente se pacta una

indivisibilidad sobre ese fondo al cual todos han contribuido (Sanchez et al.,
2017, 418).

En el mismo codigo en el art. 1458 determina que las contribuciones de los miembros y
todos los bienes gque se adquieran para el desarrollo del proyecto formaran parte del fondo
comun operativo. Dicho fondo, como explica Pefia (2003), es aquel en que se retnen
todos los bienes individuales aportados por cada miembro para invertirlos en su totalidad
con la obligacion de mantener separados juridica y contablemente los bienes de cada
miembro; ademas, es considerado como fondo de gastos operativos destinado a afrontar
los gastos que se generen en la celebracion del contrato y en su ejecucion. Por ello, durante
el plazo establecido en el contrato o hasta la culminacion del proyecto los bienes se

mantendran indivisos.

Los miembros de la asociacion conservan la titularidad de los bienes aportados a la
asociacion continian como parte de su patrimonio, ya que no se transfieren a la
agrupacion. Cabe recalcar que una de las principales diferencias entre las sociedades
mercantiles y las asociaciones empresariales es que las primeras tienen como requisito
indispensable la constitucion de un patrimonio propio distinto a la de sus socios, la
existencia del patrimonio separado le permite a la sociedad ser sujeto de derechos y

obligaciones imputables a la sociedad en si; por lo cual, los miembros pierden la
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titularidad de los bienes, pues estos se transfieren de su patrimonio al patrimonio de la

nueva sociedad.

Por el contrario, al celebrar contratos asociativos, no se constituye un patrimonio propio,
existe la posibilidad que los miembros puedan o no formar el fondo comin operativo,
como analiza Freire (2011), las actividades a las que estén obligadas a realizar cada
miembros pueden desarrollarse por separado en el caso de que cada uno se responsabilice
por una etapa determinada del proyecto, por lo tanto el trabajo no debera ser de manera
conjunta, y como consecuencia no habra la necesidad de constituir el fondo operativo.
Esto, no significa que no exista una cooperacion empresarial conjunta, pues todo
dependera de lo convenido por las partes, sin embargo, es aconsejable que siempre se
constituya un fondo operativo como respaldo para cumplir con el objeto del contrato
como cubrir los gastos que se puedan generar en el transcurso de la ejecucion del

proyecto.

En conclusion, la titularidad de los bienes aportados la conservan los miembros de la
asociacion como parte de su propio patrimonio, Unicamente, pasan a formar parte de un
fondo comuln operativo desde la celebracion del contrato hasta la culminacion del
proyecto; este fondo esta conformado destinado a cubrir todos los gastos que se generen
durante la celebracion del proyecto; y, esta conformado por todos los bienes aportados
por los miembros. Ademas, todos los bienes del fondo comun operativo son indivisibles,

esto como garantia y respaldo de la asociacion.

2.3.5.2. Bienes aportados

En los contratos de asociacion empresarial cada miembro aporta sus activos con
el objetivo de ser utilizados en el proceso productivo dentro de la actividad conjunta; sin
embargo, cada miembro conserva la propiedad de sus bienes por la falta de patrimonio
propio de la asociacion. Esto permite que las agrupaciones empresariales tenga una
estructura flexible para la concentracion de toda clase de recursos econémicos,

tecnoldgicos?’, industriales, talento humano y conocimientos propios de cada empresa,

27 Debido a los constantes cambios tecnolégicos una de las principales ventajas es el aporte que realizan los
miembros sobre el conocimiento de nuevas técnicas tecnoldgicas que promueven una aceleracion e
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que permiten que la asociacion tenga un mayor desempefio, lo cual mejora su

competitividad frente a otras empresas en el mercado.

Las aportaciones que se realicen a la asociacion pueden ser objeto de acuerdos complejos
que sean anexos al contrato base o pueden formar parte del contrato en una de sus
clausulas, es importante que estos acuerdos contengan adicionalmente clausulas de
confidencialidad y no competencia; por otro lado, las aportaciones pueden consistir en
dinero, industria, bienes, servicios o trabajos que sea apreciables en dinero y reporten
beneficios (Cadigo Civil, 2005, art. 1959). Para Medina de Lemus (2007), la naturaleza
de las aportaciones puede ser de varias formas:

1. Financieras son aquellas que se realizan en dinero.

2. En especie, el aporte que realicen los miembros de la asociacion pueden ser bienes
muebles o inmuebles, a diferencia de lo establecido en la Ley de Compafiias articulo
10, los bienes aportados no se entenderan como traslativos de dominio. En el contrato
asociativo debera constar todas las especificaciones de los bienes. Dentro de esta clase
de aportacion se encuentra el acceso a instalaciones industriales o locales, materia

prima y tecnologia.

3. Actividades determinadas, parte de las aportaciones que pueden realizar los miembros

es trabajo en una actividad en especifico dentro del proceso productivo.

Otro tipo de aporte que pueden realizar los miembros son activos intangibles, en el Codigo
Organico de la Economia Social de los Conocimientos sefiala que los derechos otorgados
a los titulares de las diferentes expresiones de la propiedad industrial pueden ser
transferibles o gravadas por ser parte del comercio; igualmente, el mismo cddigo sefiala
que la transferencia de tecnologia comprende los conocimientos, técnicas 0 procesos
tecnoldgicos que permitan la elaboracion de servicios, productos o procesos (2016, art.
81). La importancia de este tipo de aportes radica en que una de las principales razones
para la celebracion de los contratos asociativos son los constantes cambios tecnolégicos,

lo cual provoca que las empresas busquen distintas formas de asociacion que les permita

innovacion industrial y acortan tiempos de los procesos productivos de una actividad econdémica en
especifico.

61



acceder a nueva tecnologia con el objetivo de colocarse en una situacion de ventaja frente

a otros competidores en el mercado.

Ahora bien, los bienes que forman parte del fondo comun operativo son indivisibles
durante el plazo determinado en el contrato o hasta la culminacion del proyecto (Codigo
Civil y Comercial de la Nacion Argentina, 2014, art. 1458); El caracter indivisible de un
bien puede ser resultado de un acto contractual en el cual varias personas disponen o
adquieren un bien conjuntamente; de la misma manera, se debe tomar en cuenta que la
indivision es una condicion que se puede establecer sobre un bien en comin gue se

encuentra bajo la administracion de varios sujetos (Larrea, 2007); lo cual genera:

1. Los administradores de la asociacion con los recursos que forman parte del fondo
comun operativo no pueden adquirir bienes en nombre de la agrupacién, Gnicamente
puede adquirir bienes para los miembros que podran ser destinados a formar parte del
fondo operativo, siempre y cuando, conste expresamente dentro de sus facultades en
el contrato (Sanchez, 2017).

2. En caso de que exista una cosa en comun entre varias personas pro indiviso, cada una
de los miembros de la asociacion tienen la posibilidad de vender su aporte o cuota sin
el consentimiento de los demas miembros (Codigo Civil, 2005, art. 1751). En tal
sentido, el fondo comun operativo tiene relacion con las disipaciones pertinentes al
cuasicontrato de comunidad?, el Cédigo Civil determina que las obligaciones
contraidas a nombre de la sociedad recaen sobre quien las contrajo, sin embargo puede
solicitar reembolso (2005, art. 2027).

3. Los acreedores particulares de los miembros no puedan hacer valer sus derechos sobre
los bienes que forman parte de la agrupacion (Codigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina, 2014).

Los contratos asociativos se constituyen con el objetivo de conseguir un beneficio
econdmico, el porcentaje que le corresponda a cada miembro por la participacion en el

proyecto, como explica Medina de Lemus (2007), si la agrupacion empresarial persigue

28 E| Cédigo Civil establece que: La comunidad de una cosa universal o singular, entre dos 0 més personas,
sin que ninguna de ellas haya contratado sociedad o celebrado otra convencidn relativa a la misma cosa, es
una especie de cuasicontrato (2005, art. 2204)
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la entrega de dividendos por la actividad conjunta, la proporcion entre el derecho y aporte
a recibir serd equivalente al porcentaje o cuota aportado en un inicio por el miembro, esto
de conformidad con el Cadigo Civil que determina la division de los beneficios obtenidos
debe ser a prorrata de los valores que cada uno de los miembros aporto al fondo comun y
la division de las perdidas sera a prorrata de la division de los beneficios (2005, art. 1972).
Mientras que, si las ganancias se obtienen por otros fines como el acceso a instalaciones
o resultados de una investigacion, el reparto seré distinto y en todos los casos dependera

de lo convenido por las partes en el contrato.

Existe una salvedad en cuanto a la titularidad de los bienes aportados en el caso de los
contratos de asociacion o cuentas en participacion, pues en esta clase de contratos los
bienes ingresan plenamente al patrimonio del gestor mientras que los participes no tienen
ningun derecho sobre ellos, por ello no se crea patrimonio comin alguno (Diaz, 2010).
En concordancia a esto, la Ley de Compafiias establece que los asociados no tienen
derecho de propiedad sobre los bienes aportados sin importar que hayan sido aportados
por ellos, ya que los derechos de los participes estan limitados a la redicion de cuentas de

lo aportado como de las ganancias y pérdidas existentes (1999, art. 425)

En definitiva, los bienes aportados a la asociacion forman parte del fondo comun
operativo y son indivisibles durante todo el tiempo que dure la asociacion; los aportes que
realicen los miembros pueden ser financieros; en especie ya sean bienes muebles e
inmuebles; de talento humano que se encargue del desarrollo de un trabajo en especifico;
tecnoldgico; e incluso los derechos otorgados a los titulares de las diferentes
manifestaciones de propiedad intelectual. Con respecto al reparto de las ganancias o
pérdidas que puedan suscitar de la asociacion seran en relacion al porcentaje de la
aportacion de cada miembro, salvo se haya pactado en el contrato una forma en particular

para reparticion de los beneficios.

2.3.6. Liquidacion de los contratos de asociacion empresarial

Las reglas de liquidacion de la asociacién empresarial se someten a lo convenido por las
partes en el contrato, la principal causa es por la expiracion del plazo acordado o la

culminacion del objetivo comdn. Para Sanchez et al. (2017), son varias los casos en
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relacion a los principios generales de los contratos asociativos por los que se produce la

liquidacidn de la cooperacion empresarial:

1. Recision plurilateral, acuerdo de todos los asociados. Al tratarse de una modificacion
del contrato se requiere el consentimiento y aprobacion de todos los miembros.

2. Recision unilateral en caso de haber estipulado esta facultad en el contrato.

3. Terminacion del plazo de duracién del contrato, lo cual procede de pleno derecho a
menos que se haya estipulado lo contrario, es decir las partes pueden pactar una

prérroga hasta la culminacién del proyecto.

4. Culminacion del fin comun por el cual se celebro el contrato o la imposibilidad de su

ejecucion.

5. Por disposicion de la autoridad competente, sobre todo en los casos de practicas
restrictivas a la competencia establecidas en la Ley de Regulacion y Control de Poder

del Mercado.

Cabe mencionar que al ser contratos plurilaterales la separacién de uno de los miembros
de la cooperacion empresarial no extingue el contrato, salvo que la actividad que se realice
sea de tal importancia que imposibilite el desarrollo del negocio o proyecto (Diaz, 2010);
por lo cual la responsabilidad de los miembros continua tanto frente a terceros como entre
ellos, pues las obligaciones que tienen son independientes lo que genera que la falta de
cumplimiento de una obligacion o la nulidad que pudiera producirse por uno de ellos no

afecta a las demas obligaciones ni al negocio.

En el caso que se produjera la liquidacion de los contratos de asociacion empresarial se
deberd repartir tanto las pérdidas y ganancias del negocio, esta division sera de acuerdo a
lo convenido por las partes (Cédigo Civil, 2005, art. 1970); por el contrario, en caso de
estipulacién expresa de los asociados se entendera que la division se debera realizar a
prorrata del porcentaje aportado por cada uno de ellos (Cédigo Civil, 2005, art. 1972).
Incluso la ley prevé que la distribucion de los beneficios y pérdidas puede ser
encomendada a una tercera persona que no forme parte de los asociados (Cddigo Civil,
2005, art. 1971).
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2.3.7. Vigilancia y control del ente regulador

La vigilancia y control de los contratos asociativos empresariales difiere segun el
objetivo para el cual se haya celebrado el contrato y la norma juridica a la que se adapte.
A pesar que, estos contratos no requieren de formalidades para su perfeccionamiento
debido a su naturaleza juridica consensual y que la legislacion no regula los contratos
asociativos de forma expresa, el ordenamiento juridico ecuatoriano prevé ciertos casos en
los cuales se requeriré de formalidades para su constitucién y cuando existird control por

los diferentes drganos reguladores.

2.3.7.1.  Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros

La Superintendencia de Compafiias y Valores es el 6rgano técnico con autonomia
administrativa, financiera y econdémica, cuya principal funcion es vigilar y controlar las
actividades, organizaciones, funcionamiento, disolucion y liquidacién de compafiias y
otras entidades segun las condiciones que sefiale la ley (Ley de Compaiiias, 1999, art.
430). A pesar de que, en el ordenamiento juridico ecuatoriano nada se dice sobre los
contratos asociativos con excepcion de las asociaciones o cuentas en participacion, la Ley
de Compafiias sefiala que la Superintendencia de Compafiias debe aprobar de forma
previa todos los actos societarios y ejercer vigilancia y control sobre los aspectos
juridicos, econémicos, financieros y contables; ademas podra ordenar las inspecciones
que considere pertinentes de las asociaciones y consorcios que formen entre si las
compafiias o empresas extranjeras, las que formen con sociedades nacionales vigiladas
por la entidad, y las que éstas Gltimas formen entre si, y que ejerzan sus actividades en el
Ecuador (1999, art. 432).

La Superintendencia de Compafiia debera aprobar de manera previa; y, ejercer control y
vigilancia a todos los aspectos juridicos, econdmicos y financieros de todas las
asociaciones o0 consorcios que ejerzan actividades en el Ecuador. En concordancia a ello,
la entidad reguladora expidié el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento de

Registro de Sociedades®®, que en su articulo primero numeral cuarto prevé el Registro

2 La Superintendencia de Compaiifas tiene la facultad de expedir las regulaciones, reglamentos y
resoluciones que considere necesario para el debido ejercicio de sus funciones de vigilancia y control de
las compafiias y entidades sefialadas en la Ley (Ley de Compafiias, 1999, art. 433).
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Nacional de Asociaciones y Consorcios que se formen por sociedades nacionales entre si

0 con otras empresas extranjeras; en dicho registro debe constar:

1. El nimero de expediente.

2. El nombre de la asociacién o consorcio.

3. El numero del registro Unico de contribuyentes (RUC).

4. El lugar, fecha y Notaria en que se hubiere otorgado la escritura que contenga la

asociacion o consorcio.

5. La fecha de vencimiento del plazo de duracion de la asociacion o consorcio, cuando

se hubiere establecido plazo.

6. La direccion domiciliaria, con sefialamiento del sector, ciudad y cantén que
correspondiere a esa direccion, asi como el nimero telefénico y, de ser posible el del

correo electronico o fax.

7. El objeto de la asociacion o consorcio.

8. El nombre o los nombres del o los apoderados.

De igual manera, las entidades bajo el control y vigilancia de la Superintendencia de
Compafiias deberan remitir dentro el primer cuatrimestre de cada afio los estados
financieros y anexos, mediante el portal web institucional, lo cual se encuentra
establecido en el Reglamento sobre la informacion y documentos que estan obligadas a
remitir anualmente a la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, las
sociedades sujetas a su control y vigilancia; en el caso especifico de las asociaciones y
consorcios deben enviar esta informacion con las delimitaciones exigidas por el

reglamento:

1. Estados financieros: que contenga estado de flujo de efectivo, balance general y

estado de resultados.

2. Informacion sobre auditoria externa, en caso de estar obligadas a contratarla.
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3. NOmina de apoderados.

4. Registro Unico de contribuyentes vigente.

Como parte del control y vigilancia al que estan sometidas las asociaciones por parte de
la Superintendencia de compafiias es el pago anual a esta de una contribucién determinada
por el Cddigo Tributario, Ley de Compaiiias y, especialmente, se determinara en el
Reglamento para determinaciéon y recaudacion de contribuciones societarias. En tal
sentido, la contribucion anual se calculard en base de los activos reales, del cual debe
deducirse del monto total, el valor de las aportaciones hechos por los miembros de la
asociacion, siempre y cuando, estas se reflejen en los propios estados financieros de cada
uno de ellos (2015, art.4).

2.3.7.2. Sistema Nacional de Contratacion Publica

En Ecuador, las asociaciones son figuras juridicas muy utilizadas en el ambito de
la contratacion puablica, pues se constituyen para participar en licitaciones o concursos
publicos para tener mayor posibilidad de conseguir la adjudicaciéon de contratos con el
Estado que en su mayoria consisten en la ejecucion de obras de gran escala, que por su
tamafio de inversién y riesgo no es posible que una sola empresa lo asuma. La
contratacion publica en el pais se encuentra regulado por el Sistema Nacional de
Contratacion Publica (SNCP), dentro de sus objetivos principales estan: garantizar la
ejecucion plena de los contratos; la aplicacion debida de las normas contractuales; y,
convertir la contratacion publica en dinamizador de la produccion nacional (LOSNCP,
2008, art. 9). Quienes desarrollan los objetivos impuestos por el SNCP son los érganos
competentes que la ley reconoce, estos son, el Servicio Nacional de Contratacion Pablica
(SERCOP?9) ¢ instituciones publicos que manejen temas de presupuesto, planificacion y
contratacion publica (LOSNCP, 2008, art. 8).

30 EI SERCOP es un organismo técnico regulatorio del Sistema Nacional de Contratacion Publicacién, que
dentro de sus facultades se encuentra el establecer lineamientos para la contratacion publica, a través de
resoluciones que contengan modelos obligatorios precontractuales y contractuales que faciliten la
contratacion publica; ademas, esta encargado de la verificacion del uso correcto de todas las herramientas
del SNCP (LOSNCP, 2008, art. 10).
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Ahora bien, en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica se preve la
participacion de asociaciones constituidas o por constituirse con la presentacion del
compromiso de asociacion; sin embargo, para la celebracién del contrato con el Estado
uno de los requisitos principales es la presentacion de la escritura publica de la
constitucion del contrato asociativo en el cual debe constar la designacion del apoderado
y el acuerdo de responsabilidad solidaria e indivisible de los miembros (2008, art. 67).
Las asociaciones al ser adjudicadas con un contrato con el Estado tienen el plazo de 30
dias para la suscripcion de dicho contrato, lo cual es un beneficio porque se les otorga
quince dias adicionales para presentar todos los requisitos, especialmente, la escritura

publica del contrato de asociacion.

A pesar de estos requisitos generales se establecen otros elementos obligatorios que deben
constar en el contrato asociativo dentro de la Codificacion y Actualizacion de las
Resoluciones emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica articulo 33, las

cuales son:

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;

2. Designacién de apoderado, con poder o representacion suficiente para poder actuar

durante la fase precontractual,

3. Aporte de cada uno de los miembros, sea en monetario 0 en especie, asi como en
aportes intangibles; como también el porcentaje de la participacién de cada uno de los

asociados;

4. Determinacion de los compromisos y obligaciones que asumiran las partes en la fase

de ejecucion contractual, de resultar adjudicado;

5. 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 precontractual, con renuncia a los beneficios de orden y excusion.

Los contratos asociativos cumplen un papel importante en el Sistema Nacional de

Contratacion Publica, pues a través de ellos las empresas asociadas ganan competitividad
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frente a otras empresas para contratar con el Estado. Por lo que, en la legislacién
ecuatoriana en materia de contratacion publica se encuentra normativa acerca de los
contratos asociativos, en cuanto, a ciertas formalidades que debe contener para poder
celebrar contratos con el Estados, esta es: escritura publica del contrato asociativo en el
cual debe constar, principalmente, la declaracion de los miembros de responsabilidad
solidaria e indivisible frente a las obligaciones que se pudieran generar; y, la designacion
de un apoderado.

2.3.7.3. Regimen Tributario

Las asociaciones formadas a traves de este tipo contractual gozan de autonomia juridica
y econdmica sin la necesidad de formar una nueva persona juridica distinta a la de sus
miembros; sin embargo, estas asociaciones son consideradas como sujetos pasivos por lo
cual estan obligadas al cumplimiento de la prestacion tributaria como contribuyente o
responsable3! (Codigo Tributario, 2005, art. 24). En el caso de los contratos asociativos,
el responsable en cumplir con la obligacion tributaria es el apoderado o administrador de
la asociacion; la responsabilidad de ellos esta limitada a los bienes administrados y al de
las rentas producidas en su gestion (Codigo Tributario, 2005, art. 27). Todos y cada uno
de los miembros como el administrador de la agrupacién responden solidariamente a la
prestacion tributaria; sin embargo, el administrador tiene el derecho de repetir en contra

de los miembros por lo pagado.

En Ecuador, el Servicio de Rentas Internas (SRI), es la entidad con la facultad de efectuar
la determinacién, recaudacion y control de los tributos internos del Estado; y, solicitar a
contribuyentes o responsables cualquier tipo de documentacién o informacion vinculada
con las obligaciones y actos de determinacion tributaria. Para efectos tributarios las
asociaciones con unidad econdmica independientes carentes de personalidad juridica y

los consorcios son consideras como sociedades para el cumplimiento de obligaciones

3L En el Codigo Tributario se define al contribuyente como la persona natural o juridica a quien la ley
impone la prestacion tributaria por la verificacion del hecho generador; y, responsable es quien sin tener el
caracter de contribuyente debe cumplir con las disposiciones establecidas por la ley. Toda obligacion
tributaria es solidaria entre el contribuyente y responsable con derecho de repetir del segundo (2005, art.24

y 25).
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frente a la Administracion Tributaria (Ley de Creacion del Servicio de Rentas Internas,
1997, art. 4).

En tal sentido, la Ley de Régimen Tributario Interno establece que las sociedades sean
nacionales o extranjeras deben realizar la declaracién al impuesto a la renta®? anualmente
en los lugares y fechas determinadas por el reglamento; y, en caso de que las actividades
gravadas terminen antes de la finalizacion del ejercicio econdémico se debera presentar la
declaracion anticipada del impuesto (2004, art. 40). En el caso de las asociaciones o
consorcios de empresas son sujetos pasivos del impuesto a la renta, por ende, deben
cumplir con la obligacion y deberes formales de declarar y pagar este impuesto; a la
finalizacion de sus actividades tiene el deber de presentar anticipadamente la declaracion
a dicho impuesto; y, en todos los casos los miembros de las asociaciones seran
solidariamente solidarios por todos los tributos que se generen debido a las actividades
por las que se constituyo la agrupacion (RLRTI, 2010, art. 3). Ademas, la misma ley
sefiala que la exoneracion al impuesto a la renta se haré extensiva a las contrataciones del
Estado con los consorcios de empresas extranjeras que tengan como objeto ingenieria y
construccidn para inversiones en los sectores econémicos determinados como industrias
basicas, siempre y cuando, el monto del contrato sea superior al 5% del PIB del afio
inmediatamente anterior a su suscripcion (LRTI, 2004, art. 9.2).

En legislacion tributaria se establece que las sociedades, definidas como tales en la LRTI,
estan obligadas a llevar contabilidad y declarar los impuestos con base a los resultados de
esta. La contabilidad deberé se llevara de acuerdo:

1. Al sistema de partida doble, en idioma castellano y en dolares de los Estados Unidos
de Norteamérica,

2. A los principios contables de general aceptacion, para registrar el movimiento
econdmico y determinar el estado de situacion financiera y los resultados imputables

al respectivo ejercicio impositivo.

32 para efectos del régimen tributario se considera impuesto a la renta: “los ingresos de fuente ecuatoriana
obtenidos a titulo gratuito o a titulo oneroso provenientes del trabajo, del capital o de ambas fuentes,
consistentes en dinero, especies o servicios; y, los ingresos obtenidos en el exterior por personas naturales
domiciliadas en el pais o por sociedades nacionales” (LRTI, 2004, art. 2).
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3. A los estados financieros que seran la base para la presentacion de declaracion de

impuestos y a la Superintendencia de Compafiias.

Por otro lado, el régimen tributario establece que estan obligados a inscribirse por una
sola vez en el Registro Unico de Contribuyentes (RUC) los entes sin personalidad juridica
nacionales y extranjeras que inicien o realicen actividades economias en Ecuador de
manera permanente u ocasional; o sean titulares de derecho que generen ganancias,
beneficios 0 remuneraciones sujetas a tributacion (Ley del Registro Unico de
Contribuyentes, 2004, art. 3).

En conclusion, los contratos asociativos a pesar de carecer de personalidad juridica son
considerados como sociedades obligadas a cumplir con las prestaciones tributarias
impuesta por la ley; todos y cada uno de los miembros tienen responsabilidad solidaria
frente cumplimiento de las obligaciones tributarias, sin embargo quien es el responsable
de ella es el administrador de la agrupacion. Igualmente, la ley determina que estas
asociaciones deben llevar contabilidad e inscribirse en el Registro Unico de

Contribuyentes.
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CAPITULO IIl. Aplicabilidad de los contratos de asociacion

empresarial en el ordenamiento juridico ecuatoriano

3.1. Joint Venture

Hasta ahora se ha establecido las generalidades de los contratos de asociacién
empresarial que constituyen una union de esfuerzos entre empresas para alcanzar un
objetivo comdn en el desarrollo de un proyecto, en el cual no solo son parte de los
beneficios sino que comparten riesgos. Dentro de esta categoria contractual existen
distintas formas de agrupacion empresarial que se utilizan segln lo que mas convenga a
las partes, lo cual es posible por las libertades que tienen las partes, principalmente, la
libertad contractual que permite a las empresas escoger la forma de asociaciéon que les

interese.

El uso de los contratos de asociacion se ha extendido a distintas legislaciones, por
ejemplo, en Francia con la denominacién de coentreprise; en Espafia se regula bajo la
figura de asociacion y uniones temporales; en Portugal se trata la figura juridica relativa
al agrupamiento complementario de empresas, en paises como Argentina y Per( con la
denominacién de uniones transitorias. Sin embargo, en estos paises como en los paises
cuyas legislaciones tienen como base al Codigo napolednico no se reconoce como un tipo
juridico sino como un mecanismo para entablar cualquier clase de negociacién. (Diaz,
2017). Esta figura juridica permite la creacidn de varias clases de contratos mercantiles
segun el propdsito de interés coman de sus partes y cada una de ellas deberan estar acorde
a la legislacion mercantil de cada pais. De esta manera, es importante conocer cuales son
esos tipos contractuales y entablar diferencias para tener en claro cual es la esencia de

cada una de ellas

Ahora bien, con respecto al contrato de Joint venture su origen data de finales del siglo
XIX en el derecho anglosajon, especificamente, en la jurisprudencia norteamericana, nace
por la necesidad de las empresas frente a las practicas antimonopdlicas de un sistema
econdmico desarrollado y cada vez mas exigente, en el cual la eficacia para desarrollar
un proyecto es uno de los factores primordiales para mantenerse en el mercado. Para las
Cortes norteamericanas el joint venture constituye una asociacion entre empresas con el

objetivo de llevas a cabo una operacién o riesgo de manera conjunto por el tiempo de
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duracion de la transaccion o por un tiempo delimitado, sin la necesidad de formar un

partnership o corporation (Cevallos, 2011).

Los contratos asociativos se tratan de acuerdos economicos, legales y comerciales que
con el transcurso del tiempo se ha convertido en una herramienta de gran utilidad para las
empresas alrededor del mundo; por ello, varias legislaciones han incorporado distintas
instituciones juridica que promueve avances importantes en materia mercantil,
principalmente se han implementado diversos contratos de comercios que permiten
mayores alternativas de inversion y negocio, como es el contrato de Joint Venture
(Donoso, 2014). Existen diversas concepciones y caracteristicas de este contrato, estas
varian de acuerdo a cada legislacion, por ejemplo en Argentina la Cdmara Quinta de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Cordoba sostiene que:
El joint venture no origina por si mismo un nuevo sujeto de derecho, una sociedad
regular o irregular, ni mucho menos una sociedad accidental; su razén de ser y
las causas de su difusiGn muestran que es un mecanismo operativo nacido de un
acuerdo entre empresas para llevar a cabo determinado o determinados negocios,
gue en la practica nacional no deben necesariamente adoptar una tipologia
societaria ni actuar bajo denominacidén corporativa, pero en algunos casos se les

impone que constituyan sociedad (Camara 5a de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de Cordoba, 310.554/36, 2008).

El contrato de Joint Venture muestra una serie de particularidades que implican una
actividad compleja basado en el aporte compartido de dinero, bienes o en ciertos casos la
participacion en la industria de dos o mas empresas con fines lucrativos. Para la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE, 2001), define a
estos contratos como la asociacion entre dos 0 mas empresas con el fin de realizar una
determinada actividad en comdn a través de una nueva entidad creada y controlada por
los participantes; por medio del cual, las partes acuerdan combinar activos productivos
sean tangible o intangibles para llevar a cabo la cooperacion, no se trata simplemente de
toma de decisiones conjuntas entre las empresas sino mas bien es una actuacion conjunta

en el negocio que se realice.

La misma organizacion sostiene que los joint ventures se distinguen de cualquier otro tipo

de asociacion como en el caso de las fusiones de sociedades®?, pues en las primeras se

33 La fusion de las compaiifas se produce: a) Cuando dos o mas comparifas se unen para formar una nueva
que les sucede en sus derechos y obligaciones; y; b) Cuando una 0 mas compafiias son absorbidas por otra
gue continda subsistiendo (Ley de Compaiiias, 2018, art. 337).
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forma una nueva fuerza competitiva temporalmente, mientras que la segunda elimina una
empresa del mercado de la cual deriva cierta permanencia y estabilidad, criterio que
coincide con la sentencia emitida por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso
United States v. Penn-olin co., 1964. Igualmente, se diferencia de las formas societarias
tradicionales por la falta de personalidad juridica y patrimonio propio; por lo tanto, como
explica Stoican (2015), los joint ventures estan exentos de todos los tramites obligatorios
para la constitucion de una compafiia o cualquier otra forma de sujetos de derechos; y, en
estos casos los terceros adquieren derechos y obligaciones con los miembros de la

agrupacion y no con la empresa conjunta en si.

Para Diaz (2017), el joint venture es la agrupacion temporal entre competidores actuales
0 potenciales que comparten beneficios y perdidas en la realizacion de operaciones
conjuntas con propésito de lucro como ejecutar obras de gran escala, desarrollar
tecnologia, comercializacion de productos o presentacion de oferta, a través del aporte de
dinero, bienes o tecnologia que forman parte del fondo comin de la asociacion; sin la
necesidad de cambiar o modificar la estructura juridica de los participantes, pues no se
crea una nueva persona juridica con patrimonio propio. Por lo tanto, se puede afirmar que
es un contrato de naturaleza juridica sinalagmatico, oneroso, conmutativo, consensual y
generalmente implica un desempefio sucesivo (Stoican, 2015). De esta forma, se pueden

establecer sus principales caracteristicas:

1. Concurrencia de dos o méas partes, quienes son parte del joint venture pueden ser
personas fisicas, empresas nacionales e internacionales, sociedades con tipicidad o
sociedades de hecho, lo que importa en realidad es que la participacion de cada uno

sea estructurada para cumplir el objetivo comun (Osorio, 2008);

2. Los miembros conservan su individualidad e identidad propia, no se forma una nueva
persona juridica; si bien las partes convienen realizar operaciones conjuntas, esto no
provoca que pierdan la libertad para desempefiar sus actividades habituales y seguir
compitiendo en el mercado unos con otros, siempre y cuando, no sea la actividad por

la cual decidieron unirse34,

34 Un aspecto particular de los contratos de joint venture es el deber de no concurrencia.
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3. El manejo conjunto de la asociacion estara a cargo del directorio quien se encarga del
gobierno y toma de decisiones; ademas, se debera nombrar un administrador para que
desarrolle todas las actividades para las cuales haya sido facultado en nombre de la

agrupacion.

4. En cuanto a la responsabilidad frente a terceros por las obligaciones que se generen
del joint venture dependera de lo convenido por sus miembros, esto es, cada uno podra
responder Unicamente por el porcentaje de la cuota aportada a la asociacion; o, como
mencion Pefia (2014), pueden generarse obligaciones solidarias entre los
participantes, a quienes corresponde la facultad reciproca para representar y obligar

al otro.

5. Limitacion de tiempo para realizar el negocio en comun, sin que ello signifique
instantaneidad pues el desarrollo del proyecto puede prolongarse; sin embargo, una
vez culminado el proyecto motivo del contrato, la asociacion pierde su razon de ser y

se extinguird el contrato de joint venture.

6. Las aportaciones puede ser de dinero, transferencia de tecnologia, derechos sobre
patentes 0 marcas, servicios o estrategias; por lo que, los aportes que estan obligados
los miembros no necesariamente deben ser de dinero, sino que sera de acuerdo a las

necesidades que susciten en la colaboracidén empresarial (Donoso, 2014).

7. Esunainversion de riesgo® no financiera; a través de la constitucion del joint venture
se espera un beneficio o un lucro econdmico que una empresa no podria conseguir
por si sola; se debe tomar en cuenta que este tipo de contrato al tener como objeto el
desarrollo de grandes negocios se genera un riesgo compartido entre ellos. Por
ejemplo, una empresa desea realizar una obra de infraestructura, sin embargo el know
how, la inversion y los riesgos que conlleva para su desarrollo, decide celebrar un
contrato de joint venture con varias empresas para compartir riesgos y tener mayores

posibilidades que al realizarlo sola.

3 Para que se constituya como tal el joint venture, debe existir incertidumbre respecto de los beneficios o
pérdidas que pueda resultar para cada una de las partes segun el desarrollo de la actividad en comun.
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8. El contrato es ley para las partes, por lo cual en él se establece las estipulaciones sobre
como deberén actuar, las obligaciones y derechos de los participantes, la cantidad de
aportaciones, la forma de administracion de la agrupacion, la designaciéon de un

apoderado, el tipo de responsabilidad y las causas de extincion del contrato.

Los contratos de joint venture cumplen un papel primordial para la activacion de la
economia debido a las ventajas que ofrece, como menciona Diaz (2017), “la economia de
costos, la unificacion juridica, operativa, financiera e incluso laboral entorno de una o
varias actividades mercantiles” (p. 550); con el fin de satisfacer el interés comun de las
empresas de finalizar el proyecto para la obtencidén de un beneficio econdémico por el
cumplimiento exclusivo de la obligacion comprometida segun lo pactado, siempre y
cuando, se conserven su autonomia juridica y operativa en el mercado. Cabe mencionar,
que existen varios criterios sobre las formas que puede adoptar la figura del joint venture,
ya sea como una sociedad con personalidad juridica propia o como un contrato, por lo

que puede clasificarse de la siguiente manera:

1. Joint venture corporation: las partes deciden asociarse para formar una nueva
sociedad con personalidad juridica propia para cumplir con el acuerdo. Para Osorio
(2008), esta clasificacion forma parte de los incorporated joint venture en la cual se
forma una sociedad ad-hoc, que se considera como una subsidiaria de las partes; sin
embargo, varios autores explican que el joint venture no puede asimilarse a ninguna
forma societaria, pues se perderia la esencia del contrato que es la individualidad de
las partes (Farina, 1999; Diaz, 2017).

2. Joint venture contractual o non incorporated joint venture: se limita a la constitucion
de un contrato sin la necesidad de formar una sociedad, las partes conservan su
autonomia juridica. Son generalmente utilizados para operaciones complejas, entre
ellos, contratos comerciales, de fabricacion, de suministro, de explotacion de recursos

naturales, de compraventa, y de transferencia de tecnologia.

3. Joint Venture internacional: se trata de aquellos constituidos por empresas con
domicilios en distintos paises. Esta forma de joint venture es una de sus expresiones
de mayor uso, por los beneficios para invertir en un pais distinto e inclusive favorece

la celebracion de contratos de transferencia de tecnologia.
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Con el paso del tempo, las actividades econdmicas se han hecho mas competitivas, por
esta razon las empresas buscan herramientas que vayan acorde con el aceleramiento de la
economia, y es en este contexto que se crean los joint ventures como una respuesta por
parte de las empresas para mantener su competitividad en el mercado. Los contratos de
joint venture son un instrumento contractual para invertir capitales con la reduccién de
riegos para el desarrollo de un proyecto de gran escala, el cual puede fortalecer los
vinculos entre las empresas sin que ello signifique perdida de individualidad o autonomia
unos con otros; a pesar de la importancia que hoy en dia representan los joint ventures
por su flexibilidad al momento de las negociaciones, no posee una regulacion propio o
precisa en las distintas legislaciones, ocasionando que sean confundidos con otros tipos
de contratos asociativos.

3.2.Asociacion o cuentas en participacion

La asociacion o cuentas en participacion es un contrato mercantil *6en el cual una
parte denominada participe realiza una aportacion patrimonial al negocio de la otra parte
denominado gestor con la finalidad de participar en los beneficios econémicos, sin ser
parte de la administracion del negocio ni arriesgar mas que el capital invertido
(Rodriguez-Cano, 2017). Forma parte de las asociaciones econdémicas como una
herramienta Gtil en las relaciones comerciales en el mercado como el medio para la
activacion econdmica, en cuanto una de las partes entrega dinero o bienes a la otra parte
para que los emplee en su actividad con la finalidad reportar utilidades para ambas partes.

Como se explica:
El contrato de asociacién en participacion ocupa, con todo, un importante lugar
en la vida del comercio. A ello ha contribuido, en gran medida, el que sin ser una
sociedad, su operacion se asemeja mucho a la de las sociedades, pero no supone

las exigencias y formalidades de ésta en cuanto a constituciéon, nombre,
patrimonio, registro y otras. (Diaz, 2017, p. 521)

Al ser un contrato de asociacion la union de las partes no origina una nueva sociedad y
carece de personalidad juridica propia, la importancia de esta figura juridica radica en la
facilidad que tienen las empresas para unir esfuerzos y recursos con un fin de lucro, sin

la necesidad que los aportadores realices remuneraciones o reembolsos, sino hasta en la

3 Existen en el trafico juridico contratos de asociacion o cuentas en participacion civiles, que son aquellos
que las aportaciones no estan destinadas a la explotacion de una actividad comercial (Diaz, 2017).

77



medida de su aportacion y la finalizacion del proyecto. La determinacion de la naturaleza
juridica de la asociacion o cunetas en participacion se encuentra en un constante debate,
ya que en algunos paises se trata como una figura de sociedades y en otros como un tipo
contractual aplicable ciertas disposiciones de sociedades como es el caso Espafiol
(Castillo, 2012).

Varios autores sefialan que las cuentas en participacién son contratos de asociacion
econdmica en el cual las partes participan en el resultado ya sea de ganancias o pérdidas;
ademas, al no constituir una persona juridica no le corresponde aplicar las normas de
sociedades pues no posee capital social, razén social o denominacion propia; por tal
motivo, no se puede establecer que su naturaleza juridica sea netamente societaria sino
mas bien es contractual, ya que se trata de un tipo de asociacion similar a otros tipos de
contratos asociativos. En la legislacion ecuatoriana la asociacion o cuentas en
participacion se encuentra regulada por la Ley de Compafiias, en su art. 2 que sefiala las
cinco especies de compafiias de comercio que constituyen personas juridicas como tal, y
en el mismo articulo se reconoce a la asociacion o cuentas en participacion; pero se

excluye de aquellas que poseen personalidad juridica y se constituyen como una sociedad.

Por lo cual se trata de un contrato de asociacion que deberia ser regulado por el Codigo
de Comercio; a pesar de ello se determina que “la asociacion en participacion es aquella
en la que un comerciante da a una 0 mas personas participacién en las utilidades o
pérdidas de una 0 mas operaciones o de todo su comercio” (Ley de Compafiias, 2018, art.
423). De la definicion de los contratos de asociacion o cuentas en participacion se pueden

deducir los elementos que lo componen:

1. Se distinguen dos tipos de miembros, el participe 0 asociado que puede ser una o
varias personas y el gestor o asociante, ambas partes tienen derechos y obligaciones.
El primero contribuye con la prestacién de capital que permite el desarrollo del
proyecto sin inmiscuirse en su gestion, es decir, tiene una obligacion de dar o hacer;
mientras que, el segundo se encarga de la gestion, administracion y rendicion de

cuentas del negocio.
2. No se constituye un érgano de gobierno entre el participe y el gestor, ni se designa a

una persona para que ejerza la administracion, pues al ser el negocio del gestor a él es

a quien le compete las actividades concernientes a estas dos figuras.
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Las aportaciones que realiza el participe pueden ser, segun Diaz (2017), cualquier
cosa 0 derecho que este en el comercio y sea transferible; puede efectuarse por
cualquier titulo juridico, el cual debe ser determinado de manera clara en el contrato;

y, es posible aportar servicios con excepcion de contratos de trabajo o subordinacion.

No existe relacion entre terceros y el participe, debido a que Unica y exclusivamente
la responsabilidad frente a cualquier perjuicio que se ocasionare a un tercero es el
gestor, pues actla a cuenta y nombre propio; por tal motivo, los terceros interesados
no pueden iniciar acciones contra los asociados. Como explica Rodriguez-Cano
(2017), los asociados no son socios del gestor sino son considerados como acreedores.

Por lo tanto, la responsabilidad frente a terceros sera del gestor.

La propiedad de los bienes aportados es del gestor, los asociados no tienen ningun
derecho sobre los bienes aportados, ellos tienen derecho a pedir rendicion de cuentas
sobre el estado del negocio y participar tanto en las perdidas como en las ganancias.
Las participaciones hechas por el asociado ingresan plenamente al patrimonio del
gestor quien tiene la titularidad de todos los bienes del negocio; por ende, no se crea

un patrimonio comdn entre las partes.

Participacion en las pérdidas y ganancias, no existe limitaciones respecto de la forma
en que deben distribuirse las utilidades del negocio, sin embargo tanto el participe
como el gestor tienen la obligacion de participar en ellas. Los asociados participan en
las perdidas segiin como se acuerde en el contrato o hasta el monto de sus aportaciones
(Castillo, 2012). EIl fin de la asociacion o cuentas en participacion sera siempre

lucrativo.

Las operaciones que se realicen por medio de este contrato pueden ser concretas que
una vez realizada la operacion culmina el contrato; o actividades econdmicas
duraderas que no tengan una limitacion del tiempo; ademas, se debera establecer a

que sector de la actividad econdémica que desemperia el gestor pertenece la operacion.

Es un contrato y no sociedad, como se explicd anteriormente, no se genera una
persona juridica por la asociacion, ya que carece de razon social y se encuentra exenta

de las demas formalidades establecidas para las compafiias (Ley de Compaiiias, 2018,
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art. 428). Este tipo contractual goza de libertad de forma, puede celebrarse de forma

privada®'.

El cardcter distintivo de estos contratos es la participacion del asociado en las utilidades
del asociante a cambio de una contribucion en dinero o bienes, la cual es complementada
por la actuacion a nombre propio del gestor quien se encarga de la gestion del negocio y
de la inexistencia de vinculo juridico entre el asociado o participe y terceros. Se puede
sefialar dos tipos de beneficios, como menciona el Instituto Pacifico (2017): el primero,
el interés comdn de las partes de la obtencidon de un resarcimiento econémico por la
ejecucion del negocio; vy, el segundo, el interés particular del gestor de obtener capital
para continuar con su actividad en el mercado, mientras que el participe es invertir sus
bienes sin la necesidad de realizar gestion alguna en el negocio; la celebracién de estos
contratos, brindan ventajas practicas tanto al participe como al gestor. Los asociados
tienen la facultad de pertenecer a una actividad comercial con la finalidad de obtener
réditos economicos sin participar en la gestion del negocio y con un riesgo limitado; vy, el

gestor obtiene recursos para su propio negocio sin compartir su titularidad.

La inversion que realiza el participe es un medio idéneo de financiamiento, como explica
Araoz y Ramirez-Gaston (2006), las empresas nuevas o aquellas con dificultades
econOmicas recurren a las cuentas en participacion para obtener recursos, sin la necesidad
de incrementar su endeudamiento, a cambio de una efectiva rentabilidad; por lo que,
permite su indudable uso en distintas formas dentro del trafico juridico-mercantil:
promociones y permutas inmobiliarias futuras, permite la realizacion de figuras juridicas
como el crowdfunding. Por ello, los contratos de asociacion o cuentas en participacion
resultan atractivos a las empresas, porque a través de ellos pueden cumplir con
necesidades de financiamiento de forma inmediata a cambio de una ganancia econémica,
que no impliqgue mayores tramites ni endeudamientos como sucede con las formas

tradicionales de financiamiento.

37 Cuando sea un documento privado, si la aportacion es dineraria puede ser necesario el otorgamiento
también de la correspondiente escritura publica de transmisién y su inscripcion en el Registro de la
Propiedad para que dicha transmision surta plenos efectos frente a terceros (Rodriguez-Cano, 2017).
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3.2.1. Consorcio

Las distintas figuras contractuales se van modificando segin los cambios
econdmicos y sociales que surgen en la sociedad; especialmente, a las actividades
comerciales que desempefian las personas en funcién de sus intereses. Una de estas
figuras contractuales es el consorcio que pertenece a los contratos de asociacion, en el
que las partes se unen con la finalidad de cumplir con un objetivo comun a través de la
actuacion conjunta de un negocio para la obtencion de un beneficio econémico con la
reduccién de costos y comparticion de riesgos; generalmente, su uso esta destinado a la
construccién de obras o prestacion de determinados servicios sin que conlleve la
necesidad de constituir una nueva sociedad. A pesar de que no existe una definicion clara
y precisa sobre los consorcios, varios autores han sefialado:

Un contrato de consorcio es aquel en el que participan por lo menos dos sujetos.
Uno que denominaremos consorciante y otro que denominaremos consorciado,
los cuales participaran de modo activo en un determinado negocio, es decir,

ambos gestionan el mismo, de modo que obtengan réditos econdmicos al finalizar
su actividad (Instituto Pacifico, 2017, 27).

Por el rol que desempefian los consorcios son considerados como una herramienta para
que las empresas que se dedican a una misma actividad econémica o0 a complementarias
puedan formar una asociacion y mejor su competitividad en el mercado sin la necesidad
de constituir sociedades o perder su independencia econémica y juridica. Sin embargo,
como la mayoria de contratos de asociacién no tiene una regulacion exacta en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, lo cual acarrea que en la practica se generen
confusiones con otros tipos contractuales, asi explica Freire (2011), el que no exista
normativa clara sobre los consocios ocasiona que se mezclen elementos de varios
contratos asociativos 0 que se creen tipos de consorcios inadecuados como los

denominados consorcios comerciales®® que no guardan relacién alguna con los elementos

3 Los consorcios comerciales son aquellos que se forman con varias personas (no necesariamente
empresarios), que aportan mensualmente a un fondo comuan con la finalidad de financiar la adquisicién de
bienes o servicios. Tales fondos son administrados por una sociedad formada exclusivamente para la
gestion y administracién del consorcio comercial (Oviedo, 2009). Se identifican como consorcios a
entidades financieras cuyo objetivo es la captacion de recursos para financiar un plan de adquisicion de
bienes o servicios, que no tiene relacion alguna con la asociacion de empresarios para realizar una actividad
conjunto.
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y caracteristicas esenciales de esta figura, lo cual ocasiona que no se pueda identificar su
naturaleza juridica. A tal respecto, la Corte Constitucional Colombiana sostiene que:
El consorcio es una figura propia del derecho privado, utilizado ordinariamente
como un instrumento de cooperacidn entre empresas, cuando requieren asumir
una tarea econdémica particularmente importante, que les permita distribuirse de
algin modo los riesgos que pueda implicar la actividad que se acomete, aunar
recursos financieros y tecnoldgicos, y mejorar la disponibilidad de equipos,

segun el caso, pero conservando los consorciados su independencia juridica
(Corte Constitucional colombiana, T-512/07, 2007).

La cooperacion entre empresas que se constituye mediante este contrato, no se encuentra
dentro de normativa precisa del derecho mercantil, se trata de un fendmeno econémico
que se desarrolla a diario en las actividades empresariales, al cual se aplican distintas
reglas juridicas segun las necesidades de las partes al momento de negociar (Arrubla,
2002), el consorcio pertenece al derecho privado y su naturaleza es contractual, pues no
forma una persona juridica distinta a la de las partes pero se instaura como una unidad
econdmica formada por empresas independientes una de la otra, vinculadas por su afan
de cumplir con intereses comunes que genere un beneficio econdmico. La celebracion de
este contrato tiene como finalidad la cooperacion mutua que implica la transferencia de
tecnologia, conocimientos y productiva entre las partes, gracias a que cada uno de los
consorciados cuenta con caracteristicas particulares que resultan de gran importancia para

el proyecto.

Existen varias posturas sobre si el consorcio es un mero contrato que no constituye una
nueva persona juridica o en efecto da lugar a una sociedad distinta a la de los
consorciados. A tal respecto, explica Colaiacovo (2015), el consorcio constituye un
simple contrato de asociacion en el que se plantean las obligaciones de cada uno de los
consorciados para cumplir con el objetivo comdn, cada uno conserva su individualidad e
independencia unos con otros en el mercado, pues no forman una sociedad como tal. En
paises como Espafa, ltalia, Colombia, Argentina y Brasil * que regulan en sus
legislaciones a esta figura contractual sostienen que no se constituyen persona juridica

alguna, pues su formacion no contiene todos los requisitos legales para ser considerados

39 Compaiifas o cualquier tipo de sociedades pueden constituir un consorcio para ejecutar determinada
actividad. El consorcio no tiene personalidad juridica y las consorciadas solamente se obligan, segin las
condiciones previstas en el respectivo contrato, respondiendo cada una por sus obligaciones, sin presuncion
de solidaridad (Ley 6404, 1976, art. 278).
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como una sociedad con personalidad juridica (Camara de Comercio de Bogota, 2009).
Uno de los elementos que diferencia a al consorcio de una sociedad, como se menciona:
En el contrato de consorcio empresarial se puede observar el animus cooperandi
de las partes, que no es sino aquella intencién que les motiva a cooperar entre si,
uniendo esfuerzos a fin de lograr una optimizacion de la organizacién y gestion
empresarial de sus miembros. En cambio, la affectio societatis presente en los

contratos de sociedad, se refiere a la voluntad de formar una sociedad por esa
confianza mutua de sus partes contratantes (Freire, 2011, 15).

Las partes que constituyen el consorcio ya pertenecen al mercado en el que desempefian
cada uno su respectiva actividad econémica, que deciden optimizar su competitividad en
el mercado a través de la cooperacion en el desarrollo de un objetivo coman, por lo cual
las partes conservan su autonomia e independencia, y mantienen una participacion activa
en la actividad del consorcio en el que adquieren derechos y obligaciones. Por lo tanto,
se crean organos de decision y administracion para la ejecucién del contrato segdn lo
acordado; lo cual implica definir los aportes realizados que integren el fondo comun

operativo pues no se crea un patrimonio propio ni conjunto.

Ahora bien, los consorcios pueden clasificarse en dos tipos por su naturaleza pueden ser
publicos o privados; y por su objeto en consorcios para ejecucion de obras o de
exportacién (Oviedo, 2010). En cuanto, a la primera clasificacion correspondiente a los
consorcios privados son celebrados entre particulares que tienen un interés comun y su
asociacion no forma una nueva persona juridica distinta a la de los consorciados; por otro
lado, los consorcios publicos son aquellos que estan conformados por entidades estatales
que buscan a través de la agrupacion generar estrategias para desarrollar proyectos que
por su tamafio no podria realizarse individualmente, por ejemplo en la Cédigo Organico
de Organizacién Territorial sefiala que las asociaciones que se formen entre dos 0 mas
gobiernos descentralizados son entidades de derecho publico con personalidad juridica
con la finalidad de mejorar la gestion de sus competencias se denominara consorcio
(COOTAD, 2010, art.285).

Por su objeto, los consorcios son celebrados en su mayoria por empresas que quieren unir
esfuerzos para participar en contrataciones con el Estado para ejecutar obras o servicios
publicos de gran envergadura, lo cual es beneficioso para las empresas debido a que las
empresas son mas competitivas y sobretodo comparten riesgos entre ellas por ejemplo, el
Consorcio A&G es producto de la asociacion de varias empresas con el proposito

contratar con la Empresa Eléctrica de Quito para ejecutar la obra “Reforzamiento de redes
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de medio y bajo voltaje con repotenciacion de transformadores, acometidas y
medidores”. Nuestra legislacion permite este tipo de relacion como se establece en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica 4%, ademas incorpora la
formalidad de celebrarse mediante escritura publica el contrato de consorcio. Y, los
consorcios de exportacién como menciona Oviedo (2010), son aquellos que ayudan a las
pequefias y medianas empresas, especialmente, de paises en desarrollo a ingresar al
mercado internacional y poder aumentar su competitividad frente a grandes empresas, lo
cual se da a traves de la cooperacion para aumentar su produccién y comercializacion con

el objetivo de generar mayores riquezas.

Es indudable la importancia de los consorcios en la legislacion ecuatoriana con respecto
a otras formas de asociacion, ya que en la practica es una figura juridica de gran uso sobre
todo en concursos Y licitaciones con el Estado; en tal sentido, es necesario que cada
contrato de consorcio deba ser exclusivo y delimitado en el objetivo comin que es motivo
de la asociacion empresarial entre dos 0 mas personas. Por ello, para efectos de la presente
disertacion se acoge la naturaleza contractual de los consorcios privados o empresariales,
ya que al ser considerado como una nueva sociedad perderia todo sentido como una
herramienta de cooperacién empresarial en la que las partes no gozarian de la autonomia

e independencia que se busca con la celebracion de estos contratos.

3.2.2. Sociedad de hecho

En la legislacion ecuatoriana los contratos de sociedad de hecho no tienen una
regulacion clara, una referencia acerca de estos contratos se encuentra en el Codigo Civil
que determina “si se formare de hecho una sociedad que no pueda subsistir legalmente,
ni como sociedad, ni como donacion, ni como contrato alguno, cada socio tendra la
facultad de pedir que se liquiden las operaciones anteriores y de sacar sus aportes”

(Cddigo Civil, 2005, art.1961). EI mismo codigo reconoce unicamente como sociedades

40 Art. 67.- Consorcios 0 Asociaciones.- En cualquier proceso precontractual previsto en esta Ley, pueden
participar consorcios o asociaciones de personas naturales y/o juridicas, constituidos o por constituirse, en
este Gltimo caso presentando el compromiso de asociacion o consorcio correspondiente. Sin embargo, para
la celebracién de los contratos con una asociacién o 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 debe constar la designacion de un apoderado (Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, 2008).
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a las civiles y comerciales, por lo que todas aquellas que no cumplan con los requisitos

de constituciéon se categorizan como sociedades de hecho; igualmente. La ex Corte

Suprema de Justicia (ahora Corte Nacional de Justicia), sostiene:
La que siendo licita no ha llenado los requisitos legales de su constitucion o que
funciona sin ajustarse al régimen establecido, en especial la que no consta por
escrito [...], por su naturaleza (extra juridica) al no haberse formado siguiendo
alguna de las opciones que las leyes determinan, su existencia se establece por
otros elementos como son sus actividades, servicios, contratos, etc., que denotan
la voluntad de dos 0 més personas de ejercer en conjunto actividades de servicios,

comerciales o productivas (Corte Suprema de Justicia, Tercera Sala de lo Civil y
Mercantil, 229-2006, 2006).

La Corte menciona que existen distintas normas en la legislacion que se refieren a las
sociedades de hecho como por ejemplo los cuasicontratos*' de comunidad cuando las
partes no adoptan todos los requisitos para constituir una compafiia y Unicamente
disponen de un objetivo comdn, dinero y trabajo; e, inclusive es considerado como sujeto
pasivo en la normativa tributaria®?. Un punto importante que resalta la sentencia es que al
no contar con un documento inscrito ni con registro alguno, sus efectos seran nulos para
el futuro en el sentido que los socios pueden separarse de la sociedad cuando ellos asi lo
dispongan y en cuanto al reclamo de sus derechos podran recurrir a prueba testimonial o
cualquier medio de prueba que se permita en materia comercial como sustento de

existencia de la sociedad de hecho.

La sociedad de hecho surge cuando dos o mas personas celebran un contrato para unir
esfuerzos para realizar una actividad determinada, por el medio del hacen un aporte ya
sea en dinero o bienes con el fin de repartirse los beneficios que se obtengan de la
actividad social. Carece de personalidad juridica, las partes conservan su independencia
por ello es valido que se pacte cualquier tipo de administracion para la asociacion, en la
legislacion colombiana se sefiala que las partes del contrato de sociedad de hecho tienen
responsabilidad solidaria e ilimitada por las operacion realizadas, en cuanto los derechos

y obligaciones que se generen de la empresa social se entienden como adquiridos a favor

41 La comunidad de una cosa universal o singular, entre dos 0 mas personas, sin que ninguna de ellas haya
contratado sociedad o celebrado otra convencion relativa a la misma cosa, es una especie de cuasicontrato
(Codigo Civil, 2005, art.2204).

42 En la Ley de Régimen Tributario Interno se consideran como sujetos pasivos entre otros a las sociedades

en general, pero la misma ley en las disposiciones generales establece que es considerado como sociedad
para efectos tributarios en la cual consta la sociedad de hecho.
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0 cargo de todos los miembros, es decir, los terceros interesados podran reclamar sus

derechos de todos o cualquiera de las partes (Codigo de Comercio, 1971, art. 501).

Del mismo modo, los bienes que entran a la sociedad se encuentran afectados al pago de
las obligaciones contraidas en el desarrollo de la actividad social, como menciona Oviedo
(2010), la sociedad de hecho debe formar un capital que no es necesario en otros contratos
de asociacion gue tenga como objetivo la reparticion de utilidades, se hace referencia a la
existencia de un patrimonio comun divisible. Otra caracteristica de estos contratos es que
se encuentra en una clausula permanente de liquidacion, pues como sostiene la misma
sentencia de la Corte Suprema Nacional, los socios podran separarse en cualquier tiempo
lo cual surtira efecto respecto del pasado, es decir, los miembros deben dar cuenta de las
operaciones que hayan hecho y de las ganancias o pérdidas resultado de la operacion
(Corte Suprema de Justicia, Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, 229-2006, 2006). Las
partes estan obligadas a proceder a la liquidacion, una vez que la parte que lo requiere

haya liquidado y pagado su participacion en ella.

Si bien la sociedad de hecho forma parte de los contratos de asociacion empresarial, ya
que goza de caracteristicas similares como no constituir una persona juridica y ser una
herramienta sencilla al no contar con un contrato escrito ni registro; no resulta correcto
del todo afirmar la pertenencia a este tipo contractual, como explica Arrubla (2006), las
sociedades de hecho no respetan el tiempo determinado en el contrato, debido a que los
miembros pueden pedir la liquidacion en el momento que ellos deseen; en este tipo de
contrato los miembros a pesar de que su agrupacion no crea una persona juridica tienen

un animo de permanencia en el mercado.

3.3.Diferencias sustanciales de los contratos de asociacién empresarial

Los contratos de asociacion empresarial se caracterizan principalmente por ser
una herramienta agil y Gtil para las empresas que buscan aumentar su competitividad en
el mercado a través de la unidn de esfuerzos para desarrollar un proyecto que no podrian
hacerlo individualmente en el que comparten riesgos por un lapso de tiempo, es decir,
una vez cumplido el objetivo comun la asociacion finaliza. Principalmente, las empresas
se relacionan por medio de estos contratos para conservar su autonomia e independencia

econdmica y juridica en el mercado al momento de desempefiar sus actividades
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habituales, siempre y cuando no sean aquellas por las cuales se formo la asociacion en
concordancia con el principio de no concurrencia; de lo cual se desprende que no se crea
una persona juridica distinta a los miembros, pues no se pretende constituir una sociedad
o fusionar compafias. A pesar que todos los contratos de asociacion empresarial se crean
en relacion a estas caracteristicas, cada uno de los contratos consta de elementos

esenciales que los distinguen unos con otros.

Por el objeto de los contratos de asociacion o cuentas en participacion y las sociedades de
hecho se diferencian del resto de contratos asociativos, debido a que los aportes que se
realizan a un negocio estan destinados la distribucion de las utilidades; mientras que en
los contratos como el joint venture o consorcio, especificamente, se busca mejorar la
actividad empresarial de cada uno de los miembros por medio de la cooperacion.
Asimismo, la principal distincion de las cuentas en participacion con los demaés contratos
radica en la funcion que desempefia cada una de las partes, pues en esta clase de contrato
el participe Unicamente aporta dinero o bienes al negocio del gestor quien actiia a nombre
propio y se encarga de la administracion y operacién mercantil, por ende la
responsabilidad recae sobre el gestor eximiendo de toda obligacion y responsabilidad al
participe; por el contrario, tanto en el consorcio, todos los miembros responden frente a
terceros segun lo acordado en el contrato que por regla general su responsabilidad sera

méaximo hasta el monto de su aportacion.

Varios autores sefialan que entre el contrato de joint venture y consorcio no existe una
distincién sustancial y en muchos de los casos se confunden unos con otros, como
menciona Sierralta (1997), las diferencias entre los dos tipos contractuales no son
incompatibles, puesto que dependera del tratamiento que se le otorgue a cada uno de ellos
como de los acuerdos a que lleguen las partes; en lo esto se debe que, a pesar de su gran
utilidad actualmente no han sido delimitados por las legislaciones. A tal respecto, la Corte
Constitucional de Colombia, sostiene:
Cabe apreciar que la Unica diferencia entre estas figuras radica en que en la unién
temporal la imposicion de sanciones por incumplimiento de las obligaciones
derivadas de la propuesta o del contrato, se individualiza en cabeza de los
integrantes de aquella, segun el grado de participacion de cada uno de ellos en la
ejecucion de tales obligaciones, mientras que en el consorcio no se da dicha
individualizacidn y responderan por tanto solidariamente todos los miembros del

consorcio frente a las correspondientes sanciones (Corte Constitucional de
Colombia, C-949, 2001).
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La diferencia principal radica en la responsabilidad contractual que adquieren las partes

segun el tipo de contrato que se celebre; asi, en el contrato de joint venture cada miembro

respondera individualmente segun el monto de su aplicacion, mientras que el consorcio

responde solidariamente frente a terceros. Otra de las distinciones entre contratos es la

utilidad, es decir, el joint venture es mas eficaz por su valoracion internacional con

contratos en el que las partes sean de distintos paises; por otro lado, los consorcios pueden

estar enfocados, principalmente, en la asociacion entre pequefias y medianas empresas

que buscan mejorar su nivel competitivo e inclusivo los consorcios como se ha sefialado

son de gran importancia en contrataciones publicas.

TABLA No. 5

CLASES DE CONTRATOS DE ASOCIACION EMPRESARIAL

N Titularidad .
Partes Regla de Responsabilidad . Duracion del Elementos
. L i de bienes .
intervinientes gobierno frente a terceros contrato especificos
aportados
Tiene una
- e LOS - - -7z - -
] El manejo del | Responden segun el ) limitaciébnen | Tiene su propia
Dos 0 mas o ) miembros de ) o
joint venture | porcentaje de su L el tiempo para | clasificacion:
partes, pueden la asociacion

esta a cargo aportacion, salvo se realizar el 1. corporation;
Ser personas ] . . conservan el o
del directorio, | haya establecido en objetivo en 2. contractual;
Joint venture | naturales o ] derecho de i ] ]
o quienes el contrato la ] comdn, o 3. internacional.
juridicas, N propiedad i ) »
. nombraran un | responsabilidad segun las Su ejecucion en
nacionales o o sobre los .
) representante | solidaria de todos ) reglas que se | actividades de
extranjeras. ) ) bienes i )
comercial. los miembros. estipulenenel | riesgo.
aportados
contrato.
Los consorciados
responden frente a
El derecho de
terceros a prorrata ]
. ] propiedad Son de gran uso
o Tienen un de sus aportaciones, ] .
Participan dos . . sobre los Dependerd de | en materia de
o maximo sin embargo en ) ) .
) 0 mas sujetos, | bienes lo convenido | contratacion
Consorcio . 6rgano de temas de o
denominados ) N aportados por las partes | publica dentro del
) gobierno, el contratacion ) L
consorciados. ) ) o ) corresponde a | en el contrato. | sistema juridico
directorio. publica deberé

establecerse la
responsabilidad

solidaria.

los mismos

consorciados.

ecuatoriano.
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Las

operaciones

La distincién de

estos contratos

que se .
) radica en que el
) realizan )
Los bienes gestor es quien se
pueden ser
aportados por encarga del
o No se o concretas con )
Se distinguen . el participe manejo del
Asociacion o establece un | Unicamente la )
dos partes el . ] pasan a L negocio, pues los
cuentas en . directorio responde frente a culminacion -
o participe y el i formar parte participes
participacion como érgano | terceros el gestor. de ellas o
gestor. ) del ) Gnicamente
de gobierno. ) ) termina el )
patrimonio realizan una
contrato o se .
del gestor. aportacion y
puede )
tienen derecho a
desarrollar N
o las utilidades que
actividades
se generen.
duraderas.
La responsabilidad El tiempo de
. es solidaria, pues Formacion de duracién de estos
Organo de o )
] ) las obligaciones un capital, Se encuentran | contratos no es
Dos 0 mas gobierno )
que se generen por | que tenga en un estado determinado, sus
Sociedad de personas seran todos . )
) la operacion de la como permanente miembros pueden
hecho naturales o los miembros ) o )
oo empresa social se objetivo la de pedir la
juridicas. de la empresa ] L o o
ol entienden como reparticion de | liquidacion. liquidacion en
social.
adquiridas por utilidades. cualquier
todas las partes. momento.

Fuente: Andrea Becerra Falconi, 2019

3.2.Limitaciones del contrato de asociacion empresarial

Los contratos asociativos son acuerdos de cooperacion empresarial que se

encuentran dentro de la categoria de contratos atipicos, ya que no se encuentran regulados

en la legislacion ecuatoriana, a excepcion de los contratos de asociacion o cuentas en

participacion que estan regulados por la Ley de Compariias. Unicamente, existen ciertas

normas legales sobre todo en temas de control y vigilancia por distintas entidades del

Estado que mencionan a estos contratos, como es el caso de: la Superintendencia de

Companias que ejerce un control previo de aprobacion de los actos societarios que

realicen las asociaciones o0 consorcios; en temas relativos a contratacion pubica; y, en

materia tributaria.
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Dichos contratos consisten en la agrupacion de dos o mas empresas que deciden unir
esfuerzos para alcanzar un objetivo comun, que pueden ser de distintas clases que se
diferencias por su objeto o el uso que se le quiera dar; sin embargo la falta de
conocimiento puede generar confusiones entre las distintas clases de contratos asociativos
e incluso en muchos casos se los compara con otras figuras juridicas como las sociedades,
lo que provoca la pérdida de la esencia propia de los contratos asociativos, pues se los
consideraria como nuevas sociedades con personalidad juridica y patrimonio propio,
como ocurre con compafilas de responsabilidad limitada que contienen en su
denominacion la palabra consorcio. Por ello, una de las dificultades al realizar un contrato
asociativo es su contenido, ya que al momento de su elaboracion los miembros pueden
obviar ciertas caracteristicas especificas, como: la designacion de un apoderado o
administrador con la determinacion de cada una de sus facultades para evitar confusiones
con la figura de representante legal que no es propia este tipo contractual; el tipo de
responsabilidad de los miembros; la titularidad de los bienes aportados; las facultades del
6rgano de gobierno; el periodo de duracion del contrato; entre otras.

Existe normativa que pueden presentarse como limitacion a los contratos de asociacion
empresarial como es el caso de las conductas restrictivas a la competencia que afectan al
mercado en general reguladas en la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de
Mercado; y, causas que pueden afectar a la gestion asociativa empresarial como la falta
de capacidad y transparencia de los miembros en el desarrollo de la actividad conjunta, e

incluso pueden presentarse conflictos economicos.

3.2.1. Conductas restrictivas a la competencia

Los contratos de asociacién empresarial nacen de la union de varias empresas para
el desarrollo de una determinada actividad econémica con el objetivo de mejorar su
competitividad a través de un significativo crecimiento empresarial y como respuesta a
las nuevas practicas comerciales dentro de un sistema economico; es por ello, que los
contratos asociativos implican una cierta concentracion de recursos y conocimientos que
aportan sus participantes, que genera una situacién de ventaja frente a otras empresas que
realicen la misma actividad por si solas. Por lo cual, es importante analizar si dicha
concentracion puede ser considerada como una conducta restrictiva a la competencia en

los contratos asociativos.
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En la legislacion ecuatoriana se prevé el derecho a la competencia que busca prevenir y
corregir las consecuencias nocivas derivadas a los actos ajenos a las buenas costumbres
comerciales y aquellos que distorsionen la libre competencia; ademas, el derecho a la
competencia puede establecer limites sobre queé tipos de contratos se pueden celebrar, por
ejemplo, las restricciones para la celebracion de contratos leoninos que resultan abusivos
en el comercio. En Estados Unidos se incorpora el restraint of trade*® en The Sherman
Act que tiene como objetivo restringir las précticas anticompetitivas; y, en la Unidn
Europea el derecho de la competencia ha sido desarrollado en la legislacion comunitaria
en el cual se prohiben los actos anticompetitivos entre los Estados miembros (Palacios,
2013). Por otro lado, la Comunidad Andina de Naciones considera que los agentes
econdmicos tienen posicion dominante en el mercado al restringir o afectar de manera
sustancial la oferta y la demanda de un mercado; y determina que las conductas

restrictivas a la competencia son:

a) Fijar directa o indirectamente precios u otras condiciones de comercializacion;
b) Restringir la oferta 0 demanda de bienes o servicios; c) Repartir el mercado de
bienes o servicios; d) Impedir o dificultar el acceso o permanencia de
competidores actuales o potenciales en el mercado; o, e) Establecer, concertar o
coordinar posturas, abstenciones o resultados en licitaciones, concursos o
subastas publicas (Decisién 608, 2005).

En Ecuador, la politica econémica tiene como finalidad garantizar un mercado
transparente y eficiente; impulsar el desarrollo de un comercio justo; y, evitar las practicas
monopdlicas y oligopdlicas de privados, el abuso de poder de mercado y cualquier
préctica de competencia desleal** que afecten al mercado. El Estado esta encargado de la
regulacion, control e intervendrd, de ser necesario, en las transacciones econémicas y
sancionara todo tipo de perjurio a los derechos econémicos (CRE, 2008). La Constitucién
prevé el margen del sistema econdmico y las politicas econdmicas en las que se deberan

basar las distintas relaciones juridico-economicas.

La legislacion ecuatoriana, a través de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado (LORCPM) establece que estan prohibidas todas las practicas que impida,

43 Comprende cualquier actividad que tiende a limitar el comercio, las ventas y el transporte en el comercial
0 tiene un impacto sustancial en el comercio. Esta ley prohibe la mayoria de practicas restrictivas en el
comercio y reduzcan la competencia (JRank Articles, 2018).

4 Actos ajenos a las buenas costumbres comerciales.
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restrinja falsee o distorsionen la competencia o afecten negativamente a la eficiencia
economica, lo cual sera considerado como abuso de poder de mercado. La mencionada

ley regula cuatro formas de abusos:

1. Abusos de posicion de dominio en conductas determinadas, por ejemplo en el caso de

telefonias con la determinacion de precios.

2. Acuerdos y précticas restrictivas sobre todos los actos o conductas realizados por dos
0 maés operadores econdmicos relacionados con la produccion e intercambio de bienes
0 servicios, cuyo objeto sea impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia,
que afecten al mercado y como consecuencia restrinjan las libertades econémicas
(LORCPM, 2011, art. 11).

3. Creacidn de concentracion econdmicas que se entienden por el cambio o toma de
control de una o varias empresa, a través de la realizacion de actos como: la fusién
entre empresas; la total transferencia de los efectos de un comerciante; la adquisicion
directa o indirecta de cualquier derecho sobre acciones o participaciones de capital o
titulos de deuda para ejercer control o influencia; vinculacién mediante
administracion comun; vy, cualquier acuerdo o acto que transfiera a un grupo
econdmico los activos o le otorgue el control o influencia determinante en la adopcién

de decisiones de administracion de un operador econémico (LORCPM, 2011, art. 14).

4. Précticas desleales que son los actos de confusion con respecto a la actividad, las
prestaciones, los productos o el establecimiento ajeno, en particular, la imitacion de
signos distintivos ajenos; los actos de engafio que tenga como objeto inducir al error
publico sobre la naturaleza, caracteristicas, ventajas o condiciones que corresponden
a los productos, servicios o transacciones, o inducir al error sobre los atributos del
agente del mercado; los actos de imitacion que infrinjan o lesionen un derecho de
propiedad intelectual y de actividades empresariales de un tercero; los actos de
denigracion sobre la actividad de un tercero que menoscaben su crédito en el mercado;

los actos de comparacion sobre las prestaciones, productos o establecimiento propio
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0 ajeno con los de un tercero; la explotacion de la reputacion ajena; y, la violacion de
secretos empresariales*® (LORCPM, 2011, art. 27).

Las agrupaciones empresariales que se constituyan por medio de los contratos asociativos
no pueden ir en contra de los lineamentos establecidos en la LORCPM, por lo que sus
actividades deben estar dentro de los margenes normativos para que no sean considerados
como conductas restrictivas de competencia‘®. Como se menciond estos contratos
implican un nivel de concentracion de recursos debido a la unién de varias empresas que
les permite posicionarse en el mercado con mas oportunidades frente a otros competidores
como reduccion de costos y acceder a economias de escala; ahora bien, como analiza
Dromi (1999), para que exista concentracion econdmica las empresas que se unen debe
cumplir tres condiciones: a) caracter permanente; b) modificacion estructural
empresarial; y, ¢) la nueva entidad goce de personalidad juridica propia con autonomia

juridica y econémica.

La concentracion econdémica que surge de estos contratos no puede ser considerada como
una forma de abuso o como conducta restrictiva de la competencia, debido a que: a) una
de las singularidades de los contratos de asociacién empresarial es su caracter temporal,
ya que en principio la agrupacion existe durante la ejecucién de un proyecto determinado
y con su culminacidn se extingue el contrato; b) no existe una modificacién estructural
en las empresas miembros de la cooperacién empresarial, debido a que conservan su
independencia y autonomia juridica. La toma de decisiones esta a cargo del érgano de
gobierno, el cual estd conformado por todos y cada uno de los miembros, por lo que no
se trata de un control o influencia; y, c) los contratos de asociacion empresarial no
constituyen una nueva sociedad, por lo cual carecen de personalidad juridica y patrimonio
propio. lgualmente, las asociaciones que se forman por medio de estas figuras
contractuales son sujetos de control y vigilancia de la Superintendencia de Compafiias en

todos los actos societarios que realicen.

4 Para ser considerado como secreto empresarial debe tener tres caracteristicas: que la informacién sea
secreta y no divulgada, que tenga un valor comercial y que sea susceptible de proteccion.

% En la Ley Organica de Regulacién y Control de Poder de Mercado en el art. 11 se sefialan, de manera
detallada, todos los acuerdos y practicas que constituyen conductas restrictivas a la competencia, por lo que
estan prohibidas su realizacion por parte de los operadores econémicos.
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3.2.2. Transparencia en la negociacion

La formacion de los contratos de asociacion empresarial se basa en la cooperacion
conjunta de varias empresas en un proyecto determinado que para una sola empresa
resultaria dificil el desarrollo por los costos de produccion, falta de conocimientos o
activos necesarios; es por ello, que se realiza un andlisis sobre las capacidades de las
distintas empresas para la asociacion, ya que es indispensable que se generen aportes
diferentes entre ellas para aumentar su nivel de competitividad y eficacia productiva. Por

lo tanto, se pueden presentar dos problemas: falta de transparencia y compromiso.

Al celebrar un contrato de asociacion empresarial debe existir lealtad entre los miembros,
ya que para el desarrollo del negocio o proyecto objeto del contrato comparten
conocimientos y recursos propios de sus actividades comerciales, que no pueden ser
utilizados para finalidades distintas que no hayan sido acordados en el contrato; por otra
parte, si bien las empresas miembro de la agrupacion empresarial conservan su
independencia y autonomia que les permite continuar con sus operaciones y actividades
comercial, no pueden realizar la misma actividad por la cual se asociaron en concordancia

con el principio de no concurrencia.

Los miembros de la asociacién empresarial estan comprometidos a desempefiar sus
actividades de manera eficaz y cumplir con lo estipulado en el contrato desde el comienzo
hasta el final del proyecto, puesto que es determinante para mantener y superar su nivel
de productividad, lo cual es beneficioso tanto para la asociacién como para cada uno de
los miembros en el mercado. Sin embargo, la falta de interés de uno de los miembros

puede ocasionar desequilibrios econémicos-financieros en la cooperacion.

3.3.0ptimizacion y aprovechamiento de la aplicabilidad de los contratos

de asociacion empresarial

En los mercados cada vez mas competitivos, los empresarios han buscado
estrategias para mantener su competitividad, por lo cual acuden a la creacion de los
contratos de asociativos que les permita realizar un negocio en conjunto, a través de la
unién de esfuerzos, reduccién de costos y compartir riesgos, con el interés de crecer
econdmicamente cada uno de los miembros de la cooperacion, como tener mayores

ventajas frente a las demas empresas que realicen la misma actividad. Las empresas que
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deciden asociarse realizan un analisis profundo sobre los beneficios que le reportaria
unirse 0 no con cierta empresa, pues es preciso que el aporte de cada miembro sea
diferente con los demaés, debido a la busqueda de una mayor reduccion de costos para el
desarrollo del proyecto lo cual seria poco probable si se aportaria lo mismo; incluso el
analisis esta enfocado para determinar el nivel de confianza que genera una empresa en
el mercado, ya que esto permitird que la asociacion perdure en el tiempo establecido con
mayor posibilidad de obtener los resultados esperados.

Existen varias ventajas al constituir asociaciones por este tipo contractual,
principalmente, la reduccion de costos a través de compartir riesgos; generar nuevas
oportunidades con la creacion de estrategias; adquisicion de nuevos conocimientos; y
mejorar la competitividad con ventajas frente a otras empresas en el mercado. Por ello,
los contratos asociativos son una herramienta muy Gtil en el comercio alrededor del
mundo, por ejemplo como explica Diaz (2017), en la Union Europea el 46% de los
acuerdos comerciales entre empresas se han celebrado mediante los diferentes tipos

asociativos en los Ultimos afnos.

3.3.1. Reduccion de costos

Uno de los mayores beneficios que trae consigo los contratos de asociacion es la
reduccion de costos en el desarrollo de proyectos, especialmente de aquellos que por su
tamafo implican un gran riesgo e inversion, que para una sola empresa resultaria dificil
Ilevar a cabo; es por esto, que las empresas deciden unir esfuerzos, es decir, sus recursos
y conocimientos para el cumplimiento del objeto del contrato que ayuda a mejorar la
produccion dentro de la agrupacion. Como se explica:

Hoy més que nunca las empresas deben buscar oportunidades para reducir costos
debido al ambiente de competencia global al que nos enfrentamos; el costo es un
efecto del que se debe controlar sus causas, ya que bajo esta Optica practicamente
el 80% de los costos en las empresas deben visualizar que sus sistemas y
estructuras son de caracter estratégico y por tanto se convierten en una
herramienta fundamental para el logro y sustento de ventajas competitivas. La
reduccion de costos debe estar enfocada en la etapa de planeacion, pues es mejor

realizar una investigacion previa del proyecto para poder generar alianzas entre
empresas (Meljem, 2016, 61).

La celebracion de los contratos de asociacion tiene la finalidad de compartir riesgos, ya

que incentiva la agrupacién de empresas para la ejecucion de un proyecto de gran escala
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que evita que una sola empresa adquiera bienes o activos innecesarios de alto costo para
el desempefio de una actividad especifica. Los costos de produccion reducen debido a que
cada miembro de la asociacion, a mas del aporte de recursos o conocimientos, desempefia

una actividad especifica que aumenta la eficacia en el desarrollo del proyecto.

Por ejemplo, las contrataciones con el Estado para la construccion de carreteras,
edificaciones para servicios medicos o destinados a investigacion, etc.; son proyectos que
por su tamafio y riesgo la mayoria de compafiias no esté en la capacidad de realizarlos;
sin embargo, para un grupo de empresarios que decidan unir conocimientos e
infraestructura por medio de un contrato de asociacion resulta mas conveniente y atractivo
para el mercado, ya que el riesgo de la contratacion se reduce al recaer sobre una sola
empresa. Adicionalmente, compartir riesgos ayuda a las empresas nuevas que quieran
invertir en mercados nacionales o extranjeros, pues mejora su competitividad por la

concentracion de recursos entre sus miembros.

3.3.2. Adquisicién de conocimiento y oportunidades

La naturaleza juridica de los contratos asociativos trae consigo la pluralidad de
partes, en este caso, la participacion de varias empresas cada una con sus estructuras,
politicas, recursos y conocimientos propios, que son aportados a la agrupacion
empresarial con la finalidad de la consecucion del objetivo comun por el cual decidieron
unir esfuerzos. Cada miembro de la asociacion desempefia una actividad especifica, lo
que implica que entre ellos deberan existir medios de comunicacion para mantenerse

informados sobre el estado y procesos productivos del negocio.

Las asociaciones empresariales no pueden ser vistas unicamente como el medio por el
cual dos 0 mas empresas unen recursos para realizar determinada actividad, sino que debe
ser considerado como un mecanismo para la adquisicién de nuevos conocimientos que
permitan a la agrupacion alcanzar niveles de produccién altos para poder superar la
productividad de otros competidores; como también, el aprendizaje que hayan asimilado
pueda adecuarse a las actividades cotidianas de cada empresa, gracias al constante
intercambio de informacidn durante todo el proceso del desarrollo del proyecto hasta su
culminacion. La captacidon de nuevos conocimientos incrementa las oportunidades para

la asociacién, pues facilita su incorporacion a nuevos mercados y el desarrollo de
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proyectos de gran escala, por ejemplo en materia de contratacion publica, les da méas

posibilidades de ser adjudicados con proyectos del Estado.

Quien cumple un papel primordial para el impulso de creacién de los contratos asociativos
es el Estado; por ejemplo, en varias legislaciones como en Argentina, Colombia y
Uruguay se establecen incentivos para la celebracion de estos contratos, sobretodo en
temas de exportacion (Oviedo, 2010). En la legislacion ecuatoriana, si bien no son
regulados existen normas legales que incentiva de cierta manera la celebracion de estos
contratos, tal es el caso de la Ley de Régimen Tributario Interno que establece que estaran
exentos del pago al impuesto a la renta los consorcios extranjeros que celebren contratos
con el Estado que tengan como objeto la inversion en sectores econémicos determinados
con industrias basicas (2004, art. 9.2). Igualmente, el Estado ecuatoriano tiene la
obligacion de fomentar la produccion orientada a la exportacion y debera promoverlo
mediante la formacion de consorcios 0 uniones de exportadores para conseguir una
presencia mas dindmica en el mercado internacional, entre otros (Codigo Organico de la

Produccion, Comercio E Inversiones. COPCI, 2010, art. 93).

3.3.3. Mejora de la competitividad

En la economia actual con constantes cambios, el nivel de competencia que tenga
las empresas es primordial para su crecimiento y mantener un lugar dentro del mercado;
los contratos asociativos dan la posibilidad que las empresas aumenten su competitividad
a través de la unidn de recursos, mejora de procesos y productividad, expansion hacia
nuevos mercados y reduccion de costos en la produccion o desarrollo de un proyecto en
comun. Esta ventaja, no solo existe a nivel de la cooperacion empresarial en la actividad
que realicen como tal, sino que también mejora la competitividad de cada miembro en
sus actividades individuales por la concentracion de recursos y como se menciond
anteriormente, por los nuevos conocimientos que adquieren mutuamente en el proceso de
la actividad conjunta. La competitividad es el resultado de:

Ocupar una posicion ventajosa en lo referente a los productos o servicios,
sistemas de produccion, recursos humanos, etc. Abundando mas en el término,
la competitividad va a depender de cosas como la calidad de los productos, la
novedad de los mismos, la tecnologia de los procesos utilizados, la organizacion

de la produccion, los plazos de entrega, o la calidad y eficacia del servicio.
Consecuentemente, para asegurar una posicién competitiva ventajosa en todas
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estas areas, no queda otra opcion que la de seguir el ritmo del progreso, es decir,
serd necesario una actividad de innovacion permanente, que haga posible la
introduccidn a tiempo de los cambios precisos para ir delante de la competencia
(Conca y Molina, 2000, 23).

La competitividad empresarial, como analiza, Candela et al. (2008), se mide segun la
eficacia y desempefio en las operaciones que realicen las empresas en el mercado, por lo
cual se deben implementar estrategias para maximizar recursos; en tal sentido la
competitividad puede ser vista desde dos perspectivas: la interna que considera la
productividad y rentabilidad; y la externa que analiza el impacto de la actividad en la
industria de la empresa. Por lo tanto, una asociacion es competitiva por la facilidad que
brinda para adaptarse a distintos &mbitos y cambios del comercio, por marcar tendencias
y adoptar un papel activo en el mercado que les genere ventajas a los miembros frente a

otros competidores.

Gracias a la cooperacion empresarial, permite el desarrollo del negocio o proyecto cuente
con recursos altamente calificados, es decir, pueden tener acceso a transferencia de
tecnologia, bienes y servicios que mejore su productividad para tener mayores
posibilidades de conseguir beneficios de la actividad conjunta. Es preciso mencionar, que
los contratos asociativos pueden tener distintos fines y desempefiar actividades en todos
los &mbitos comerciales dependiendo de las necesidades y los sectores que se quieran
explotar dentro de cada pais. Como consecuencia del mejoramiento de la competitividad
las empresas miembros de la agrupacién son reconocidas y adquieren visibilidad en el
mercado, lo cual es beneficioso pues puede influenciar en el éxito de futuros negocios.
Al ser parte de contratos asociativos el desempefio de cada miembro es decisivo, ya que
la organizacién de sus actividades permitird que la asociacion gane un lugar importante

en el mercado y sea considerada para mas proyectos 0 negocios.

3.3.4. Potenciar economias

Uno de los principales objetivos de los contratos de asociacion empresarial es
maximizar la produccion de las empresas por la union de esfuerzos, recursos o aportes de
los miembros, que reduzcan los costos de produccion y garanticen la efectiva consecucion
del fin comun, lo cual les permite acceder a una economia de escala. Para Martinez y
Vidal (2003), la economia de escala se refiere al nivel 0ptimo de produccion que alcanzan

las empresas, es decir, entre mayor produccion menor los costos de inversion; ademas, se
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entiende como las ventajas que obtienen las empresas gracias a la expansion de sus
actividades que los coloca en una mejor situacion de competencia; lo cual genera
beneficios como la obtencion de la obtencion de materias primas a costos mas
convenientes, la disminucion de costos de comercializacion y el financiamiento de
proyectos gran magnitud; esto produce mejoras cuantitativas y cualitativas al desempefio

de la agrupacion (Avila, 2004).

En el Ecuador, en la Constitucion se establece como una obligacion del Estado dentro de
las politicas comerciales, impulsar el desarrollo de economias de escala en un comercio
justo (2008, art. 304); por lo cual, la optimizacion de los contratos asociativos es
indispensable para el desarrollo econémico y para fomentar la inversion en el pais. Un
claro ejemplo de esto, es el impulso que se les da a las pequefias y medianas empresas
para que se unan y puedan desempefiar actividades de comercio, lo que las constituye
como potenciales competidores en el mercado; como los consorcios formados por:
Nativa (productos farmacéuticos alternativos y organicos); Lider Royal Honey
(recoleccion de mieles varietales en las provincias de Los Rios, Pichincha,
Guayas, Santa Elena y Napo, provienen de arboles de aguacate, eucalipto,
durazno); y Gipséfila, que lo integran 10 productores de esa especie de flor, que

en el mundo el pais representa el 80% de la exportacion de esta variedad (Diario
el Telégrafo, 2012).

Estas asociaciones se crearon con pequefios y medianos productores nacionales para que
integren los proyectos de consorcios de exportacion que impulsa el Estado, a través del
Ministerio de Industrias, el Instituto Promocion de Exportaciones e Inversiones
(ProEcuador). Este proyecto se cred con el objetivo de fomentar las asociaciones

productivas entres estos productores, en ayuda a la comercializacién de sus productos.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

A través del andlisis efectuado en la presente disertacion sobre la situacion juridica actual
de los contratos de asociacion empresarial en el ordenamiento juridico ecuatoriano, se

puede concluir:

1. Los contratos de asociacion empresarial son aquellos por medio del cual dos 0 méas
empresas unen esfuerzos de manera temporal con la finalidad de la consecucion de
un objetivo comun entre ellos, sin la necesidad de constituir una nueva sociedad con
personalidad juridica y patrimonio propio; por ende, las empresas conservan su

independencia y autonomia juridica y econdémica.

2. Las asociaciones empresariales que se constituyen a través de la celebracién de estos
contratos surgen como una alternativa para las empresas que buscan desarrollar
proyectos que generen mas ingresos y beneficios a sus miembros con la reduccion de
costos, como: la realizacion de exportaciones conjuntas, participacion en licitaciones

con el Estado, distribucion de riesgos o la adquisicion de conocimientos técnicos.

3. En las diferentes legislaciones se promueve el reconocimiento y proteccion de los
derechos econdmicos, pues esto genera un mayor desarrollo dentro de los distintos
mercados; y, fomenta la inversién y productividad de la iniciativa privada. Las
principales libertades econdmicas son la libertad de empresa, de contratacion y
asociacion empresarial, de estas se desprenden otras libertades imprescindibles para
la actividad econdmica; la importancia de las libertades economicas en el desarrollo
de los contratos asociativos radique en que a través de ellos las empresas tienen la
capacidad de emprender, dirigir y organizar cualquier tipo de actividad econémica;
ademas, permiten la asociacion empresarial por medio de la celebracion de un
contrato, en el cual las partes tengan las libertad de decidir con quién y como contratar,

como de decidir la forma contractual que mejor se adapte a sus necesidades.

4. Segun el andlisis realizado en la presente disertacion sobre los indices de libertad
econdmica de The Heritage Foundation, Economic Freedom of the World 2018
Annual Report de Fraser Institute, Human Freedom Index 2018 de Cato Institute;

Ecuador se encuentra dentro de los niveles mas bajos a escala mundial en el puesto
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170 de 180 paises con una puntuacion promedio de 46,9 sobre 100 con un
decrecimiento de 0,8 puntos; lo cual coloca al pais dentro de las denominada
economias represivas. El factor principal de esta puntuacién es la falta de seguridad
juridica en el pais con respecto a la falta de independencia, imparcialidad, e integridad
judicial como los niveles de corrupcion debilitan los derechos y libertades

econdmicas.

El determinar la naturaleza juridica de los contratos asociacion empresarial ayudo a
determinar sus principales caracteristicas, en tal sentido, estos contratos por regla
general son atipicos con excepciones como los contratos de asociacion o cuentas en
participacion; son plurilaterales ya que surgen de la union de varias empresas con
intereses comunes lo cual produce que estos contratos subsistan sin importar la
disminucion de un participante debido a que sus prestaciones no son reciprocas; es de
caracter consensual no requieren de formalidades para su validez; son contratos
onerosos, los miembros persiguen un fin con el afan de lucro o la obtencion de
beneficios con la particularidad que su actividad reporta un riesgo, es decir la utilidad
que se generen no son inmediatas, por lo cual son aleatorios; y, son contratos
sinalagmaticos esta caracteristica implica que todos los miembros de la asociacion

tienen derechos y obligaciones.

El objeto del contrato de asociacién empresarial es la union de esfuerzos de varias
empresas para el desarrollo de una actividad en comdn, generalmente, se tratan de
proyectos u operaciones de gran complejidad que para una sola empresa le resultaria
muy dificil o imposible de realizar; ademés, el objetivo de unir recurso o
conocimientos es para reducir costos de inversion, mejorar la competitividad de la
asociacion como de todos y cada uno de los miembros. Los contratos de asociacion
empresarial pueden ser utilizados para diversas actividades segun la necesidad que

tengan los miembros para formar la asociacion.

Las principales caracteristicas de los contratos de asociacion son: regular las
relaciones de participacion e integracion en un negocio; no genera una nueva persona
juridica; su duracion es transitoria, una vez concluido el proyecto la asociacion
termina; las partes deberan realizar aportaciones necesarias para el cumplimiento del
contrato; tiene fin de lucro, las partes participan tanto en las utilidades y perdidas,
segun el monto de su aportacion; la asociacion no puede ejercer funciones de
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direccidn sobre la actividad de los participantes; y, no se forma un patrimonio propio

en la asociacion, sin embargo se diferencia del patrimonio de cada una.

A diferencia de las sociedades mercantiles tipicas, las asociaciones constituidas por
medio de este tipo contractual carecen de personalidad juridica y patrimonio propios,
ya que una de las ventajas es que los miembros conservan su independencia y
autonomia juridica y econdmica lo que les permite continuar con sus actividades
comerciales habituales e incluso competir en el mercado entre ellos, siempre y
cuando, no desempefien individualmente la actividad por la cual forman la

agrupacion.

Dentro de la cooperacién empresarial la toma las decisiones esta a cargo del 6rgano
maximo de la organizacion, el directorio el cual estd conformado por todos y cada
uno de los miembros, dichas decisiones son principalmente: tendientes al
cumplimiento del contrato y a las modificaciones del contrato que se pueden presentar
en el transcurso de la ejecucion de la obra; sin embargo, no son ellos los encargados
de llevar a cabo sus disposiciones, quien esta facultado para ello es el administrador
de la asociacion. Tanto las facultades del directorio como aquellas otorgadas al

administrador deben ser especificadas en el contrato.

En cuanto a la responsabilidad frente a terceros quienes responden son todos y cada
uno de los miembros, por regla general y en virtud de las libertades que gozan las
empresas, por regla general la responsabilidad sera hasta por el monto maximo de su
aporte porcentaje de su aportacion; sin embargo, pueden responder solidariamente por
las obligaciones contraidas en nombre de la cooperacion por voluntad expresa de las
partes o por disposicion expresa de la ley como es en el caso de contratacion con el
Estado los miembros de las asociaciones o consorcios tendran responsabilidad
solidaria (LOSNCP, 2008, art.67).

Los aportes que los miembros realicen a la agrupacion forman parte del fondo comun
operativo, en tal sentido, los bienes no ingresan a un patrimonio propio de la
asociacion ni pasan al dominio de esta, pues la titularidad de los bienes se mantiene
en el patrimonio individual de los miembros; dichos bienes pueden ser en numerario,

en especie, en una actividad determinada e incluso de activos intangibles; la
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particularidad de ellos, es que al ingresar al fondo comdn operativo son de caracter

indivisible.

La vigilancia y control de los contratos asociativos empresariales difiere segun el
objetivo para el cual se haya celebrado el contrato y la norma juridica a la que se
adapte. A pesar que, estos contratos no requieren de formalidades para su
perfeccionamiento, por su naturaleza juridica consensual y que la legislacion no
regula los contratos asociativos de forma expresa; el ordenamiento juridico
ecuatoriano prevé ciertos casos en los cuales se requerira de formalidades para su
constitucion y cuando existird control por parte de las diferentes entidades estateles,
tal es el caso de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros; en el régimen
juridico ecuatoriano; y en el Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Si bien los distintos tipos de contratos asociativos comparten caracteristicas similares
sobretodo la voluntad de los miembros de unir esfuerzos para obtener beneficios, en
el caso de los contratos de asociacion o cuentas en participacion existen diferencias
sustanciales: 1) el participe aporta al negocio del gestor; 2) la responsabilidad radica
unicamente en el gestor, pues él realiza todas las operaciones comerciales; 3) en el

caso de pérdidas que afecten al participe no pueden exceder al porcentaje de su aporte.

Al celebrar contratos de asociacion empresarial se produce una concentracion
econOmica, sin embargo no puede ser considera como un abuso a la competencia
segun las reglas establecidas en la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de
Mercado (LORCPM); ya que, con la asociacion no existe modificaciones de la
estructura de las empresas por la independencia que gozan los miembros; es decir, no
existe una toma de control hacia otras empresas en actos como: 1) la fusion entre
empresas es una figura societaria que nada tiene que ver con la esencia de los contratos
de asociacion; 2) no se transfiere ninguno de los efectos de un comerciante; 3) no
ejerce ningun tipo de influencia en la toma de decisiones sobre alguna operacion
econdmica que realicen de manera interna en las empresa de cada miembro. Cabe
recalcar que los acuerdos que se hagan por medio de este contrato no pueden ir en
contra de lo dispuesto en la LORCPM.

La constitucion de asociaciones empresariales representa varias ventajas para los

miembros, en especial, la reduccion de costos a través de compartir riesgos; genera
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nuevas oportunidades a través de la creacion de estrategias propias; adquieren nuevos
conocimientos, sobretodo técnicas de industria y tecnologia; y. mejora la
competitividad de la asociacion como de cada uno de los miembros frente a otras
empresas en el mercado. La optimizacion de los contratos asociativos en el
ordenamiento juridico ecuatoriano es necesaria, debido a que se buscan nuevas formas
de inversidn y alcanzar economias de escala, esto deberia tener un mayor enfoque en
las pequefias y medianas empresas del pais, para para fomentar la produccién nacional
a través de estas empresas y que ellas puedan presentarse como potenciales

competidores en el mercado.

Una debida utilizacion de los contratos asociativos permite que las empresas puedan
acceder a nuevas formas de cooperacion con mayor facilidades y oportunidades de
inversion; por lo tanto, en caso de celebracion de estos contratos se deben incluir
elementos esenciales, a mas de las disposiciones legales existentes: 1) la partes que
participaran en la asociacion con la determinacion de sus actividades; 2) el objeto del
contrato que sera lo acordado por las partes, siempre y cuando, no se incurra en
conductas que restrinjan la competitividad; 3) el tiempo de duracion del contrato; 4)
los aportes de cada uno de los miembros con su respectiva especificacion; 5) la
constitucién del fondo comun operativo; 6) la responsabilidad de los miembros frente
a terceros; 7) la conformacion del érgano de gobierno; 8) la designacion de un
apoderado o administrador con sus facultades delimitadas; 9) la admision o exclusion

de uno de los miembros; y 10) las formas de extincion del contrato.
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