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ABSTRACT

El consorcio es un contrato utilizado por dos o re&gpresarios, ya sean personas
naturales o juridicas, que se dedican a actividadesomicas similares o0 complementarias
entre si, que tiene como objeto lograr una orgammacomun, que les permita potenciar
las capacidades empresariales de sus consorcipdos, llevar a cabo determinadas
proyectos que resultarian muy dificiles de alcadeamanera aislada.

Sin embargo, el consorcio es un contrato atipicdaelegislacion ecuatoriana, pues no
existe norma legal que lo defina de manera clatmiyoca, salvo ciertas normas en
materia tributaria y de contratacion publica, gaeem una mencién breve de esta figura
contractual. Esto ha generado una confusidén ent@wasus elementos y caracteristicas,
hasta el punto que en muchos casos se lo ha llegactmnfundir con otros tipos de

contratos, generando asi inseguridad juridicag tantel ambito publico como privado.

Para la realizacion del presente trabajo, se enmgll@détodo deductivo para analizar la
informacion recopilada. A pesar de la escasa regulaen el ordenamiento juridico
ecuatoriano, se analizaron las normas pertinemdsgmismo, se acudid0 a fuentes
bibliograficas y derecho comparado, considerand® egte tipo de contrato si ha sido

regulado en otros paises.

A través de la presente disertacion, se pudo amdbz elementos y caracteristicas propias
del consorcio, que lo diferencian de otros tiposadeerdos. De igual manera, se logré
observar las ventajas que trae consigo este contas como: mantener la independencia
juridica y econOmica de sus miembros, concentraredarsos y capacidades gracias al
intercambio de informacién, alcanzar economiassdale, reducir costos de produccion,
potenciar pequefas y medianas empresas; y, compestjos, en especial para desarrollar

proyectos de gran envergadura.
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INTRODUCCION

El instinto de supervivencia y el deseo de satesfaecesidades inagotables han permitido
gue el ser humano se mantenga en un proceso dgciéwokontinua, aprovechando de
mejor manera los recursos con los que cuenta ymasla@plicando sus experiencias y
conocimientos para desarrollar nuevas técnicagrumsntos y herramientas que le
permitan cumplir sus objetivos y en definitivafaeiliten la vida. Esto se puede apreciar
en diferentes ambitos como la politica, culturapneeia, comunicacion, desarrollo

tecnoldgico, entre otros.

A lo largo de la historia, se observa la evoludidimana en el campo econémico y cémo
se han ido adaptando diferentes sistemas depewndiEnths condiciones sociales de una
determinada época. En sus inicios, hace mediomi&anos, el ser humano encontraba
en la caza, la pesca y la recoleccion de frutas@io de supervivencia. Tal estilo de vida
durd por miles de afios y no se modificd hasta ¢hermbre descubrié la agricultura y la

ganaderia, pues empezé a domesticar aninfales.

Luego, los individuos fueron asentandose en dadidtreas geograficas, juntandose con
otros, formando asi hordas, clanes y tribus, Hésgar a organizarse como Estados. Los
procesos de conquista entre diferentes gruposlesdailgeron paso al sistema esclavista,
donde el esclavo perdio su categoria humana yosisiderado como una mercancia mas,
proceso que subsistio por varios siglos, colatezate a otras formas de organizacion

econdmica.

Posteriormente, surgi6 la época feudal, etapa thifarcual el poder politico y econémico
recaia sobre la nobleza y el alto clero, pues &ssllos trabajaban sus tierras a cambio de
proteccion por parte del sefior feudal. En estaaetambién aparecen los mercaderes

dedicados a la fabricacion y comercializacion desanias.

Las expediciones europeas del siglo XV y XVI, matias con animos de colonizacién,
dieron lugar a las sociedades coloniales, dedicadasventa de productos propios del
viejo continente a cambio de metales preciosos reramos en las diferentes naciones

colonizadas. En Ecuador y el resto de paises deridanéatina, este sistema se fue

« 1 CIPOLLA, Carlo. Historia Econémica de la Poblacitundial. Barcelona, Editorial Critica. 2000.
Pag.16.
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desestabilizando a partir del siglo XVIII y finalizon los procesos independentistas del
siglo XIX.?

A nivel mundial y especialmente en el Reino Uniglo,la segunda mitad del siglo XVIII
surge la Revolucion Industrial como un fendmenonéadco que desarrolld a pasos
agigantados los procesos productivos, por el resmropldel recurso humano por la
implementacion de maquinaria en una gran cantidadndustrias, que aceleraron la

produccion y el crecimiento de muchas compaiiaanderel siglo XIX.

Posteriormente, las guerras mundiales del siglopXdvocaron diversos cambios en la
politica y la economia; a esto se sumoé la globaithiracomo fendbmeno que en un inicio se
enfocaba al libre intercambio de bienes y servieidsavés de la eliminacion de barreras,
aunqgue poco a poco dejo de estar limitada al canpoomico y ha ido generado cambios

en diferentes ambitos de la sociedad actual.

La globalizacion genera un entorno econdmico Mol&i incierto, pues, la

internacionalizacién de empresas ha permitido gqaadgs multinacionales se posicionen
en muchas naciones alrededor del mundo, afectammhwigalmente a pequefias y
medianas empresas locales, pues les resulta més stibresalir en el mercado cuando

existen esa clase de competidores.

Sin embargo, muchas personas dedicadas al ejemiactividades econdmicas han
encontrado en la asociacion empresarial una atteanaportuna para hacer frente al
proceso globalizador mejorando su desempefio astrdeéla cooperacion. De manera
general, los contratos cuyo objeto es la colaboraempresarial, permiten concentrar
recursos y capacidades que posee cada integratieizar los procesos de la cadena
productiva comun a los miembros y en definitivajuaatirles en empresas mas eficientes

y competitivas en el mercado.

Existen distintas formas de colaboracién emprdstl@s como: consorcio, joint venture,
holding, unién transitoria de empresas, agrupaciéncolaboracién, grupos de interés
econdémico, asociacion en cuentas de participaetégtera; pero en la presente disertacion

se enfocara al andlisis de la figura juridica delsorcio empresarial.

« 2HALPERIN DONGHI, Tulio; GLADE, William; THORP, Reemary. Historia econémica de América
Latina: desde la independencia a nuestros Bagelona, Editorial Critica. 2002. Pag. 9.
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Desde luego, al hablar de consorcios empresarsgebace alusién Unicamente a los
consorcios de derecho privado, pues como conocéanaigién existen consorcios en el
ambito del derecho publico, de los cuales simpléense hard una breve mencion al
respecto. El consorcio empresarial o privado ctess un acuerdo entre dos o mas
empresarios para unir esfuerzos y conocimientosetdm de optimizar una actividad

econOmica que es comun a las partes.

El consorcio privado es una alternativa a la queirren muchos empresarios que se
dedican a una misma actividad econdmica u otra wnentaria, para conformar una
organizacion comun y asi mejorar el desempefio slengmbros. Lamentablemente, esta
figura juridica no se encuentra regulada de mackxe y precisa en la legislacion
ecuatoriana, lo cual genera confusiones en laipgaetindudablemente genera inseguridad
juridica.

Al no existir una norma legal que determine la red&za juridica del consorcio privado,
se ha dejado la puerta abierta a diversas intapogies al respecto, y en la practica se han
fusionado los elementos de diferentes contratosotbboracion empresarial, ya sea por
beneficio propio o por desconocimiento, lo cuaktmoblemas. Por estos motivos, es
necesario realizar un andlisis de los consorcioagos en el Ecuador, para lo cual sera
indispensable acudir a la doctrina y a la legislactomparada, a fin de determinar las
caracteristicas del consorcio privado y asi obsesua alcances y limitaciones de este

contrato en la vida econdmica y mercantil en nogsis.



1. CAPITULO |

CONCEPTOS Y GENERALIDADES

1.1.Concepto de empresa

Dado que el objeto de la presente disertacion esnsorcio empresarial, resulta necesario
entender el concepto de empresa. Primeramenteudira la etimologia de la palabra
“empresa”, debemos sefalar que esta proviene dmZdatinaprenderé,que significa

emprender una actividad que implica trabajo o prasdificultades.

Por otro lado, el Diccionario de la Real Acadenedal Lengua Espafiola, la define como
“1.-Accion o tarea que entrafia dificultad y cuyececion requiere decision y esfuerzo. 2.-
Unidad de organizacion dedicada a actividades tridles, mercantiles o de prestacion de

servicios con fines lucrativo$.”

La empresa es un término propio de la economia gaeose encuentra intimamente
relacionado con el mundo del Derecho, es por astoeqg Colombia, incluso se la ha dado
una definicion en su Coédigo de Comercio que detergue es “toda actividad econémica
organizada para la produccion, transformacionutaaon, administracion o custodia de

bienes, o para la prestacién de servicfos.”

En el d&mbito econdmico, se entiende a la empress amn conjunto de factores de
produccion, tales como insumos o materia primajtalay trabajo, destinados a la
elaboracion de bienes y provision de servicios pabair las necesidades del mercado, que
tiene como resultado la obtencion de beneficim@uwicos. La clave del éxito de una
empresa implica que esta tenga capacidad de réagumse a los cambios que se dan en
la economia, implementando nuevos procesos Yy egiaat tendientes a satisfacer las

nuevas demandas del mercédo.

« *MUSSONS SELLES, Jaume. La empresa vy la compelitiviBarcelona, Ediciones UPC, 1997. Pag.
13.

« “Diccionario de la Real Academia de Lengua Espafiola

« >Cddigo de Comercio de la Republica de Colombié. 25.

« ®GARCIA ECHEVERRIA, Santiago. Introduccién a la Bomia de Empresaladrid, Ediciones Diaz
de Santos. 1994. Pag. 11.
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Muchos autores coinciden en que la empresa, edirsgigln los parametros actuales,
tuvo su origen durante la Edad Media, etapa eruéagtesanos decidieron dedicarse a
actividades empresariales y mercantiles. Sin emobdeag primeras manifestaciones de

empresa, aunque de una manera mas primitiva, faereniores a la época feudal.

Pero en los siglos XVII y XVIII aparecen las soc@dds mercantiles que consistian en se
acuerdos celebrados entre mercaderes que tenianatgaio aunar esfuerzos y dedicarse
conjuntamente a la realizacion de una determinatieidad econdmica. De esta manera
nacen las empresas coloniales, las cuales eraidematas como privilegiadas, puesto que
para operar debian contar con autorizacién de kinmadautoridad. Posteriormente en el

siglo XIX, la revolucién industrial produjo un awan acelerado de las los procesos
productivos, a su vez reduciendo costos y generaasio crecimiento y mayor

competitividad empresarial.

De tal forma que durante los siglos XIX y XX surgaites de nuevas empresas dedicadas
a diferentes tipos de industrias: agropecuariagraotriz, textil, farmacéutica, etcétera,
enmarcadas dentro de las figuras societarias pasvisn las diferentes legislaciones
alrededor del mundo, pero principalmente, se ciystion como sociedades anonimas, de

responsabilidad limitada y también como empresacdromia mixt&.

La Segunda Guerra Mundial provoc6d un giro en lsamiica econdmica de la época,
algunos paises ganaron espacio en la politica yoeti@ mundial y se dio inicio al
capitalismo financiero internacional, estructurégela empresa como una organizacion y
surgen modalidades de agrupacion empresarial, doohdings y la consolidacion de

grupos econémicos.

Desde hace algunas décadas, a partir del fenénmeete globalizacion y el gran avance
tecnoldgico, las estrategias empresariales se dradot que ir adaptando a estas nuevas
condiciones, que se ven caracterizadas por la eiparde las empresas, tanto en
capacidad productiva como en crecimiento de mercadiwalmente, un gran nimero de

compafias tienen como objetivo ingresar y posicgmao solo en el territorio nacional,

« "MUSSONS SELLES, Op. cit. p4g. 13.

« ¥ CABALLERO SIERRA, Gaspar. Los consorcios pUbligoBrivados Bogota, Ed. Temis, 1985. Pags.
53-56.

«  "MUSSONS SELLES, Op. Cit. P4g. 14.




sino también a nivel regional e internacional, cormmocede con las empresas

transnacionales, que tienen centros de negocit@zsreayor parte del mundo.

Este contexto econdmico, desarrollado gracias gldbalizacion, ha impulsado a que

compafias ecuatorianas, en especial pequefas yamasdempresas, encuentren en la
asociacién empresarial una opcion valida para marge competitivos frente a grandes
transnacionales y en muchos casos como alterrgdraaincursionar en nuevos mercados

en el extranjerd®
1.2. Concepto de consorcio privado

En la presente disertacion, al hablar indistintamede consorcios privados o
empresariales, se hace alusién Unicamente a asjwelitstituidos por sujetos de derecho
privado, es decir, no se incluye a los consorciggipos, los cuales se hallan debidamente
regulados por el Derecho Administrativo. En patsmso Argentina el término consorcio
se ha venido utilizado por mas de tres décadaslgp@octrina, para calificar a las
asociaciones de empresas ya sea con fines terglem@rticipar en licitaciones publicas,

como también en materia de consultotfas.

La institucion juridica de los consorcios empresas, no cuenta con una definicion clara
y precisa en ninguna norma de la legislacion eciaat®, por lo cual es necesario su
estudio y analisis, a fin de que ésta se convaartana herramienta Util y conveniente para
gue empresas, en especial pequefias y medianagnpliedar adelante objetivos de

manera conjunta, que resultan dificiles de alcadedorma individual.

Por lo expuesto, a fin de analizar esta figuradjoa de gran uso en el sector empresarial,
resulta necesario acudir a otras fuentes comodtida y la jurisprudencia. Primeramente,
es preciso acudir al significado dado por la Rezddemia de la Lengua Espafiola que lo

define como “La participacion y comunicacion de wmama suerte con uno o varios. 2.

« ' ELIZONDO, Marcelo y Otros, Los consorcios de exacion. La experiencia latinoamericana y
espafiolaBuenos Aires, Libros de la Araucaria Fundaciéen8ard Bank Fundacion Export.Ar, 20009.
Pag. 99.

« M LLORENTE, Sara. El fatidico articulo 6° de la Lele consorcios de cooperacion. Internet.
www.estudioton.com.ar/.../llorente-art%206%20ley¥disorcios%20coop.dodcceso: 28-X-2010.
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Union o compafia de los que viven juntos. Se aptidacipalmente a la sociedad

conyugal. 3. Agrupacion de entidades para negatipsrtantes.™?

El tratadista Giuseppe Stancanelli, sefiala queossarcio “es un instrumento que el
ordenamiento juridico ofrece a una pluralidad detea para el desarrollo en comun de
cierta actividad, que consistiria en la realizacida obras o en la prestaciéon de
determinados servicios, mediante la asociacién afe dujetos interesados en tales
resultados® Asimismo, Francesco Messineo apunta que “el caitstiende a disciplinar

la actividad econdmica de una pluralidad de empms@on una organizacibn comun,

dirigida a regular la actividad de los consorciddbs

El problema de no contar con una definicién legalinfjvoca del consorcio, acarrea
inseguridad juridica, que en algunos casos seagidida en el uso inadecuado de la
denominacion consorcio en otras figuras juridicag qada tienen que ver con su
naturaleza y caracteristicas propias; tal comoda&iea Colombia, donde incluso se habla
de consorcios comerciales, que son aquellos queernticcomo objeto financiar la

adquisicion de bienes mediante el aportes mensulgews participes; figura que no

guarda relacion con los elementos y caracteristieasin contrato de consorcio, como

guedara demostrado mas adelante.

En relacion a lo mencionado en el parrafo anteebrtratadista José Ignacio Narvaez
menciona que “precisamente por desconocimienta daturaleza econdémica y juridica a
esta forma asociativa (consorcio comercial) se derdtonocido en las mas recientes
legislaciones, se ha llegado al deplorable absuteloidentificar como consorcios a

entidades cuyo objeto es la captacion de recursoetarios del publico con el halago de
financiar al suscriptor de un plan de adquisiciércigrtos bienes o servicios, pero que en
nada corresponden ni tienen similitud o analogjaired con la asociacion de dos o mas
empresarios que desarrollan una misma actividatossiza o actividades conexas o

complementarias, para explotar un determinado nedi@jo una organizacion comun que

« ' REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la LenguasRafiola, Madrid, Tomo II, 1984. P4g.
364.

« " STANCANELLI, Giuseppe. Los consorcios en el deeatiministrativoMadrid, 1972. Pag. 122.

« Y MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y €amial Buenos Aires, Juridicas Europa-
América, 1971. Tomo IV, P4ags. 16-24 en RIVAS MONTA)YLuis. El consorcio Comercial en
Colombig Bogota, Pontificia Universidad Javeriana,1986.
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no absorbe ni interfiere la de cada uno de losiados ni su independencia juridica o

econdmica.*®

En dicho pais, la Ley 80/1993 define al consor@d "auando dos 0 mas personas en
forma conjunta presentan una misma propuesta aradjudicacion, celebracion y
ejecucion de un contrato, respondiendo solidariaenete todas y cada una de las
obligaciones derivadas de la propuesta y del caont{a..) en consecuencia, las
actuaciones, hechos y omisiones que se presentelesamrollo de la propuesta y del

contrato, afectaran a todos los miembros que |focoran'®.

Por otro lado, la Corte Constitucional colombiamasefialado qué&l consorcio es una
figura propia del derecho privado, utilizado ordiamente como un instrumento de
cooperacion entre empresas, cuando requieren asnetarea econémica particularmente
importante, que les permita distribuirse de algiodonlos riesgos que pueda implicar la
actividad que se acomete, aunar recursos finamscigrdecnologicos, y mejorar la
disponibilidad de equipos, segun el caso, pero ewaado los consorciados su

independencia juridica.”

Analizando las definiciones antes citadas, a maderaintesis se puede decir que el
consorcio privado es un tipo de contrato de cokdidn empresarial que consiste en un
acuerdo mediante el cual dos o0 mas empresariospaggen ser personas naturales o
juridicas que realizan actividades econdmicas amsl o complementarias entre si,
deciden asociarse a fin de desarrollar una orgeidizeacomun que permita mejorar el

rendimiento de dichas actividades.
1.3.Elementos del consorcio
1.3.1.Naturaleza juridica

Es importante analizar la naturaleza juridica @&lsorcio privado a fin de tener una idea
mas precisa de esta institucion juridica, lo cuehmtira una mejor comprension de los

demas elementos que lo componen.

«  ®NARVAEZ, José Ignacio. La Asociacion por partesimterés en ColombieBogota, Legis Editores,
1983. Pag. 187

« '°Ley 80-1993. Estatuto General de la Contratac&tad\dministracién Publica. Art. 7.

« ' Fallo Corte Constitucional de Colombia de 22-IX-84 Concepto No. 2000022290-1. Internet.
http://www.superfinanciera.gov.co/Normativa/dociis2000/consorcios003.httceso:09-1X-10
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Para empezar, el consorcio esaamtrato consensugbuesto que se perfecciona con el
consentimiento de las partes sin necesidad de auimgphalidad alguna. Sin embargo, en
la practica los empresarios que deciden celebraonsorcio lo suelen realizar por escrito,
ya sea por documento publico o privado; inclusgaises como Brasil y Argentina se
exige la debida inscripcion del contrato de corisoen el correspondiente Registro de

Comercio, atendiendo asf al principio de publicidad

Ahora bien, en el Ecuador, la Ley Organica delefist Nacional de Contratacion Publica

determina lo siguiente:

“Art. 67.- Consorcios 0 Asociaciones.- En cualquueyceso precontractual previsto en esta
Ley, pueden participar consorcios 0 asociacionepe&lsonas naturales y/o juridicas,
constituidos o por constituirse, en este ultimooc@sesentando el compromiso de
asociacion o consorcio correspondiente. Sin emba@@a la celebracion de los contratos
con una asociacion o consorcio sera requisito pravpresentacion de la escritura publica
mediante la cual se haya celebrado el contratosdeiacion o consorcio, escritura en la

que debe constar la designacion de un apodetado.”

Del articulo citado, se desprende que en los poscds contratacion publica, la normativa
ecuatoriana exige que los contratos de consoreio selebrados por escritura publica para

gue puedan ser adjudicatarios de las respectivisatos 0 proyectos a ser ejecutados.

En la legislacion argentina, para los consorciogsa®peracion, en caso de constituirlo a
través de instrumento privado, necesariamenteitasgd del contrato tendran que ser
certificadas ante la autoridad de contralor queesponda, Registro Publico de Comercio

o Notario publicd®

Por otro lado, el consorcio al no estar debidameatmado en la legislacion ecuatoriana,
es légicamente umontrato atipico e innominadoEsto ha generado problemas en el
ambito mercantil, puesto que los empresarios hiimadlo la figura del consorcio y le han

dado las mas diversas interpretaciones y alcaagestandolo a sus conveniencias de tal
modo que en algunos casos se ha alejado complgarde su verdadera naturaleza
juridica. Como sefala Gaspar Caballero en su adrapntrato de consorcio ha sido

utilizado para simular alianzas estratégicas deraebados sectores econdmicos, que en

« BVILLEGAS, Carlos, Tratado de las Sociedadgantiago, Editorial Juridica de Chile, 1995. P&y.
« "Ley Orgéanica del Sistema Nacional de ContrataPidlica. Art. 67.
«  Ley de consorcios de cooperacion.




definitiva se tratan de carteles o trusts, questiesomo Unico objetivo limitar o impedir el
ingreso de nuevos competidores en el mercado.

De igual modo, el profesor colombiano Arrubla, néfidose al mismo problema que
ocurre en su pais, que tampoco cuenta con unaamguiclara y precisa de los consorcios
sefiala que “esta integracion parcial o cooperaeitire empresas independientes puede
tener lugar utilizando distintos instrumentos jiodd. No existe en el derecho comercial
positivo una categoria normativa precisa para tgstede relaciones juridicas. Se tratara
mas bien de un fendmeno economico y administratjue,se observa en la vida diaria de
las empresas, al que se aplican diferentes regiédicas, segun sean los instrumentos
legales que las partes hayan decidido adoptar emamento determinado, pero que
merece nuestra observacion detenida con el fin uwe e derecho ofrezca respuestas

concretas frente a esas nuevas formas de negedias émpresas?®

Visto lo anterior, se puede llegar a la conclusite el consorcio de derecho privado, a
pesar de no formar una nueva persona juridicantliste sus miembros, se constituye
como una unidad econdémica conformada por persoamsates y/o personas juridicas
auténomas, vinculadas por intereses comunes comsecogencia de sus actividades

econdmicas.

1.3.2.Personalidad juridica

La mayoria de tratadistas coinciden en el consamoi@a origen a una nueva persona
juridica, a tal punto que muchos sefialan que & deun elemento intrinseco de este tipo
de contrato. Generalmente, los empresarios quéatecelebrar un contrato de consorcio,
se asocian con otros que se dedican a la misnvdactiecondmica u otra complementaria
entre si, para lograr un mejor desempefio de lasesamp integrantes, de tal forma que
cada una de ellas mantiene su independencia jayigicdecir, no se llega a constituir una

sociedad diferente a los miembros que lo compéhen.

Sin embargo, es importante revisar la jurisprudeneicional y analizar o expuesto por la

ex Corte Suprema de Justicia (ahora Corte Nacmadlsticia), que en un fallo dentro de

« ?'CABALLERO SIERRA, Gaspar. Op. cit. P4g. 8
« 2 ARRUBLA, Jaime. Contratos Mercantilededellin, Tomo I, Editorial Diké, 2002.
« ®CABALLERO SIERRA, Gaspar. Op Cit. Pag. 88.
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una controversia surgida por un supuesto incumelfitoi contractual, la Primera Sala de lo
Civil y Mercantil realiz6 un extenso analisis soladigura juridica del consorcio a fin de
resolver la excepcion de ilegitimidad de personplémteada contra el consorcio (parte
actora) por la parte demandada, una entidad pubkca la importancia de dicha
resolucion en relacion al andlisis del presenteajta me permito transcribir un fragmento

de la misma, que sefala:

“La esencia de la sociedad, segun lo define eltgalo articulo 1984 (actual articulo 1957
del Cddigo Civil), radica no en la denominaciénosien el hecho de que dos o mas
personas pongan algo en comun para dividirse losfio@éos que provengan de la actividad
societaria. Estos elementos, que, se reitera, sda dsencia del contrato de sociedad, se
cumplen claramente en este caso, en que los amtteat que son dos personas juridicas y
una persona natural, comparecen para la constitagibconsorcio y en la clausula tercera
del contrato, acuerdan que: ‘Las partes que cordorehconsorcio que se constituye por el
presente instrumento, se obligan a aportar, sum@ni® proveer todos los capitales,
tecnologia, herramientas y mano de obra que séraqara la ejecucion de la obra, de tal
manera que en ningun caso falte la atencion neagsaa el fiel cumplimiento de la obra
objeto del contrato. Los beneficios y/o pérdidascaso de haberlos, seran distribuidos en
partes iguales’. En cuanto a la duracion del cansoen la escritura se ha sefialado como
plazo precisamente la que prevé el segundo ina$aadiculo 1996 del Cédigo Civil
(actual articulo 1969): ... si el objeto de laisdad es un negocio de duracion limitada, se
entendera contraida por todo el tiempo que dutaregecio’. Cabe preguntarse también si
para la constitucion de la sociedad prevista eartétulo 1984 del Cédigo Civil (actual
articulo 1957), se requiere de alguna solemnidpdaéa, o si basta la manifestacion del
consentimiento de los contratantes expresado edoonmento escrito. La libertad de
contratacion permite que un contrato se perfeccamreel solo consentimiento, excepto
cuando esta sujeto a la observancia de ciertasaficlades especiales, sin las cuales no
surte ningun efecto civil; o cuando se perfecciocoa la entrega de la cosa. Asi lo
establece el articulo 1486 del Cdédigo Civil (actaidiculo 1459) al sefalar la diferencia
entre los contratos consensuales, que son los euepesfeccionan por el solo
consentimiento, los solemnes y los reales. Por latto debe tomarse en cuenta que las
solemnidades solo son exigibles cuando la ley lerdéna de manera expresa, sin
perjuicio de que las partes voluntariamente puextaneterse a la practica de alguna
solemnidad. El articulo 1984 del mismo codigo (acarticulo 1957) no prevé ninguna
solemnidad especial para la validez del contratsatg#edad civil, pero el articulo 1995

(actual articulo 1968), en absoluta concordancia €0143 de la Ley de Compaifiias,
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determina que las sociedades civiles anénimas ssfétas a las mismas reglas que las
sociedades comerciales anonimas, incluyendo ptw tas solemnidades exigidas para la
validez del contrato de constitucion. La Unica falidad, de naturaleza probatoria, que
seria aplicable a este contrato es que constespatoe en virtud de la regla del articulo
1753 (actual articulo 1726), siempre del CodigoilCque determina que deben constar
por escrito los actos o contratos que contienemiegega o promesa de una cosa que valga
mas de dos mil sucres (actualmente cosa que valgadmochenta dolares de los Estados
Unidos de América). Ademas debe recordarse quérterd de la libertad constitucional de
asociacion, las personas naturales o juridicasgmiedociarse para cumplir finalidades
licitas, constituyendo de esta manera una persofdica distinta de las personas que la
integran. Y asi mismo, en principio y salvo dispigsi contraria de la ley, basta que se
cumplan las exigencias establecidas por la pr@yigpara que, como sefala Juan Larrea
Holguin, ‘automaticamente una persona juridica est@iadrada en el orden juridico y

pueda gozar y usar de sus derechbs”

Por la importancia de este fallo del maximo orgdaqusticia del Ecuador, es importante
realizar un andlisis de algunos de los articultados en dicha resolucion. De esta forma,
el articulo 1984 del Cadigo Civil define a la sal@d de la siguiente manera:

“Art.1984.- Sociedad o compafiia es un contratouendips 0 mas personas estipulan poner

algo en coman, con el fin de dividir entre si lenéficios que de ello provengan.

La sociedad forma una persona juridica distinta lde socios individualmente

considerados”
Por otro lado, la Ley de Compaiiias, en su printéesudo define a la compafia asi:

“Art. 1.- Contrato de compafiia es aquél por el dealo més personas unen sus capitales o

industrias, para emprender en operaciones mersgtparticipar de sus utilidades.

Este contrato se rige por las disposiciones delestapor las del Codigo de Comercio, por

los convenios de las partes y por las disposicidee€addigo Civil.”

Por su parte, el autor Victor Cevallos, en su odrdacer referencia sobre las sociedades
mercantiles sefiala que “en un sentido amplio demasei sociedad toda reunion de
personas que buscan un determinadofirEmpero, en el ambito societario el consorcio

empresarial no se encuentra incluido dentro deldsificacion de las compafias de

« *Resolucién No. 40-2004. Primera Sala de lo Ciwagrcantil. Publicada R.O. No. 414 de 6-1X-2004
« % CEVALLOS VASQUE?Z, Victor. Compendio de Derecho Bterio EcuatorianoQuito, Ed. Juridica,
1992,
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comercio?® a pesar de que la ley si reconoce a la compaitideatal o cuentas en
participacion, figura mercantil con la cual muchases se confunde al contrato de

consorcio, por lo cual sera materia de un breviésiman el presente trabajo.

Por lo expuesto, se observa que el criterio d& l@ate Suprema de Justicia se justifica en
el hecho de que en un contrato de consorcio, leespae obligan a realizar los aportes
necesarios para que la organizacion empresaridipuemplir con el objeto del contrato y

en caso de que se generen beneficios econoOmicosegeatidos entre sus integrantes, por
lo cual dicho érgano de la Funcion Judicial considgue se enmarca dentro de la

definicion de sociedad establecida en el Codigdl,&iomo ya se reviso.

Por otro lado, en la Ley de Régimen Tributario imt&’ el consorcio de empresas es
considerado como sociedad para efectos tributames;igual manera se prevé en
Reglamento a dicha Ley, donde ademas se determéalgonsorcio es sujeto pasivo del
impuesto a la renta y por tanto debe cumplir cas chligaciones tributarias y deberes
formales?® Regulacién similar existe en la el ordenamientddjoo colombiano donde

incluso existen autores que sostienen que la ptsén del consorcio como contribuyente
en la Administracion Tributaria, no implica recomoiento de la personalidad juridica de
esta figura mercantil, sino que el registro se kige por cuestiones estadisticas,

publicitarias, de control y de identificaci6h.

En el campo de contratacion publica nada se diteeska personalidad juridica del
consorcio, no obstante se exige que este cuentercapoderado para que pueda contratar
con el Estadd® Sin embargo, en los Modelos de Pliegos de usog@blio para
Procedimientos del Instituto Nacional de ComprasliPés, dentro de las condiciones
generales de contratacién, del texto de la normaaskia decir que tacitamente se
reconoce la personalidad juridica a los consorewgresariales, tal como se puede

apreciar a continuacion:

“3.2 Participantes:

« % Ley de Compafifas. Art. 2.
«  ?"Ley de Régimen Tributario Interno. Art. 98.
« % Reglamento de Aplicacién a la Ley de Régimen Taibia Interno. Art. 3.
«  Sentencia 31-1-97. Sala de lo Contencioso Admimtisto. Consejo de Estado de la Republica de
Colombia.
« *Ley Orgéanica del Sistema Nacional de ContrataPidlica. Art. 67.
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(...)Cuando exista un compromiso de asociacion oarcits para la participacion en este
tipo de procedimiento, se designard un Procuradon(@ de entre ellos, que actuara a

nombre de los comprometidos. En caso de ser adgmc los comprometidos deberan

constituirse en asociacion o consorcio e insctddipersona juridica en el RUPrevia la

firma del contrato, dentro del término previstogok firma del mismo; en caso contrario,
se declarard a los integrantes del compromiso deisasdbn 0 consorcio como

adjudicatarios fallidos* (el subrayado me corresponde)

Si bien estos Modelos de Pliegos tienen el car@eteesolucion del Instituto Nacional de
Contratacion Publica, esto no reduce su importameias nos permite apreciar la
inseguridad juridica que se suscita en el Ecugntmrfalta de normativa apropiada que

regule de manera univoca al consorcio atendierstdonaturaleza juridica contractual.

1.3.3.Partes contratantes

Un consorcio privado puede conformarse por dos & empresarios, ya sean personas
naturales o juridicas, naturales o extranjerasergs se amparan en la libertad de
asociacion, derecho consagrado en nuestra Comstifficoues se trata de un derecho
inherente a la persona humana, quien dada su leai@ide ser social, necesita relacionarse

con los demas y en ciertos casos decide asociaraepmplir determinados objetivos.

Evidentemente, para que surta efectos legales aquélato en el que una parte sea una
persona natural, debe atender a lo dispuesto p@&@ddigo Civil, es decir, que sea
legalmente capaz, que la declaracion de voluntacdaezca de vicio alguno y que

recaiga sobre objeto y causa licita.

Por otro lado, las personas juridicas deben aettravés de la persona de su representante
legal. Dicho cargo y sus correspondientes facultatiden estar claramente determinadas
en el estatuto social de la compafia y el nombramigebe estar debidamente inscrito en

el registro mercantil respectivo.

Es pertinente sefialar que en un contrato de cansteciden asociarse dos o mas personas

gue previamente se dedican a una actividad ecoadroamin o en todo caso

« *'Resolucién INCOP No. 35, publicada R.O. Sup. 632#XI-2009.
« % Constitucion de la Republica del Ecuador. ArtnGéneral 13.
« %Codigo Civil. Art. 1461.
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complementaria entre si. Por ello, siguiendo degd Giuseppe Stancanelli se puede
afirmar que es una asociacidiuito personagdebido a que un empresario decide unirse a
otro, por su determinada calidad en cuanto a swerexmia y experticia en una

determinada actividad economita.

1.3.4.0bjeto contractual

El objeto de un contrato de consorcio es la cokwdon y cooperacion de acuerdo a
especialidades, recursos, técnicamngw howde los empresarios miembros, por lo cual no
resulta imprescindible la formacién de un fondo Garoperativo para todos los casos.

En el contrato de consorcio empresarial se puederetr elanimus cooperandde las
partes, que no es sino aquella intencion que levan@a cooperar entre si, uniendo
esfuerzos a fin de lograr una optimizacion de tapoizacién y gestion empresarial de sus
miembros. En cambio, kfectio societatipresente en los contratos de sociedad, se refiere

a la voluntad de formar una sociedad por esa awdimutua de sus partes contratantes.

Por consiguiente, elnimus cooperandionstituye una de las caracteristicas que difeaenc
al consorcio de la sociedad, puesto que en ladadj&los 0 mas personas ponen cosas en
comun a fin de emprender un negocio cuyos bensfide dividiran en partes
proporcionales a los aportes de sus miembros. IRmmé&ario, en el consorcio se rednen
dos 0 mas empresarios que deciden cooperar enarailograr un objetivo comun; de
manera que, los miembros que deciden asociaseeba@mparo de esta figura juridica,
previamente ya se dedican a una rama econdémicaaladesean optimizar a través de la
cooperacion. De esta manera, se puede identifisearsg conforman consorcios para la

consecucion de diversos fines, siendo los mas cesnpero no los Unicos, los siguientes:
a) Prestacion y ejecucion de obras y servicios pusjico
b) Adquisicion de maquinaria;
c) Exploracion y explotacion de hidrocarburos;
d) Exportacion;

e) Cualquier otro fin que acuerden las partes.

« 3 STANCANELLI, Giuseppe. Op. Cit. P4g. 122.
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1.3.5.Fondo comun operativo

En el consorcio existe una colaboracidon mutua detmsorciados con sus recursos tales
como infraestructura, plantas industriales, maquanaficinas, talento humano al igual
gue conocimientos tecnoldgicos, know how, estudesercado, etcétera, para formar asi
el fondo comun operativo, que no se trata de umnpanio autbnomo sino un fondo que se
forma de manera temporal por la contribucion dectossorciados, pero cuya titularidad se

queda en sus manos dado que mantienen su indiddda independencia juridica.

1.3.6.Duracion del contrato

El consorcio, al igual que cualquier otro contralebe estipular las causas de terminacion,
y revisando la doctrina y la legislacion comparagia,pueden determinar que las mas

frecuentes son las siguientes:
1.3.6.1. Cumplimiento del objeto.

Como en cualquier otro contrato civil 0 mercankiisée la forma normal de terminacion

del consorcio cuando la agrupacion cumple el olgetcel cual se celebro6 el acuerdo.
1.3.6.2. Expiracion del plazo.

Esto se da en aquellos contratos de consorcio raleds®e ha determinado una obligacion a

plazo, tomando en cuenta un periodo de tiempo ptagera su realizacion.
1.3.6.3. Mutuo distracto.

Una vez iniciada la alianza empresarial puedenirsdifgrentes inconvenientes ya sea en
la parte directiva u operativa, los cuales no poes resueltos de manera agil y oportuna,

por lo cual las partes deciden terminar de manehantaria y anticipada el contrato. A

« % Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Cigll@onsejo de Estado de Colombia de 9-X-2003.
Internet.
http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/conceptiwi@®09/concepto cntv 0132463 2009.html
Acceso: 10-V-2010.
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esto modo de terminacion de un acuerdo se lo coomoe mutuo disentimiento 0 mutuo

distracto®®
1.3.6.4. Imposibilidad sobreviniente.

El consorcio se trata de un contrattuito personages decir, que su asociacion responde
a caracteristicas particulares de cada uno de mmshros, por lo cual, en caso de que uno
de ellos no pueda seguir ejerciendo sus derecloospliendo sus obligaciones dentro de
la alianza de colaboracién empresarial, éste puagse por terminado. Esta causa de
terminacion apunta a situaciones en las que unoas de sus miembros se ve

imposibilitado de cumplir con sus obligaciones parapacidad o muerte en caso de
personas naturales, o por razones de quiebraidditjan si se trata de personas juridicas.

1.3.6.5. Si el numero de integrantes llegare a ser infeaaos.

Esta causal de terminacién del contrato se haliéeoia en la legislacién argentitfay
tiene razon de ser dada la naturaleza del consalmime se retnen esfuerzos de dos o0 més
empresarios para ejecutar proyectos que precisanmntpueden realizarse de manera
individual y por dicho motivo se organizan con ghara complementar sus competencias

Yy recursos.

No obstante, si el contrato de consorcio terminaghguna de las causas mencionadas
anteriormente, los miembros responden solidariaengoit las obligaciones contraidas con
terceros, teniendo en cuenta lo analizado previtanean respecto al fondo comun

operativo.

1.4. Tipos de consorcios

1.4.1. Por su naturaleza

Para comenzar, el consorcio es un tipo de contfatoolaboracion empresarial, que en

razon de su naturaleza y fines, claramente se pulasiéicar en privado y publico.

« % ARCE CARDENAS, Yuliana Guisela. La Resolucion @antual y otras resoluciones conexas.
Internet. Revista Essentia luris. Afio Ill, Ndmero, 4Marzo, 2007. Internet
http://essentiaiuris.iespana.es/B4-resolucion. #toteso: 09-X1-2010.

« ¥Ley No. 26005 — Argentina. Art. 10 numeral 5.
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1.4.1.1. Consorcio privado

Este tipo de consorcio es objeto de estudio dskpite trabajo, por lo cual se menciona de
forma breve que se refiere al acuerdo voluntaricdo® 0 mas personas naturales y/o
juridicas deciden asociarse temporalmente paradaecucion de fines comunes a traves
de una mejor organizacién empresarial. Por corsngej es un contrato celebrado entre
particulares y con fines de la misma naturaleza, mmu da origen a una nueva persona

juridica distinta de sus miembros.

Actualmente, el consorcio al ser un contrato abipécinnominado se regula por lo
estipulado de comun acuerdo por las partes y podikEposiciones generales relativas a
los contratos, contenidas en el Libro IV del Codzjail.

1.4.1.2. Consorcio publico

Un consorcio publico es aquel que se conforma @ngy@nismos o instituciones del sector
publico aunando esfuerzos, capacidades y expa®romn miras a alcanzar fines de
interés publico, que no pueden lograrse de manef@idual por los miembros que

deciden asociarse.

A diferencia de los consorcios privados, éstosgalan por las disposiciones del derecho
administrativo y con la particularidad que entebligds gozan de personeria juridica, de
conformidad con el Codigo Organico de Organizaciberritorial, Autonomia y

Descentralizacion que en su articulo 286 sefiala:

“Art. 286.- Naturaleza juridica.- Las mancomunidade consorcios son entidades de

derecho publico con personalidad juridigara el cumplimiento de los fines especificos

determinados de manera expresa en el conveniedeién.”

Ademas, el mismo cuerpo legal determina que lossawios son aquellas
mancomunidades conformadas entre dos 0 mas gobiauténomos descentralizados del
mismo nivel de gobierno o entre gobiernos auténomhescentralizados de distintos

niveles®®

« ®COOTAD. Art. 285.
18



1.4.2.Por su objeto

El consorcio, al ser una figura juridica de grahidea y de buena aceptacion entre
empresarios que buscan mejorar su capacidad picalycpor ende su competitividad en
el mercado, se ha convertido en un instrumento gjacatar obras de gran envergadura en
distintos campos econémicos, por lo cual, por gatopse lo ha dividido en consorcios

para ejecucion de obras o servicios publicos yxgeracion.
1.4.2.1. Para ejecucion de obras o servicios publicos

No cabe duda que el mayor nimero de consorcio®rs®rman a fin de participar en
procesos de contratacién publica de obras y/o @esvipublicos, en los que dado su
tamano y el riesgo de inversion, resulta convenianibs empresarios asociarse y ejecutar
la obra a través de una organizacion comun querengjodesempefio de cada agente

econdmico.

Los consorcios son muy utilizados para ejecutamaohite construccién de carreteras,
represas, aeropuertos, etcétera 'y también paraséacion de servicios publicos; tal como
sucede con la de recoleccion de basura, que enaalguiudades del pais como Quito,
desde el afio 2003 hasta hace algunos meses aftéas) @ cargo del Consorcio Quito

Limpio, encargado de prestar sus servicios ersdgores centro y sur de la ciudad. Esta
agrupacion empresarial de caracter privado, coensiin a nivel nacional, su porcentaje
de participacion se encontraba repartido de iguaiara que el Consorcio Vachagnon, es
decir, 75% correspondiente a la sociedad Agro lmdli¥alango S.A. y el 25% restante al

Grupo Chagnon, de origen canadieftse.

La normativa nacional de contratacion publica dapdsibilidad a los consorcios de
participar en concursos publicos, y en caso de tungnm las necesidades sefaladas en los

pliegos de la entidad contratante, ser adjudicsatel contratd’
1.4.2.2. De exportaciéon

Ante un proceso globalizador caracterizado poexpansion indiscriminada de las
empresas gigantescas que buscan posicionarse emdosados internacionales, de

empresarios de paises en proceso de desarrollciasmnte, han visto en pequefias y

« % Consorcio Vachagnon. Internet. http://www.vachagoom/quitolimpio_esp.phfcceso: 05-X-2010.
«  “Ley Orgéanica del Sistema Nacional de ContrataPidlica. Art. 67.
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medianas empresas “PYMES” una buena oportunidaal lpageneracion de riqueza y la
creacion plazas de trabajo, para asi contribuiia efificil tarea de disminuir el desempleo.

Las PYMES de a poco se van convirtiendo en actong®rtantes de la economia de
naciones latinoamericanas, por sus capacidadesledéilizacion y respuesta para
satisfacer oportunamente la demanda local. Estmét@avado a que los estados dicten
politicas, creen organismos y concedan ciertosfiogrge a favor de las PYMES a fin de

incentivar el desarrollo empresarial de cada nacion

Es indudable que muy pocas PYMES se encuentraroedioiones convenientes para
dedicarse a actividades de exportaciéon de mandepémdiente y competir en el mercado
internacional. Es por esto que estas pequefias inasdempresas de un sector econémico

determinado deciden asociarse entre si para fayomesorcios de exportacion.

Esta estrategia empresarial ha permitido a las PS'Mimentar su producciéon, dado que
la unién de esfuerzos permite una gestion mas ma@m y eficiente al coordinar toda la
cadena de produccion y comercializacion de losdsignservicios. En estos consorcios de
exportacion, sus miembros acuerdan los precio®gsi@roductos y/o servicios ofertados;
las tareas son coordinadas entre todos, desdansptrte fisico de los bienes hasta la
etapa de negociacion y demas operaciones comereialel mercado de destino. Aquellos
consorciados que son designados para actuar a @odebtodos los que integran la
organizacion empresarial, ademas son los encargddosnvestigar dicho mercado

extranjero y proveer con informacion (til para elpp**

1.5.Legislacién comparada

1.5.1.Consorcios de colaboracion en Argentina

A inicios del afio 2005, con la promulgacion de &y lde Consorcios de Cooperacién, se
incorporé un nuevo contrato de colaboracion empigsan el ordenamiento juridico
argentino. Los consorcios de cooperacion tienenocamjeto facilitar, desarrollar e
incrementar la actividad econdmica de sus miemlpasg asi mejorar 0 acrecentar sus

resultados.

« “'GARCIA CRUZ, Rosario. Marketing Internacioniadrid, Esic Editorial. 4ta. Ed. 2002. Pag. 206
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El articulo 7 de dicha Let?, sefiala las clausulas obligatorias del contraies taomo:

nombres de los miembros, denominacion, domicilibjeto y duracion del acuerdo,
derechos y obligaciones de acuerdo al porcentajpadicipacion de sus miembros, un
detalle de la conformacion y monto del fondo conujerativo, la representacion que

puede ser plural y el manejo de libros contablesgetros.

El articulo 6 de la mencionada Ley ha sido ampli@meliscutido en Argentina, debido a
gue exige su correspondiente inscripcion en ladospn General de Justicia de la Nacion
o ante la autoridad controladora correspondientacderdo a la jurisdiccidén provincial y

en caso de omisidbn se considera como sociedad deohe&o obstante de estar
expresamente sefialado en el articulo 2, que ebomwases una figura contractual que no

crea una nueva persona juridica.

En la legislacion argentina, una sociedad de heshaquella que funciona como tal sin
haberse constituido formalmente mediante algurnrunmsgnto legal, pero es capaz de
ejercer derechos y contraer obligaciones. Por lanlo, la sociedad irregular es aquella
constituida formalmente, que adolece de algun o acarrea su irregularidad, que en la
mayoria de casos se da por falta de inscripcioel étegistro de Comercio o Mercantil

correspondiente.

Aparentemente la intencion del legislador argentaicexigir la inscripcion del contrato,

fue lograr la publicidad del mismo, pero esto esstionable puesto que el consorcio tiene
caracter netamente contractual y por tanto no delexigirse este requisito pues parece
confundirse con el contrato de sociedad, dondedaripcion es el acto que le otorga
validez juridica, y mas aun, cuando se mencionaejqueaso de omision, el consorcio
tendra los efectos de la sociedad de hecho, eg deatonvertiria en sujeto de derecho y

por tanto tendria personalidad juridica, desvirtisesu verdadera naturaleZa.

A pesar de ésta y otras criticas a dicha Ley, wtenocer la iniciativa del legislador
argentino de normar esta figura juridica comerdéa su importancia en la economia de
Su pais, ya que permite un mayor desarrollo y griecito de las PYMES vy trae consigo la
generacion de empleo. Adicionalmente, el articulode dicha Ley faculta al Poder

Ejecutivo Nacional la fijacion de beneficios pasafbrmacion de nuevos consorcios de

«  “Ley No. 26005 — Argentina.
« “ LLORENTE, Sara. El fatidico articulo 6° de la Lele consorcios de cooperaciémternet.
www.estudioton.com.ar/.../llorente-art%206%20ley¥tsorcios%20coop. doc. Acceso: 28-X-2010.
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cooperacion y de manera especial a favor de aguelkdlicados a actividades de

exportacion.
1.5.2.Conzorsi Italiano

La legislacion italiana ha previsto la figura jucel del consorcio desde hace varias
décadas atras. En su primer momento, se reguléolesorcios obligatorids en 1932 y
cinco afios mas tarde se legisl6 sobre los consowcituntario®®; posteriormente ambas

figuras fueron incluidas en el Codigo Civil en 8bal942.

Los consorcios obligatorios se refieren a aquelesaracter publico que se constituyen
mediante disposicion legal del organismo publiclmpetente. Estos estan destinados a
satisfacer necesidades de orden social, para loresidta conveniente la agrupacion de
dos o0 mas entidades del sector publico, que reaticévidades similares o conexas entre
si, para que a través de la organizacion comun leumte manera eficiente estos fines de
interés social. Por su parte, los consorcios vahiwg son aquellos formados de manera
libre, por empresarios del sector privado que desssablecer una organizacion comun

para mejorar los resultados econdémicos de todosgrsbros.

Ahora bien, se divide a los consorcios en integnesternos, de acuerdo a los efectos que
traiga dicha organizacion. Los primeros son agsetloya organizacion tiene efectos
Unicamente al interior de los consorciados; poo ¢&do, los actos de los consorcios
externos generan derechos y obligaciones frenercaeros y adicionalmente gozan de

personalidad juridica.

La legislacion italiana determina al respecto, gueontrato de consorcio necesariamente
debe ser celebrado por escrito, y debe contenasudls que fijen el objeto, duracion,
obligaciones y contribuciones de los consorciadoganos de direccion, condiciones de

admisién de un nuevo miembro, sanciones por indemgd de obligaciones, entre otf8s.

Vale mencionar que en caso de no haberse determiaatliracion del contrato, tendra un

plazo de validez de diez afits.

«  “Ley No. 834 de 12-VI-1932.
«  ®Ley No. 961 de 22-1V-1937.
« % Codice Civile Italiano. Art.2602.
«  “Ibidem. Art. 2604.
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1.5.3.Grupos de interés econdmico del derecho francés

El groupement d'intérét économigas un contrato de colaboracion empresarial vigemte
el derecho francés desde 1%6fue tiene como objeto mejorar la actividad ecdnarde

los consorciados a fin de acrecentar los resultddi@sal manera que no se ve enfocado al
reparto de utilidades, pero se deja abierta estbipdad de que ello sea adoptado por sus

miembros.

Existen algunas diferencias entre esta figura igai¢y el consorcio. Primeramente, en
cuanto a la duracion, el contrato de colaboracigwpresarial se caracteriza por su
permanencia en el tiempo, a diferencia del congocgie es de caracter temporal,
delimitado a cierto proyecto. Adicionalmente, eSp® de contrato si da origen a una
nueva persona juridica distinta a sus miembrosrylgtanto tiene que ser inscrita en el
Registro de Comercio, a efectos de publicidad ya pare otra agrupacion no pueda ser
registrada con la misma denominacion; situacion muecurre en los consorcios, pues
carecen de personalidad juridica, por lo que conystila mayor diferencia entre estos

contratos de colaboracion empresarial.

Por otro lado, en ninguna de las dos figuras contaées se crea un patrimonio auténomo.
En el consorcio se puede formar un fondo comunatiper pero los gastos incurridos por
cada uno de sus miembros que sean atribuiblesngblitniento de su objeto social, son
con cargo a restitucion por parte del consorcio. dambio en el grupo de interés
econdémico, aunque se determina que no es requaséacial el aporte capital de los
miembros, se deja abierta la posibilidad a quedeera progresiva se vaya constituyendo
un patrimonio auténomo. Por otra parte, en amba@®scéos miembros responden de
manera solidaria e ilimitada frente a tercerosemes para exigir el cumplimiento de sus
obligaciones deben constituir en mora a todos lesmiros del grupo mediante acto

extrajudicial®®

1.5.4.Consorcio en la legislacién uruguaya

El consorcio es un contrato de caracter mercantl g halla regulado en la Republica
Oriental de Uruguay y se encuentra incluido en sspectiva Ley de sociedades

«  “Ordenanza No. 67-821 de 23-IX-67.
« “ Codigo de Procedimiento Civil. “Art. 97.- Son efes de la citacion: (...)5. Constituir al deudor en

mora, segun lo prevenido en el mismo Cédigo.”
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comerciales, a partir del articulo 501 y siguientes concebido como un acuerdo que
vincula temporalmente a dos 0 mas personas, siorign a una nueva persona juridica,
para la prestacion de ciertos bienes o servici@awlose que éste no tiene como fin la
distribucion de utilidades. Al igual que en la Egcion argentina, se exige la inscripcion
del contrato en el Registro Publico de Comerciop g este caso su omision no da a
lugar a que el consorcio se lo asimile a una sadiel@ hecho.

Una peculiaridad contenida en la Ley de Socied&imserciales de dicha nacion, es la
posibilidad de rescision parcial del contrato desoocio, esto en razon del derecho de
recesd que gozan los consorciados, que les permite sspadel acuerdo. Ademas
sefiala que en caso de ser posible, la participagbimtegrante que se separa se acreciente

al resto™*

La importancia en la vida comercial y economicdJdaeguay dio paso a que se regule de
manera adicional y especifica a los consorcios xperéacion a través de la Ley No.
18.3232 Este tipo de asociacion puede adoptar la formgraeo de interés econémico o
de consorcio, conforme la Ley de Sociedades CoalesciAdemas este tipo de contratos
tienen un objeto exclusivo que sera “facilitar, rpover, preparar, celebrar, ejecutar o
tramitar la exportacién de los bienes o serviciogdpcidos por sus integrantes. La
produccion de los bienes a exportar puede serithdil’o conjunta de los miembros del
consorcio de exportacidon, considerdndose espeaiggnia complementacion productiva

entre los integrantes del consorcio de exportagidnerceros.®

En caso de ser constituido como grupo de inter@sdéegico, su capital se integrard como
el de una sociedad de responsabilidad limitadasynsigmbros no responderan por las
obligaciones contraidas por éste. En cambio, gtada figura consorcial, sus integrantes

responden personalmente frente a terceros, pesokitaridad, salvo pacto en contrario.

Los consorcios de exportacion estan bajo el codgbMinisterio de Economia y Finanzas
y ademas se faculta al Poder Ejecutivo a brindaosdeneficios para estas asociaciones

empresariales, como la exoneracién del impuest@ aehta para los consorciados.

« % “Se denomina derecho de receso a la facultad qrdel socio de desvincularse de la sociedad
mediante su rescisién parcial, en los casos poevign la Ley o en el contrato.” Internet.
http://www.derechocomercial.edu.uy/RespSociedadsdxehtm. Acceso 10-XI1-2010.

« “'Ley de Sociedades Comerciales. Arts.501-509.

« *?Ley 18.323 publicada el Diario Oficial No. 2754@®eVI11-2008.

«  lbidem. Art. 2.
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Asimismo, pueden ser exoneradas del impuesto @dasferencias patrimoniales por la
enajenacion de bienes inmuebles y los derechosufeuato efectuada por los integrantes

del consorcio a su favor.

Estos beneficios se dirigen en especial a consogtie se hallen debidamente inscritos en
el Registro de Comercio, y ademas, que se hallemados por pequefias y medianas
empresas, cuya gestion puede demostrar el increntiensus exportaciones, que en un
plazo de veinticuatro meses desde el inicio deampmnes registren exportaciones a un
promedio de cien mil dolares, y por ende, que geneampleo en cada una de sus
empresas participes.
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2.  CAPITULOII

GESTION Y OPERATIVIDAD DEL CONSORCIO

2.1.EIl consorcio como alternativa empresarial.

A pesar de las diversas posturas a favor o enacdetia globalizacion, resulta innegable
afirmar que es un fendmeno que lo estamos vivigndae trae consigo efectos a nivel
politico, cultural, econdmico y demas ambitos deitta en sociedad, ya que todos los
individuos formamos parte de esta “Aldea GloBalDe tal manera que las empresas
también se ven inmersas en la globalizacion, y &b de no estar preparadas para
enfrentar estos nuevos retos generados por langloidin de fronteras entre los paises, en

especial en los campos econémico y comercial, padwisar su desaparicion del mercado.

La clave para que una empresa sobresalga en ehdoees que se dedique al desarrollo de
una actividad econémica que no sea explotada dogesté en menor medida en el campo
donde se dirige. Sin embargo, en caso de que dathadad sea desarrollada por muchos
competidores, el éxito del empresario recae erapadidad de diferenciar los bienes y/o

servicios que oferta en el mercado, es decir, dasalor agregado a su negocio.

Una empresa, ya sea desarrollada directamentenpgrarsona natural o por medio de una
sociedad con personeria juridica, debe tener @rtacde contar y tener claramente
identificadas sus competencias funcionales y dioasni Las primeras se refieren a
aguellas relacionadas directamente con el procegtugtivo de la empresa y se las puede
dividir en capacidades directivas, organizacionafasmncieras, de comercializacion e
investigacion, publicitarias, etcétera. Por otralolalas competencias dinamicas son
aguellas que permiten a una empresa responder deranaportuna a los diferentes
cambios que sufre el mercado, innovando sus precgsgoroduccion o fabricacion de
bienes y/o servicios, adaptandose a esas nuevakciomes y aprendiendo de dichas
experiencias, permitiendo asi su permanenci mgo.

Estas competencias obviamente varian entre lasesagrademas, el grado de importancia

entre competencias funcionales y dinamicas variaalerdo a la actividad econémica

« > Término usado por primera vez por el filésofo cease Marchall Mcluhan en su obra Guerra y paz
en la aldea global, publicada en 1968.
26



desarrollada y a las condiciones del mercado. fRanpo, en paises con una cultura
respetuosa de derechos de propiedad intelectusliitae de gran importancia las

competencias funcionales. Por otro lado, en megcadmde es mas comun la fuga de
informacion y secretos industriales, o donde seraopracticas de pirateria, resultan de
trascendental importancia las competencias din&nipaes estarian encaminadas a
generar respuestas frente a esas condiciones dsdoneque les permita mantener ventaja

competitiva frente al resto de competidotes.

Es indudable que una 0 mas personas que decidarcaricon una empresa lo hacen pues
esperan obtener como resultado beneficios econémpewa lo cual deben contar con las
competencias arriba mencionadas, que les permitsicipnarse en el mercado, tarea que
no es para nada facil, pues los bienes y servafiesados deben ganar aceptacion entre
los consumidores. Las ventas generadas deben fgdostos operativos y productivos, y

ademas debe haber un exceso que viene a constittiidad para el empresario.

Por ejemplo, un empresario con una cartera detedimitada que se siente conforme con
ello, pues le genera utilidades que le permitaistiba él y a su empresa, quizas no le va a
interesar buscar cooperacion mutua con otros c®lagdicados al mismo campo
mercantil. Pero en cambio, una empresa con un dmigzmas amplio, que busca
posicionarse en el mercado, puede recurrir a lgpa@gion empresarial para aunar

esfuerzos y alcanzar mayor competitividad.

Ademas, es oportuno sefialar que competitividada®e ara que un negocio sea exitoso,
porque como se ve en la practica, los consumidwese guian hacia ofertantes de bienes
y servicios Unicamente por razones de confianzationa, sino que se dirigen hacia

aquellos que cubren de mejor manera sus necesidades

Es reducido el nimero de empresas que cuentanodos tos recursos necesarios para
desarrollar su actividad economica de manera aotan® independiente, permitiéndoles
generar productos con valor agregado frente a guesse encuentran en el mercado. Es
normal que una empresa dependa de otros agenteéngcos para proveerse de los

insumos que necesita para su proceso productivoervic®s de transporte y

«  *FERNANDEZ SANCHEZ, Esteban y Otros. La competitad de la empresa: un enfoque basado en
la teoria de recurso®viedo, Servicio de Publicaciones de la Univexdide Oviedo, 1997. Pag. 66.

27




comercializacién, etcétera, de tal manera que imbledque existe dependencia mutua

entre empresas.

Adicionalmente, la globalizacion ha dado lugar a desarrollo tecnolégico a pasos

agigantados, por lo se ha vuelto casi imposible unee sola empresa cuente con todas
estas nuevas tecnologias y ademas con los conatimiaecesarios para aplicarlos a su
actividad o industria econdmica. Por esto, las esgw han visto la necesidad de
especializarse en una determinada etapa de unsprpoaductivo, que les permita situarse
en una mejor condicidon y con mayores capacidadggsefra la competencia, y dando un

mayor valor agregado a sus productos con respécosocaie se hallan en el mercado.

De esta manera, los contratos de colaboracion sammeresultan una alternativa idonea
para aquellos empresarios que buscan mejorar smgeso productivo, asociandose con
otros dedicados a la misma actividad econOmicarai @@mplementaria, para asi ganar
espacio en el mercado. De esta forma, medianteolgbaracion entre empresas, en
especial pequefias y medianas, los participes aaipayg para perseguir objetivos que son
propios y coincidentes. En muchos casos, emprasegmurren a alianzas empresariales
con miras al ingreso hacia nuevos mercados, sodmedn el extranjero, como estrategia

de crecimiento y desarrollo.

Esta alianza estratégica es la via de acceso parairmp empresa acceda a recursos y
capacidades de otra, permitiéndole asi mejoraesamdpefio productivo, ya que gracias al
intercambio de informacion y conocimientos, estas s$ncorporados en la cadena

productiva de sus bienes y servicios, agregandales.

Estos acuerdos empresariales se sostienen emeipmide la autonomia de la voluntad
reconocido por nuestro Cédigo Civil como fuente aldigaciones’ Asimismo, en el
articulo 319 de la Constitucion de la Republica qo®noce y protege las diversas formas
de organizacion de la produccion en la economidre entras las comunitarias,
cooperativas, empresariales publicas o privadascias/as, familiares, domésticas,

autbnomas y mixtas.

« * ESCRIBA ESTEVE. Alejandro. Hacia una perspectivaachica en el estudio de las Alianzas
Estratégicas: Una revision de la evolucion detkrdiura. Revista CEPADE Valencia, 2003. Internet.
http://www.revistadyo.com/index.php/dyo/articletwigile/146/146 Acceso: 25-XI-10.

« *"Codigo Civil. Art. 1453,
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Ahora bien, vale decir que la cadena de valor eaneida como el aporte de valor durante
todo el proceso de produccion, desde la obtenadla anateria prima hasta conseguir el
producto final, por parte de todos los agentes @oicos para satisfacer de mejor manera
las necesidades y preferencias del consumidor. \Eedte agregado se ve traducido en
aspectos como calidad y presentacion del prodyeémio, durabilidad, mantenimiento,
garantia y también la imagen de la empresa, quécdodsnte se traduce en el

reconocimiento, confianza y buena reputacién aedeca®

La empresa que decide asociarse cuenta con cagesidpe la diferencian de su
competencia pero a pesar de eso, no dispone deedassos necesarios para lograr la
cadena de valor deseada, por lo cual busca dielcassos y capacidades que le hacen falta
en otros empresarios, de tal manera que la asOciaminpresarial consiste en una

estrategia para mantenerse vigente en el mercado.

La concentracién de recursos y capacidades redscdebilidades empresariales, ya que
los riesgos se comparten entre sus miembros penudi asi el crecimiento tanto

individual como de todo el grupo, a fin de realiaatividades y ejecutar proyectos que
hubieran resultado imposibles de alcanzar aisladm®en caso de hacerlo, no gozarian
de la calidad como cuando se los realiza manconanmacdte mediante la cooperacion

interempresarial.

En estas alianzas empresariales, cada uno de susbmis mantiene su autonomia e
independencia juridica, lo cual flexibiliza su g&stoperativa y permite mejorar su

rendimiento. En muchos casos, ello da como resulkadnomias de escala, es decir, se
alcanza un nivel 6ptimo de produccion que se traducel aumento de la productividad a
medida que se reducen los costes. Las econom&xdi son factibles en condiciones de
indivisibilidad de los factores productivos o cuankay una integracion absoluta de

ellos®®

“En la actualidad, la estrategia empresarial edizate como un concepto global: la
gestion estratégica implica no solo la capacidadladempresa para adaptarse a la
evolucion futura de su mercado, sino la capacidaccréar nuevas necesidades en el

mercado en el que actla, es decir, de inventautatd. En este sentido, la gestion

« S SAINZ DE VICUNA ANCIN, José Maria. La Distribucié@omercial: Opciones Estratégicadrid,
ESIC Editorial. 2da. ed., 2000. Pag. 54.
o YAVILAY LUGO, José. Introduccién a la Economidéxico, Plaza y Valdes Editores. 2004. Pag. 155.
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estratégica precisa, ademas de los andlisis pretesg@na mayor capacidad de reflexion a
todos los niveles de la empresa e incluye concdaptes como la motivacion, la cultura
empresarial o la descentralizacion lo cual tiemaacoesultado una mayor eficiencia en la

toma de decisione$”

Ahora bien, en el mundo econdémico se pueden erarodifierentes tipos de contratos de
colaboraciéon empresarial, utilizados por muchos resgrios tomando en cuenta su
situacion, sus necesidades y los fines que budcanzar. El legislador de cada pais les ha
dado diferentes nombres a estos acuerdos emptesadaan cuando exista gran similitud
en las caracteristicas entre una y otra figura, esitbargo, dentro de los de mayor
trascendencia se puede hablar del consorcio, j@nture, asociacion en cuentas de
participacion, union transitoria de empresas, eotres, cuya naturaleza y caracteristicas

se analizaran mas adelante en el presente trabajo.

El contrato analizado es el consorcio empresayiad, consiste en el acuerdo de voluntades
de dos o méas empresarios, que se dedican a unaanmastividad econdémica o
complementaria entre si, quienes se comprometeestapse colaboracion mutua para asi
formar una organizacién productiva en comun queplesnita mejorar su desempefio

empresarial y tengan como resultado un crecimiempresarial de todos sus miembros.

Los consorcios privados pueden conformarse parasegenr diferentes objetivos

empresariales, pero dichos objetivos son coincggeantre los consorciados, es decir, son
anteriores a la conformacion del consorcio, pudsale este contrato es alcanzar un fin
gue es comun a sus miembros, a diferencia delatontte sociedad donde los socios

deciden entre todos perseguir un determinado fiacyden arrancar con la empresa.

El consorcio empresarial se basa en la cooperatifina de sus miembros, lo cual implica
transferencia de conocimientos productivos, teqiotd y de mercado entre sus
consorciados. Evidentemente, esto ocurre pues waalgoza de una calidad empresarial
particular que lo diferencia de la competencia gsecuentemente resulta de interés para
otros empresarios que necesitan de dichas capasiéadsu proceso productivo.

Por lo tanto, para el correcto funcionamiento decansorcio empresarial, es necesario

crear 6rganos de decision y administracion pargdaucion de directrices y politicas. Se

« % FERNANDEZ DE ARROYABE, Juan Carlos y ARRANZ PENAlieves. La cooperacion entre
empresasMadrid, ESIC Editorial, 1999. Pag. 41.
30



debe definir y regular el aporte de cada consooceadla cadena de valor; en caso de que
exista contribucién de dinero para el fondo conaspecificar el modo y la cantidad en

gue se lo realiza y en caso de considerarlo coam@icrear un organo de fiscalizacion.

2.2.0rganizaciéon y gestion del consorcio empresarial

2.2.1.Del directorio

El consorcio al constituir una alianza empresayia retine un interés comun de las partes,
necesariamente debe contar con 6rganos de degsiécucion de las politicas y
estrategias del grupo. En la practica, se haceanakgia con las sociedades comerciales,
se conforma un directorio y se nombra un admirdsit® En Uruguay se prevé que en
cuanto a la administracion del consorcio, lo qusadalle regulado en la ley o el contrato

se estara a lo dispuesto para las sociedades éreoniectiva’

El directorio constituye el drgano maximo de gohderel consorcio, el cual sera el
encargado de emitir las directrices, en cuanto@adanizacion del proceso productivo de
la actividad economica desarrollada por sus inteégsa con miras al cumplimiento del

objeto del contrato, las cuales deben ser ejecsitadantroladas por el administrador.

El directorio se conforma por todos los consorcsadga sean personas naturales o
juridicas, éstas ultimas a través de la persoreudepresentante legal; y en ambos casos
también pueden actuar en las sesiones por medin d@ndatario debidamente acreditado
por una carta poder. Las reglas sobre la convaaajoquérum de instalacién de las
sesiones de directorio, deberan determinarse emnélato; ademas podran ser convocadas

por el administrador del consorcio.

Las decisiones del directorio seran adoptadas @yoria simple, excepto en casos de
modificacion o terminacion anticipada del contraizes se necesita la unanimidad de

todos los consorciados.

Ahora bien, en las sociedades comerciales el vtiogisocios o accionistas en las Juntas
Generales es conforme al porcentaje del capitdhlsde la compafiia. En el caso del
consorcio, se debe atender al porcentaje de cooidito de los miembros al fondo comun

o ®http://www.derechocomercial.edu.uy/ReSocGieCohsmr.Acceso: 4-X1-2010.
«  %Ley de Sociedades Comerciales - Uruguay. Art. 504.
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operativo, el cual se mantiene indivisible duralatesjecucion del consorcio, pero sin
olvidar que la titularidad de dichos aportes se trama en manos de cada uno de los

consorciados.

El directorio, al ser el maximo 6rgano de gobietiene el deber de tomar las decisiones
de vital importancia para el desempefio del consptanto a nivel interno como externo.

Entre las m&s importantes encontramos:
= Adoptar las resoluciones referentes a la orgardmagigestion del consorcio.
= Emitir politicas y directrices tendientes al cumpénto del objeto del contrato.
» Vigilar y controlar el cumplimiento de las dispasites emitidas por dicho 6rgano.
= Nombrar el administrador del consorcio, que puedeiso o varios.
= Aprobar los estados financieros y libros contablaborados por el administrador.
= Revisar y aprobar el plan de actividades propugsiael administrador.
= Revisar y aprobar los informes de gestion del agstnador.
= Aprobar y resolver de manera unanime cualquier fivadion al contrato original.

= Aprobar y resolver de manera unanime el ingresondeuevo miembro interesado

en participar en al acuerdo empresarial.

= En caso de terminacion del consorcio, revisar yolaqr el programa para la
liquidacién y particion de los bienes que conforrebfondo comun operativo.

= En caso de retiro anticipado de alguno de sus mi@snhkesolver sobre la parte que

le corresponda y modalidades de restitucion.

2.2.2.Del administrador

En la mayoria de casos, el administrador del carses nombrado en el mismo contrato
gue da origen a la agrupaciéon empresarial, del misnodo que sus derechos,
atribuciones, obligaciones, periodo de duracidaysales de remocion.

En Uruguay, la gestion del administrador se supetéas reglas del mandato civil,

convirtiéndose éste en apoderado de todos y cadlal@iros integrantes del consorcio,
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dado que el consorcio como tal no goza de perstathjuridica y por ende no puede ser

representado legalmente por un terc&to.

El administrador puede operar bajo la figura dehda@o en el sentido que los mandantes
vienen a ser los integrantes del consorcio, ya pessonas naturales o juridicas quienes
otorgan un poder a favor del administrador, quegprasenta conjuntamente el derecho de
todos sus miembros, mas no al consorcio como ¢alloRanto, el administrador puede ser

removido en cualquier momento por decision delatiiméo del consorcio.

En caso de ser adoptado univocamente este créeriel Ecuador, el administrador del
consorcio seria responsable hasta por culpa lewesthd Codigo Civil, en su articulo 29

define la culpa leve como:
“Art. 29.- La ley distingue tres especies de culpascuido: (...)

Culpa leve, descuido leve, descuido ligers,lagfalta de aquella diligencia y cuidado
gue los hombres emplean ordinariamente en sus ciosg@ropios. Culpa o descuido,
sin otra calificacion, significa culpa o destieve. Esta especie de culpa se opone a la

diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buenepael familia es responsable de esta

especie de culpa.(...)"

Si la gestién del administrador se asimila al mémdde igual manera deberia cesar por
cualquier forma de terminacién prevista en el alti067 del Cdodigo Civil, las cuales

son:
» Cumplimiento del negocio encargado.

» Expiracion del término o por el cumplimiento declandicion prefijados para la

terminaciéon del mandato.
* Renuncia del mandatario.
* Muerte del mandante o del mandatario.
e Quiebra o insolvencia del mandante o del mandatario

* Interdiccion del uno o del mandante o del mandatari

« % Expediente No. 88001-31-03-002-2002-00271-01. SaleCasacion Civil de Colombia. Consorcio
Pedro Gémez Ing. & Co. Ltda. — Dicon Ltda vs. Gamco S.A. Bancafé.
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Sin embargo, hay que considerar que los mandaatefs consorciados, por lo cual no
operaria de manera inmediata la terminacién debatarpor falta temporal o definitiva de
uno de los consorciados, salvo si dicha ausencaresc la imposibilidad de que el
consorcio siga operando y puede alcanzar el objgtimcipal por el cual se conformé en

primer lugar.
2.2.2.1. Atribuciones del administrador
Dentro de las principales atribuciones del adrtriai®r se encuentran:

= Ejercer funciones de direccion y administracionm@ose menciond en parrafos
anteriores, si éste se rige por las reglas del atanguede ser apoderado de los
miembros del consorcio, mas no del consorcio continlad independiente por su

falta de personeria juridica.

= Velar por los intereses de los consorciados y tedadesempefio con miras al

cumplimiento del objeto contractual.
= Cumplir y ejecutar las decisiones del directorio.
= Elaborar y ejecutar un plan de trabajo, para awidin del directorio.
= Presidir las reuniones del directorio.
= Elaborar y custodiar las actas de las reunionedigdtorio.
= Rendir cuentas de su gestion ante el directorio.

= Utilizar de manera responsable el fondo comun diperatendiendo a los fines del
consorcio; tiene la obligacion de llevar un registietallado de los ingresos y

gastos en que se incurra en el desempefio de sugHes.

= Proveer la guardia, custodia, mantenimiento y awas@én de los bienes parte del

fondo comun operativo.

= Controlar que no se incurra en alguna de las casisi@ terminacion del contrato, y

en caso de que suceda, informar y poner en coasidardel directorio.
= Cumplir con las obligaciones legales del consorcio.

= Determinar y pagar los tributos que correspondgaipal consorcio.
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= En caso de terminacién del consorcio, proponer péaa la liquidacion y particion

de los bienes que conforman el fondo comdn operativ

= Cualquier otra que se hiciere al cumplimiento déelay del objeto del presente

contrato.

La persona que ejerce las funciones de direcciedministracion del consorcio es
nombrada por resolucion del directorio, por lo calremocion debe realizarse mediante
el mismo procedimiento. El administrador goza d&ledho de renuncia, la cual debe ser

notificada al directorio con un plazo de anticipaale conformidad con el contrato.

2.2.3.0rgano de fiscalizacion

Ni la doctrina ni la legislacion comparada hablabre un 6rgano especifico dentro del
consorcio que realice tareas de fiscalizacion dgestion, pero esto queda a discrecion de
los consorciados, quienes en caso de consideradotumo, deben estipularlo en el
contrato, pero dada la naturaleza temporal delaroits podria resultar innecesario crear

un cuerpo colegiado regulador para revisar a esti@ad temporal.

Sin embargo, en contratos de exploracion y explmakidrocarburifera celebrados entre
el Estado y un consorcio empresarial, debe neessante constar un érgano fiscalizador

para el control de todas las etapas contractifales.

No obstante, esta facultad recae sobre todos y wadade los consorciados, quienes
pueden ejercer control sobre los negocios realgagkiados financieros, libros contables y

cualquier otro documento que considere necesario.

2.3.De los consorciados

Primeramente, el término “consorciado” ha sidoiagdo por la doctrina y adoptado en
algunas legislaciones para hacer mencion de losiongs participantes de un contrato de
consorcio, quienes pueden ser personas naturgleglicas, nacionales o extranjeras. La
condicion para que dos o mas empresarios decidariaese radica en que éstos se
dediquen a una misma actividad econémica u otrgptmmentaria entre si.

« * Ley de Hidrocarburos. Art. 18-E.
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Como de cualquier otro contrato, de este acuerdocalaboracion empresarial se
desprenden derechos y obligaciones para las plrsesyales son claramente establecidos

ya sea en un instrumento publico o privado.

2.3.1.Derechos de los consorciados

La palabra derecho tiene diferentes acepciones, @eresta parte se alude al derecho
subjetivo entendido como “facultad o poder de yetewde exigir a otro, o eventualmente
una abstencion a todos, bajo coaccion juridicaelHado activo de la relacién juridica;
derecho del acreedor al cumplimiento de la obliyaco del usufructuario al goce de la
cosa usufructuada sin interferencia de nadie, o adeionista al reconocimiento y
efectividad de su condicion de tal (derecho alddimdo o a participar en la junta general),

etc.”®

En paises como Uruguay, se exige que el contratmmEorcio conste por escrito y en sus
clausulas, debe estar determinada la participag@mos consorciados al igual que los
derechos que nacen con la suscripcién de dichouimento®® En nuestro pais, en la

practica de igual manera se lo hace por escrito tp@o aquello no se encuentre regulado
se estard a las disposiciones generales comuredos lbs contratos, contenidas en el
Cadigo Civil. A continuacion se analizaran los dés de los que normalmente gozan los

participes de un consorcio.
2.3.1.1. Obtener colaboracién

Es evidente que un empresario decide participannenonsorcio porque espera obtener
beneficios individuales y para todo el grupo. Esietrato de colaboracion empresarial, a
diferencia de la sociedad, no persigue fines deJwgno que se forma para mejorar la

organizacion y el desarrollo de una actividad eoting, comun a sus miembros.

De lo anterior, se observa que gracias a una @ahl@ condiciébn especifica de tal
empresario, motiva a otro empresario con la misatidad a emprender junto al primero,

una asociacion de caracter empresarial que seasmptla en un contrato de consorcio.

« % LACRUZ BERDEJO, José Luis. Nociones de Derechdl Gatrimonial e Introduccién al Derecho
Madrid, Dykinson, Cuarta edicién, 2004. Pag. 51.
«  %®Ley de Sociedades Comerciales - Uruguay. Art. 502.
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Por ende, el consorciado espera recibir toda boohcion de los otros miembros, ya sea
de caracter financiero, técnico, apoyo de magqiginarinfraestructura o cualquier otro
aporte al que cada uno se haya comprometido paralgesto de participes del consorcio.
Asimismo, el consorciado tiene derecho a recibiesasamiento por parte del
administrador y del directorio para la ejecuciéraparte que le corresponda realizar para
el cumplimiento del objeto del contrato.

2.3.1.2. Derecho de rescision parcial

La rescision parcial es un derecho que gozan lesnimios de los consorcios creados al
amparo de la legislacion uruguaya. Esta facultagsiste en la posibilidad de que uno de
los integrantes del consorcio, se separe sin qoeiraplique la terminacién del contrato
para el resto de miembr®sLa doctrina al referirse a la rescisién parciatiédine como
“el instituto juridico que deja sin efecto parafiuro el contrato social respecto de un
socio en lo referente a la actividad futura de daieslad, que subsiste como sujeto de
derecho, en razén que el contrato social consdeve vigencia en lo atinente a los demas

socios.®8

Revisando la legislacion nacional, se observa ¢j@odigo Civil ecuatoriano habla de la
rescision, pero en un sentido diferente, como uerolas modos de extinguir las
obligacioneg? La rescisién es una accién ejercida por una manératante en contra de
otra, cuando existe algun vicio que produce nuligdativa’® El juez actuando a peticién
de parte, es la autoridad competente para dedéaraulidad relativa de un contrato y tiene
como efectos retrotraer las cosas a su estadaantéste vicio puede sanearse por el
transcurso del tiempo o por la ratificacion dedages, pero la accion prescribe en el plazo

de cuatro afios.

De lo expuesto se desprende que el Codigo Civé haa mencion en un sentido distinto a

lo previsto en la ley uruguaya de sociedades caalesc Sin embargo, se puede hacer una

«  %Ley de Sociedades Comerciales - Uruguay. Art. 508.

«  ®VILLEGAS, Carlos. Op. cit. 195. P4g. 179

« % cCadigo Civil. Art. 1583 numeral 9.

«  fibidem. Art. 1698.- La nulidad producida por urjetb o causa ilicita, y la nulidad producida por la
omision de algin requisito o formalidad que laseteyrescriben para el valor de ciertos actos o
contratos, en consideracion a la naturaleza ds,ellmo a la calidad o estado de las personasague |
gjecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.

» Hay asimismo nulidad absoluta en los actos y ctogrde personas absolutamente incapaces.

« Cualquiera otra especie de vicio produce nulidéativa, y da derecho a la rescision del acto orepmt
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comparacion analoga a lo contemplado por la LeCampafias, referente al derecho de
recesd! que gozan los socios 0 accionistas en casos mfdrmacion de una sociedad, el

cual les permite separarse de ella y al mismo tierppeden exigir el reembolso de sus
acciones o participaciones. Para que proceda laragpn de un miembro, éste debera
notificar por escrito al representante legal deode@iedad, dentro de un plazo de quince dias
contados a partir de la fecha de celebracion danta general en la cual se aprobd la

transformacién de la compafifa.

En sintesis, rescision parcial es un derecho imbeelos integrantes de un consorcio en la
legislacion uruguaya mientras que en el Ecuadaeadso es una facultad que gozan los
socios 0 accionistas de una compafiia, para naipartien casos de transformacion de la

sociedad.

Una posible regulacion del consorcio en el Ecuatilyeria prever que sus integrantes
gocen del derecho de rescision parcial, en los ité@snprevistos en la legislacion
uruguaya, intimamente relacionado con el derechstitocional de libre asociacibhy

asi en un consorciado pueda separarse del grupaairear la terminacion del consorcio.
2.3.1.3. Derecho de decision

Como se observd anteriormente, no hay un érgangotéerno determinado para el
consorcio tal como ocurre en las sociedades coatesci sin embargo en otras
legislaciones se ha adoptado la figura del dirextet cual se halla conformado por todos
sus miembros. Los consorciados gozan del derecpartécipar en las reuniones del
directorio y adoptar las resoluciones que seraoudgplimiento obligatorio para todos sus

miembros.

Los miembros actian en dichas sesiones de mameradipero también pueden nombrar
una persona que los represente con todas susaf@esiltie voz y voto. Los consorciados
tienen un poder de deliberacion traducido en vigieales al porcentaje de participacion en

la constituciéon del contrato.

Por regla general, las decisiones se toman bajégahen de mayoria, salvo cuando se

trate de alguna modificaciéon o terminacién del ot que deben ser adoptadas por

« " Ley de Compaiiias. Art. innumerado a continuacinidt. 221.
«  ibidem. Art. 333.
« " Constitucion de la Republica. Art. 39.
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unanimidad de los participes, salvo estipulaciorartrario que debe estar expresada en
el contrato de consorcid.

2.3.1.4. Propiedad sobre los bienes aportados

Como se analizé, la formaciéon de un fondo comurraip® no es una caracteristica
intrinseca a la figura del consorcio, lo cual Iéedincia claramente con el contrato de
sociedad, donde cada socio o accionista debe aealmortes en dinerario y/o bienes para
constituir el capital de la compafia, de tal mangua se constituye un patrimonio

autéonomo.

Sin embargo, como sefala el tratadista José Nai@aezia, el fondo comun operativo
solo se formara si es indispensable para el curiibm del objetivo que se persigiie.
Esto atiende al objeto mismo del consorcio, pugano se celebra este tipo de contrato
para obtener utilidades y repartirlas entre loS0s00 accionistas como sucede en las
compafias, sino que el consorcio es un acuerdolddaracion empresarial y lo que
persigue es la organizacion comun de la actividgadu$ miembros, que se realiza a través

de cooperacion técnica, financiekapw how etcétera.

En este punto, el consorcio se asemeja a los gdgoderés economico del ordenamiento
juridico francés, los cuales pueden constituireecapital y pueden formar eventualmente
un patrimonio auténomo en caso de ser necesaria @lrcumplimiento del objeto

contractual’®

El administrador del consorcio no tiene la facultkel adquirir bienes en nombre del
consorcio y en caso de que los consorciados caersiagecesario la compra de algun bien,
por ejemplo maquinaria, esta se regird bajo latasede la comunidad, es decir, la
titularidad de dicho bien recaera sobre todos ,eflos relacién a su cuota de participacion.

2.3.2.0bligaciones de los consorciados

De manera general, los consorciados estan obligadomplir con la Constitucion, leyes y

reglamentos aplicables, y todas las obligaciones sgi desprendan del contrato de

« ™Ley No. 16060. Art. 507.

« " NARVAEZ GARCIA, José Ignacio. Obligaciones y Caitrs MercantilesBogota, Ed. Temis, 1990.
Pag. 62.

«  CABALLERO SIERRA, Gaspar. Op. cit. P4g. 60.
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consorcio.
2.3.2.1. Participacién activa

De inicio, al observar la naturaleza del consor@abemos que es un acuerdo de
colaboracion empresarial, esto evidencia que lacipal obligacion de cada consorciado
consiste en colaborar en la busqueda de los finebjstivos, obrando con lealtad y

diligencia, de acuerdo a los parametros del cantrat

Esto implica una participacion activa y directa ad&la participe del consorcio, que se
puede ver traducida de diferentes maneras, por p&genfacilitando el uso de
infraestructura empresarial, transferencia de fegi®, colaboracién con talento humano y

demas elementos necesarios para la consecuciobjde contractual.
2.3.2.2. Responsabilidad

Con respecto a la responsabilidad de los integsatteun consorcio, no hay unanimidad
de criterio, puesto que algunos tratadistas sefi@@nla obligacién que nace entre los
consorciados es conjunta y en cambio otros corasidgue es solidaria.

En el primer caso, si la obligacion es divisibleg@nsorciado responde con su patrimonio
individual por la parte o cuota en la que se hdymado frente a terceros, en relacion a su
fase a cargo. Por otro lado, si se determina querelorciado se obliga solidariamente con
el resto de miembros, se traduce en que el deuskepdirigir su accién en contra de

cualquier miembro del consorcio por la totalidadadebligacion.

Otros tratadistas diferencian la responsabilidgzeddiendo la actividad realizada por el
consorciado. De esta manera, en cuanto a las olgiges contraidas directamente entre el
consorciado y un tercero, para desarrollar unadateegocio u actividad determinada en
el contrato, es de responsabilidad personal dedarormdo que contratdé a nombre de la
alianza empresarial. Asimismo, si el consorcio cdadocontrata directamente con un
tercero, las obligaciones contraidas son de reapdiad solidaria entre todos los

integrantes del consorcio.

Ademas, se suele estipular clausulas tendientiesitarl esta responsabilidad al monto de
los aportes destinados al fondo comun operativo.e8ibargo, nuestra ley sefiala que la
responsabilidad solidaria nace de la ley y de lavencion; esta ultima debe estar

claramente expresada en el instrumento utilizadcede caso no se puede dejar a un lado
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el hecho que el consorcio no tiene personalidailiga ni cuenta con un patrimonio
auténomo, por lo cual las obligaciones por cumplgberan ser satisfechas con el
patrimonio individual de los consorciados, de fafma que una clausula contractual no

puede ser contraria a la ley y de serlo, resultaria.
2.3.2.3. Aportes al fondo comun operativo

Los consorciados tienen la obligacion de cumplin todos los aportes y obligaciones
establecidas en el contrato. No existe obligaciéncrear de inicio un fondo comun
operativo, pero en algin momento éste puede resdt@sario para la consecucion de sus
objetivos, por lo cual puede ser creado cuandintegrantes del consorcio lo consideren

necesario.

La doctrina manifiesta que este fondo comun operae mantiene indivisible durante el
plazo de duracion del consorcio y sus miembros poreden solidariamente por sus
obligaciones frente a terceros. Nuestro CdodigolCoon respecto a la responsabilidad

solidaria determina lo siguiente:

“Art. 1527.- En general, cuando se ha contraidonpachas personas o para con muchas la
obligacion de una cosa divisible, cada uno de égldres, en el primer caso, esta obligado
solamente a su parteo cuota en la deuda; y caddautas acreedores, en el segundo, sélo

tiene derecho para demandar su parte o cuotace@dio.

Pero en virtud de la convencidn, del testamente adey, puede exigirse a cada uno de los
deudores o por cada uno de los acreedores eld®tal deuda; y entonces la obligacion es

solidaria o in solidum.

La solidaridad debe ser expresamente declaradades tos casos en que no la establece la
ley.”

Es importante analizar los dos Ultimos incisos aeiculo citado, pues de estos se

desprende que la responsabilidad solidaria de lembios si puede nacer de la

convencion, pero ésta debe estar debidamente exares todos los casos en que no se

encuentre determinado en la ley.

En nuestra legislacion hay algunos cuerpos norostiue establecen la responsabilidad
solidaria entre consorciados, como es el caso teyla@rganica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, que en uno de sus articelidala:

“Art. 99.- Responsabilidades.- En todos los proméeitos precontractuales previstos en
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esta Ley, los oferentes participaran a su riesgo.

Los miembros de la asociacion o consorcio conteatgeran responsables solidaria e
indivisiblemente por el cumplimiento de las obligmes derivadas de la oferta y del
contrato, indistintamente del plazo de duraciotedesociacion. La ejecucion del contrato es
indivisible y completa para los asociados, a ekeaie determinar su experiencia y

cumplimiento.(...)"

De igual modo, se pueden observar normas simiéares campo tributario, el Reglamento
para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributdniterno que indica en el su articulo 3,
inciso tercero determina que “los miembros del socotio seran solidariamente
responsables, por los tributos que genere la dativipara la cual se constituyé el

consorcio.”

Como se observa, este tema ha sido objeto de nuistizsion y en muchas ocasiones se
ha llegado a confundir el consorcio con el cuasredm de comunidad. Lo que queda
claro, es que la solidaridad deberia estar exprms@msefialada, en el contrato de
colaboraciéon empresarial, sobre todo en lo pertinem la responsabilidad sobre
obligaciones civiles y mercantiles, puesto que aotante no existe norma aplicable al
respecto en el ordenamiento juridico ecuatoriarmm excepcion de los casos antes

sefialados que son especificos.

Por otro lado, la conformaciéon del fondo comunrapeo inicial no se debe entender
como una limitacion al administrador para solic#alos consorciados nuevos aportes no
previstos en los presupuestos anuales, tendiardesplir con las resoluciones que emita

el directorio.

2.4.Vigilancia y Control

2.4.1.A nivel interno

El consorcio a nivel interno no requiere contamuEnera obligatoria con un érgano de
fiscalizacion, esto depende de la voluntad de sigsnbros y en caso de crearlo, sus
funciones y atribuciones deben estar detalladaselecontrato y ademas debe ser

debidamente nombrado por el directorio.
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2.4.2 A nivel externo

A nivel externo, la vigilancia y control estatabse los consorcios empresariales varia en
cada legislacion. El consorcio es un contrato aussa, es decir, que no esta sujeto al
cumplimiento de formalidades para su perfeccionatojesin embargo en el caso del
ordenamiento juridico ecuatoriano, a pesar de golae de manera precisa al consorcio,
podemos encontrar en diferentes cuerpos normathgmosiciones que exigen ciertas

formalidades a este contrato, como se vera a e@dion.
2.4.2.1. A cargo de la Superintendencia de Compariias

La Superintendencia de Compafiias es el 6rgano gautarde vigilar y controlar las
sociedades mercantiles que operan en nuestro psdshgllan reguladas por la Ley de
Compafiiad’ A pesar de que dicha Ley no define al consorcigefiala los alcances de la
figura del consorcio, en su articulo 432 sobseelatidades sometidas a su control, incluye
dentro de este grupo a los asociaciones formades|as sucursales de companiias u otras

empresas extranjeras que operan en el Ecuador.

Dicho articulo se complementa con lo dispuestol éteglamento para la organizacion, y
funcionamiento del registro de sociedades expedido la Superintendencia de
Compafias, el cual prevé la existencia de un Regisacional de Asociaciones y
Consorcios, formados entre si 0 con sociedade®males vigiladas por la entidad las
sucursales de compaiiias y otras empresas extsojganizadas como personas juridicas,

que se hubieren establecido en el Ecuador. Tadtregiebera conter/ér
1. El namero de expediente.
2. El nombre de la asociacion o consorcio.
3. El nimero del registro unico de contribuyentes (RUC

4. El lugar, fecha y notaria en que se hubiere otardackscritura que contenga la

asociacion o consorcio.

5. La fecha de vencimiento del plazo de duracion dedaciacion o consorcio,

cuando se hubiere establecido plazo.

« ""Ley de Compafiias. Art. 431
« ®Resolucién No. 10. Art. 2. R.O. 369 de 16-VII-01.
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6. La direcciéon domiciliaria, con sefialamiento deltsecciudad y canton que
correspondiere a esa direccion, asi como el nutedgtidnico y, de ser posible el

del correo electronico o fax.
7. El objeto de la asociacién o consorcio.
8. El nombre o los nombres del o los apoderados.

De lo anterior se observa que se establece eln@gis consorcios formados por personas
juridicas naturales y/o extranjeras, pero no see lraencion de aquellas asociaciones
formadas por personas naturales y juridicas entr& k anterior vale agregar la ultima
resolucién emitida por la Superintendencia de Cdiigsa sobre la informacién a presentar
a dicha entidad, que rige a partir del presente @iy articulo 5 impone dicha obligacién
a consorcios formados entre sucursales de socie@atlanjeras, que deberan presentar lo
siguienté®:

1. Estados Financieros debidamente suscritos poraeapdo o representante y el

contador.

2. Informe de auditoria externa, en caso de ser negesa
3. NOmina de apoderados o representantes.

4. Formulario suscrito por el apoderado o represeatemitificando con informacién

general de la compafia,
5. Copia legible del Registro Unico de Contribuyentes;

6. Impresion del comprobante de digitacion del esfatnciero en el portal web de

la Superintendencia de Compafias;

7. Numero y clasificacién del personal ocupado questpresus servicios en la

empresa.

La Superintendencia de Compafias recibe un apautd de todas las sociedades sujetas a
su control, por lo cual el Reglamento para deteamon y recaudacion de contribuciones
societarias sefiala que para el caso de consoramgligha contribucién “se calculara

tomando como base los activos reales de la asoojadebiendo deducir de su monto total

« Resolucién No. 2. Art. 5. R.O. 400 de 10-I1I-11.
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el valor de las aportaciones hechas por las compafi$ociadas, siempre que estas
aportaciones se reflejen en sus propios balariées.”

Ahora bien, el contrato de consorcio al ser deralma consensual no debe estar sometido
al cumplimiento de formalidades para su perfecciwaato. Sin embargo, en nuestro pais
se han dado varios casos en que los consorciosid@mscritos en el Registro Mercantil
del cantén respectivo e incluso los nombramientp®deres generales que recaen sobre
sus administradores, lo cual demuestra la faltanitgdad de criterio al respecto, originado
por la falta de normas legales suficientes e in@mpas que regulen los consorcios de

empresas que operan en el Ecuddor.
2.4.2.2. A cargo del Servicio de Rentas Internas

Por el otro lado, el consorcio se constituye coma unidad econdmica independiente de
la de sus miembros, pero sin constituir una nuexragma juridica, pero para efectos
tributarios éste es considerado como sociedad ytgp obligado a cumplir con sus

deberes formales y materiales frente a la Admaxghn Tributaria. Es decir, en el campo
tributario el Servicio de Rentas Internas, SRIkageaun cierto control sobre los consorcios,
pues ante éste deben presentar declaraciones desstapa la renta, estados sobre

reparticion de utilidades, etcétera.
2.4.2.3. A cargo del Instituto Nacional de Compras Publicas

En nuestro pais, un gran nUmero de consorciosrsgittyen para participar en concursos
publicos para lograr ser adjudicatarios de corgrgtee consisten en la ejecucion de obras
y servicios publicos de gran envergadura. Esta maats competencia del Sistema
Nacional de Contratacién Publica, el cual se hadl@¥formado por el Instituto Nacional de
Contratacién Publica “INCOP" y por las institucisngublicas que ejerzan funciones en

materia de presupuestos, planificacién, contrantmatacion public&?

El INCOP dentro de sus atribuciones se encuentudtéamlo para establecer lineamientos
generales sobre planes de contrataciones de ladadeg pulblicas, expedir modelos
obligatorios de documentos precontractuales y aottales, fiscalizar resultados e

impactos del Sistema Nacional de Contratacion Pablen especial de los procesos,

«  ®Resolucion No. 83. Art. 3. R.O. 48 de 16-X-09
« % Registro de Sociedades. Internetvw.supercias.gov.edcceso 20-11-11.
« %] ey Organica del Sistema Nacional de ContrataBidilica. Art. 7.
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facilitar mecanismos de veeduria ciudadana y madatoel efectivo cumplimiento de los

procesos de contratacién publica, entre dttas.

De esta manera el INCOP puede verificar el cumpima de todas las disposiciones de la
ley en la materia, como el uso obligatorio de hereatas del sistema, uso de modelos
contractuales, que los proveedores estén insa@itosl Registro Unico de Proveedores y
gue no se encuentren inhabilitados o sufran incdpdcantes de contratar, que la

informacion sea real y actualizada, etcétera.

La ley de la materia, determina que el consorciedmlebrarse mediante escritura publica
y debe contar con un apoderado; sin embargo, laliR#dn No. 46 emitida por el INCOP
sefala algunas clausulas obligatorias para esteatmnadicional a las mencionadas, que

son las siguient&%
a) Partes contratantes con su respectiva informacié

c) Detalle valorado de los aportes de cada unoodeniiembros, tangibles o
intangibles;

d) Determinacion de los compromisos y obligacioges asumira o asume cada

parte en la fase de ejecucion contractual;
e) Porcentaje de la participacion;
f) Identificacion del proceso de colaboracion estasorciados;

g) Determinacion de la responsabilidad solidariadévisible de los asociados para

el cumplimiento de todas y cada una de las respditsaies y obligaciones;

h) Cualquier cambio interno de la agrupacion dehlmmatar con autorizacion

expresa de la entidad contratante;
i) El objeto social exclusivo y detallado para dictontrato con el Estado;

J) Plazo de duracion, contando desde la etapa piambual hasta noventa dias
adicionales desde la terminacion del contrato, lazo mayor de conformidad

con los pliegos.

% Ley Organica del Sistema Nacional de ContrataBidlica. Art. 10.
«  ¥Resolucion No. 146 INCOP. Art. 18.
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Ademas el adjudicatario de un contrato deberé irdorcon la entidad respectiva dentro
del término de quince dias de haber sido adjudicsidoembargo los consorcios cuentan
con un plazo adicional de quince dias, en razotieapo que requieran para formalizar el

contrato de consorcio empresaffal.
2.4.2.4. A cargo de la Agencia de Regulacién y Control Hodmdburifero

En el caso de exploraciéon y explotacion de hidtmoars, podemos encontrar en la Ley
ciertas regulaciones especiales para aquellos mmosajue se dediquen a esta actividad
econdmica. La Ley de Hidrocarburos, al referirammiratos de exploracion y explotacion
de hidrocarburos, determina que “en el caso deodugrincipales privados para el

transporte de hidrocarburos, por tratarse de uwicsrpublico, la Secretaria de

Hidrocarburos; previa autorizacion del Presidenge la Republica; celebrard con la
empresa 0 consorcio autorizados, el respectivoratonique regulara los términos y

condiciones bajo los cuales podra construir y opeates ductos principales privadd§.”

En esa materia, la Agencia de Regulacion y Corttidrocarburifero, ARCH, es el
organismo encargado de regular, controlar y fizaalilas actividades técnicas y
operacionales en las diferentes fases de la indusitdrocarburifera, que realicen los

consorcios que ejecutan actividades hidrocarbasfen el Ecuaddt.

Para ser adjudicatarios de contratos de exploragi@xplotacion de hidrocarburos el
Comité Técnico debe considerar de entre las engpesansorcios participantes, el grado
de participacion del Estado en la produccion inemtiad, los programas de trabajo y
montos de inversiones minimos comprometidos; eltsndel bono no reembolsable para
el Estado ecuatoriano a la firma del contrato; ketande produccién y transferencia
tecnoldgica; y, las correspondientes garantiasgurese®® Ademas el mismo cuerpo

normativo determina los clausulas obligatdiamie deben estar contenidas en que son:
» Partes contratantes;
* Plazo de duracion;

= Participacion del Estado;

« % Reglamento a LOSNCP. Art. 113.
« % Ley de Hidrocarburos. Art. 3, inciso tercero.
o ¥ ibidem Art. 11.
«  ®ibidem. Art. 18-D.
«  ¥ibidem. Art. 18-E.
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= Programas de trabajo e inversiones minimos a seutedos;

= Monto de las inversiones a ejecutarse;

= Pago de las obligaciones tributarias de conformatedia Ley;

= Garantias de la empresa seleccionada para con FETBEDOR,;
= Organos directivos de administracion y fiscalizagi@! contrato;

» La facultad de inspeccién y control y las demas cuesten en los documentos

precontractuales de la licitacion aprobada paedeeito.

Asimismo, el contrato para la ejecucion de actidetahidrocarburiferas debera ser inscrito
en Registro de Hidrocarburos, el cual se encudraj@aresponsabilidad de la Secretaria de
Hidrocarburos?® Asimismo antes de inscribir el contrato, el consorendira una garantia
en dinero efectivo, en bonos del Estado o en otrad satisfactoria, equivalente al veinte
por ciento de las inversiones que se compromet@adizar durante el periodo de
exploracion. Esta garantia se hara efectiva en dasocumplimiento de cualesquiera de
las obligaciones estipuladas para este pertbdoemas, conforme el articulo 74 numeral
12 de la Ley de Hidrocarburos, el Ministerio de iltsos No Renovables esta facultado
para declarar la caducidad de los contratos,®mdkatista se retirare de un consorcio, 0 se

separare uno de sus miembros, sin autorizaci@saentidad publica.

« % Ley de Hidrocarburos. Art. 12.
«  *ibidem. Art. 27.
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3. CAPITULO Il
ALCANCES Y LIMITACIONES DEL

CONTRATO DE CONSORCIO

3.1.Motivos de asociacion

En primer lugar, la creacibn de una empresa indadante significa un costo de

oportunidad para la persona que decide arrancaucateterminado negocio, ya sea de
manera individual o conjuntamente con otros. Eta@aoe oportunidad se entiende como
“el valor de la alternativa desechada por la adtiva elegida, en el mejor uso alternativo

de los recursos™

Por ejemplo, un empresario que decide invertiradusros en la apertura de un restaurante
debera incurrir en gastos de arrendamiento dell,loeguipamiento de la cocina,
decoracion del lugar, contratar cocineros y mesetostera, en lugar de invertir su dinero
en una poliza a plazo fijo; dichos intereses gya de percibir constituyen el costo de
oportunidad para ese empresario, dado que prefepezar con su negocio dejando a un
lado cualquier otro tipo de inversion que hayadentomo alternativa en un inicio y

decide hacerlo pues espera obtener mayores gasauean la poliza.

El desempefio, aprendizaje, esfuerzo y divisionraleajo permiten el crecimiento de los
agentes economicos, de tal manera que cada emgeessapecializa en determinadas
actividades productivas, generando asi bieneseykacgs de calidad, pero no destinados
a satisfacer necesidades personales o al menog messingen a eso, Sin0 que son
producidos para intercambiarlos con otras emprese&ndose asi una mutua dependencia
empresarial y por ende, la decision de un agertaoesico puede tener efectos sobre

terceros.

De lo anterior y dadas las condiciones de la ecémactual, a modo de estrategia muchos

empresarios acuden a la figura contractual delaroits para que mediante coordinacion

« 2 ROSALES OBANDO, José. Elementos de Microecono®ém José, EUNED, 1994, Pé&g. 81.
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se realice el proceso productivo de manera conjy@tdecuada, reduciendo costes y que
logrando generar el mayor valor afiadido posibtesalenes y/o servicios producidds.

Las empresas que pretenden asociarse temporalhearge un analisis detenido sobre los
atributos potenciales de los miembros del consoxciademas del intercambio de
conocimientos y capacidades entre ellos que seaspa el acuerdo. Es importante que
el aporte de cada consorciado sea diferenciableetaesto, pues una duplicidad de
competencias entre miembros no seria conveniendéciohalmente, los potenciales
empresarios consorciados deben discutir sobratafigiacion del consorcio, las facultades
del administrador y demas 6rganos internos y swoi@tedos de solucion de conflictos que
puedan ocurrir durante la operatividad del acuerdo.

De tal forma que una empresa busca complementaradena de valor con aquellas
competencias con las que cuentan otros empresknogeneral, para que un contrato de
consorcio prospere debe existir un clima de comfiaentre sus miembros que permita
mantener el acuerdo durante el tiempo suficienta pltener los resultados esperados por
todos y que consiga el descubrimiento de nuevascagres y por ende nuevas

oportunidades para los miembros del consorcio.

De manera amplia, el proceso de aprendizaje esafuedtal para el crecimiento y

desarrollo de una empresa. Lo mismo sucede enngoimo, pues producto de la sinergia
cada uno adquiere nuevos conocimientos sobre dondgy caracteristicas del mercado,
desarrollo tecnolégico, al igual que politicas @didad de procesos, manejo del talento
humano y optimizacion de recursos, entre otros.ir@rporacion de estas nuevas
habilidades en la gestion de cada una de las eamps reflejan en la mejora de la
eficiencia y productividad del consorcio.

3.2.Ventajas del consorcio

El consorcio empresarial sin duda es un instrumgmidico de gran utilidad en el campo
econdémico por lo cual este contrato es ampliamatiieado alrededor del mundo. Un

caso de gran relevancia se puede observar connebmio Airbus Industries, que se

« % ROBERTS, John. La Empresa Moderna: Organizaciétraiegia y Resultado#adrid, Ed. Antoni
Bosch, 2006. Pag. 66.
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dedica a la fabricacion de aviones, caracterizgpdossu gran tamafio y la tecnologia de
punta con la que cuenta. “En este consorcio, ceaqaresas producen diferentes partes de
un avion: Deutche Airbus (Alemania) se encarga fimlelaje, British Aerospace
(Inglaterra) fabrica las alas, French Aerospatfigrancia) es la responsable de la cabina y

Construcciones Aeronauticas (Espafia) fabrica k d@elavion.*

Partiendo de las consideraciones anteriores, em @@asjue el consorcio sea manejado
responsablemente, que sus integrantes cumplarbliga@ones pactadas en el contrato y
sobre todo que exista confianza entre sus miemip@snite que este acuerdo pueda

alcanzar objetivos cada vez mayores.

3.2.1.Autonomia de sus miembros

Sin duda, esta es una caracteristica del contatoodsorcio que despierta interés en
empresarios que deciden asociarse con otros psaardar proyectos de manera conjunta
U organizarse entre si para alcanzar determinadles dentro de la actividad econdmica.
Este contrato cada miembro mantiene su autonormdependencia juridica y por tanto

aparece como opcion para quienes no se ven inteesa formar una nueva compaiiia.

En nuestro pais, el proceso de constitucion de corapafiia debe cumplir varias

formalidades para que surta efectos legales. Ruind@s socios obligatoriamente deben
abrir una cuenta de integracion de capital en osigtucion financiera del pais; después el
contrato debe celebrarse mediante escritura putdicaual debe ingresar para su revision
en la Superintendencia de Compafias y en casoedel @statuto social no se contraponga
con la legislacion ecuatoriana, ese organismo deraloemite una resolucion de

aprobacion. De conformidad con lo ordenado poraligsolucion, se debe publicar por
una vez un extracto de la misma en un diario deileicion en el domicilio de la compafia

y se debe sentar la razon de la resolucién de agiib en la Notaria Publica donde se
celebré el instrumento de constitucion. Finalmeetta escritura debe ser inscrita en el

Registro Mercantil del domicilio de la sociedad;Hfa desde la cual tiene vida juridica.

« % MIHAESCU, Olga; RIALP, Alex; RIALP, Josep. La imtelizacion de la empresa espafiola en los
nuevos estados miembros de la UE: Guia Pra&maelona, Centro de Economia Industrial, 2008. P4
43.
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Como se observa, el consorcio al ser un contratsessual, se perfecciona por el solo
acuerdo de voluntades de las partes y no se v saljeumplimiento de formalidades
como ocurre con el contrato de sociedad, tal coenmencioné brevemente en el parrafo

anterior.

Ahora en el campo econémico, la autonomia empedsapatrimonial de los consorciados
permite una flexibilidad operativa pues cada unedguutilizar todos sus recursos para
desarrollar una determinada fase del proceso ptiwdutel consorcio, y a su vez no se ven

limitados en su gestion de manera individual.

3.2.2.Concentracion de recursos y capacidades

A pesar de que no sea requisito necesario el agertapital de los miembros para formar
un fondo comudn operativo, en el mayor nimero des@ains, cada miembro aporta con
parte de sus activos, para ser utilizados en aeg productivo de bienes y/o servicios
por parte del consorcio; no obstante, dichos apedanantienen en propiedad de cada uno

de los consorciados.

A diferencia de la sociedad mercantil, el consonticuenta con un patrimonio auténomo,
pero en cambio su estructura flexible permite unaoncentracion de recursos
cognoscitivos, financieros, técnicos y de talenim&no, que en caso de ser organizados

correctamente pueden ser de gran provecho paca@&id empresarial.

Principalmente en sectores econOmicos caracteszgoor los continuos avances
tecnoldgicos, tales como: informética, telecomurimaes, industria farmacéutica, pero sin
limitarse a aquellos, la concentracion y transfei®e de know-how promueve una
innovacion industrial acelerada, pues acorta o iefimtiempos requeridos para el
desarrollo del conocimiento de cada empresa, cepeoto a todas las fases del proceso
productivo de una determinada actividad econémica.

El términoknow-howha recibido diferentes definiciones pero todasdpasimilitud entre

ellas, por eso vale decir que se refiere al conjutg conocimientos, ideas y técnicas
desarrolladas por una empresa, por tanto no salom@io publico, que les sitda en una
condicion de ventaja frente a sus competidoress pae necesarios para la fabricacion y/o

comercializacion de un producto, para la prestad®mn servicio o para la organizacion
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de una unidad empresaria; el know-how pertenepatamonio de las empresas, quienes
cuidan su confidencialidad. Por lo tanto, para épte de acuerdos se requiere una gran
confianza entre empresarios consorciados paraagleeuno aporte con sus conocimientos

y no vaya a darse el caso que simplemente ocuaréuga de informacion.

3.2.3.Aprendizaje

La asociacion temporal de dos 0 mas empresariosalbgnte involucra un proceso de
adaptacion entre ellos a las distintas politicapresariales, pues dentro de sus aportes en
la actividad de la alianza empresarial, cada umcqutera conforme sus conocimientos,
capacidades y experiencia en el mercado, peroesssprarmonizarlas para lograr una
estructura organizacional que permita alcanzar leguénes por los cuales se creo el

consorcio.

Para viabilizar esta organizacion del consorcidyedeexistir canales de comunicacion
adecuados que permitan una transferencia de infddma&ntre los consorciados durante
toda la etapa productiva, desde la seleccion dermaprima hasta la distribucion y
comercializaciébn de los productos, dependiendo dbgetivos propios del contrato
empresarial. Una comunicacion continua y transparemtre sus miembros genera
confianza y por ende acelera el interaccion dinande los conocimientos tacito y

explicito.

El conocimiento tacito “esta asociado al factobaja y cuenta con elementos técnicos y
cognoscitivos del tipo de experiencia practica,illtiules y calificaciones dificiles de
detallar®®, de tal manera que radica en el contexto persteadbs administradores y
empleados de cada empresa. Por otro lado, el coremtd explicito se refiere a aquel
susceptible de transmitirse a otros mediante umgulge formal y sistematico. Sin
embargo, puede darse un proceso de conversion miEigvento que consiste en la

« % LLADOS, Joseph. Anélisis de la economia espafiblacia un nuevo modelo de crecimiento.
Barcelona, Editorial UOC. 2005. P4g. 106.
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socializacion de los dos tipos de conocimiento avéts del didlogo y el compartir
experiencias entre los empresards.

En definitiva, la organizacion consorcial no debmithrse Unicamente a reunir
empresarios con recursos y capacidades de gramtanp@ dentro de la cadena de valor,
sino que es fundamental el aprendizaje mutuo gueitzeretener dichos conocimientos y
asi adecuarlos a la gestion a nivel interno y artde cada una de las empresas.

3.2.4.Reduccion de costes

De lo anterior, el consorcio reune las capacidadescursos de todas las empresas
participes las cuales son aprovechadas para etralésalel objeto del contrato y en

definitiva sirven para el proceso productivo delpgy.

La cadena de valor se ve beneficiada de estaaasmtiempresarial pues tiende a reducir
los costos de produccién debido a que cada uncedeala la fase productiva que se
encuentra en el ambito de su experticia, de talensague aumenta la eficiencia de los
procesos y coloca al grupo en una situacion cotngetfavorable frente al resto de

competidores.

La coordinacién de actividades, recursos y capdesl@omplementarias en un consorcio
empresarial posibilita a economias de escala, ptodde la disminucion de costes.
Ademas, esta cooperacion evita costes individudkesproyectos de investigacion y
desarrollo al igual que detiene la adquisicion oasaria de activos, ya que existe esta
complementariedad de recursos entre todos los tmados.

3.2.5.Riesgo compartido

Tanto en el consorcio privado como en cualquieo atntrato que implique compartir
riesgos para ejecutar un proyecto determinadogessario tener claramente definido lo
gue se pretende lograr, es decir, aspiracionegssupciones de las partes. En el caso del

consorcio, los objetivos individuales de los mieosbson coincidentes entre si y por tanto

« % CALDERON HERNANDEZ, Gregorio y CASTANO DUQUE, Geém. Investigacion en
Administracién en América Latina: Evolucién y Rdadbs Manizales. Universidad Nacional de
Colombia, 2006. Pag. 389
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éstos se convierten en el objeto del contrato al queda plasmado en el instrumento
mediante el cual se celebre el acuerdo. Compadd#gos incentiva la cooperacion
empresarial pues fomenta el esfuerzo de las paarasalcanzar propdsitos que resultarian

muy dificiles o imposibles de alcanzar de maneskada.

Por ejemplo, un contrato con el Estado para latoaeson de carreteras de varios cientos
de kilobmetros, es una obra que ninguna o muy pooagpafiias se encuentran en la
capacidad de realizar de manera individual y adeshé®sgo grande que implica dicho
proyecto podria frenar la decision de sus admadsires en participar en esa licitacion.
Pero si la propuesta a dicho proyecto es presemadan grupo de empresarios que se
dedican a dicha actividad economica, si les puedeltar atractivo al considerar que el
riesgo se compartiria entre todos. Adicionalment@s empresas que ejecutan
eficientemente este tipo de proyectos, ganan oetmiento en el mercado sin dejar a

lado los buenos beneficios econdmicos que reptotaconsorciados.

Lo propio sucede cuando empresas buscan ingresaemados nuevos o extranjeros. Su
buen desempefio se ve condicionado por diferentésrés, entre ellos, conocimiento del
comportamiento del mercado y las trabas que puedeontrar en competidores que ya
estan relativamente consolidados. Para estos fieegonstituyen los consorcios de
exportacion, en los que generalmente se asociaresagpcon buena capacidad productiva
con empresas que tienen experiencia en ese nuengadoe que tienen experiencia en
exportacion y en negociaciones con clientes delrlag destino. El compartir los riesgos
hace atractivo al proyecto pues ninguno de losresapios estarian interesados en asumir

todo el riesgo por si solos.

Los ejemplos mencionados anteriormente son una olaestra de la economia cambiante
gue se vive en la actualidad, pues durante espa eta globalizacion se ha evidenciado
como los decisiones de una empresa pueden tra@ciogpy consecuencias a un gran
namero de empresas y en definitiva, afectar a maugadses alrededor del mundo, tal
como ocurrié en la ultima crisis financiera del &W®8. Esta alta volatilidad del mercado
indudablemente incrementa los riesgos en todoarfdstos de la economia, por lo cual la
cooperacion es una buena alternativa para compadispersar riesgos en proyectos de

gran magnitud.
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3.2.6.Mejorar la satisfaccion del usuario

Primeramente vale aclarar los conceptos de clieotgsumidor, proveedor y usuario que
muchas veces son utilizados en los ambitos jurigicomercial como sinénimos. Cliente
se refiere a aquel que compra los productos damiaresa para distintos fines como
insumos para nuevos procesos productivos o parébdi=on y comercializacion, etcétera,
es decir puede ser 0 no el usuario final; adenmesay a los clientes hay flujo de capitales
y la empresa mantiene su liquidez. Por otro ladosgemidor es aquel destinatario final de

los bienes y/o servicios producidos, quien los &tgupara uso persorial.

Ahora bien, la Constitucién de la Republica deldtar, en su capitulo Il, titulo 1l, seccion
novena, garantiza los derechos de usuarios y codetes, refiriendose a ellos
indistintamente, que entre otros tienen “derectdsponer de bienes y servicios de 6ptima
calidad y a elegirlos con libertad, asi como ainf@macion precisa y no engafosa sobre
su contenido y caracteristica8.Ademas, el mismo articulo sefiala que la ley detema

mecanismos de control de calidad y los procedirogedé defensa de sus derechos.

Sin embargo, el articulo 2 de la Ley Organica déedsa del Consumidor, dentro de la
definicion de términos, diferencia los conceptoscdasumidor y proveedor, como se

aprecia a continuacion:

“Proveedor.- Toda persona natural o juridica déatar publico o privado que desarrolle
actividades de produccion, fabricacion, importacidonstruccidn, distribucion, alquiler o
comercializacion de bienes, asi como prestaci@edédcios a consumidores, por lo que se
cobre precio o tarifa. Esta definicion incluye demes adquieran bienes o servicios para
integrarlos a procesos de produccién o transfornacasi como a quienes presten

servicios publicos por delegacion o concesion.

Consumidor.- Toda persona natural o juridica queocdestinatario final adquiera utilice o
disfrute bienes o servicios, o bien reciba ofeaello. Cuando la presente ley mencione

al Consumidor, dicha denominacion incluira al Uguar®

Revisado lo anterior se observa similitud en laBna#ones de cliente y proveedor,

entendido como aquel que adquiere bienes o sesvig@ra integrarlos en procesos

« Y FERRE TRENZANO, José Maria y FERRE NADAL, Jorda tonducta del consumidor y del cliente.
Madrid, Ediciones Diaz de Santos, 1997. Pag. 2.

« % Consitucion de la Republica del Ecuador. Art. 52.

«  ¥Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor. Art. 2.
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productivos. Por su parte, se asemejan los térndeosonsumidor y usuario entendidos
como aquel destinatario final de bienes o sersicio

“Las empresas actuales son concientes de que conkegatisfaccion de sus clientes es
una de sus prioridades, y prueba de ello es eietrtiecinterés de las mismas por realizar
estudios que permitan medir de una forma precisaivdl de satisfaccion y que

proporcionen datos fiables sobre los que se puetaar decisiones de gestion y controlar

las mejoras en el rendimientt®

En el caso del consorcio, sus integrantes, hacieadale la informacion del mercado que
cada uno posee 0 sino a través de un estudio dectingr, pueden obtener datos del
mercado que les permitan identificar necesidadesute proveedores y usuarios, su
comportamiento y las condiciones del mercado equel van a incursionar de manera

conjunta.

En definitiva, el consorcio, al contar con miemboapaces de detectar las necesidades
tanto de proveedores como usuarios, tiene la adgdoile formular estrategias mas
efectivas, desarrollar nuevos productos, identificampetidores, implantar mejores
estrategias de marketing, dirigidas a la creaciérvalor al cliente, permitiéndole asi

incrementar su poder de mercado.

3.2.7.Mejora la competitividad

La competitividad es un elemento fundamental pa@ezimiento empresarial, ain mas
en la economia actual con mercados llenos de caitopet a todo nivel que buscan
posicionarse en el mercado. En muchos casos, Ipatidividad se logra a través de la

diferenciacion del producto y la reduccién de lostas de produccion.

Esta ventaja del consorcio del mejoramiento deotapetividad de la organizacion y de
sus miembros en general, se ve intimamente rekdiomon otras ventajas que trae
consigo el consorcio, como son la concentraciomedarsos y el proceso de aprendizaje

mutuo de sus miembros. Este contrato abre la pidsithide concentrar todas las etapas del

« SETO PAMIES, Dolors. De la calidad de servicia didelidad del clienteMadrid, ESIC Editorial.
2004. P4g. 53.
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proceso productivo y en ciertos casos controlaa tadcadena de comercializacion, que

definitivamente lo coloca en una buena situaciéaleanercado.

El funcionamiento del acuerdo empresarial le pernsibntar con un talento humano
altamente calificado, estar bien relacionado catirdds proveedores y clientes, acceso a
conocimientos tecnolégicos, productivos y de mamget Consecuentemente, el consorcio
mejora su eficiencia productiva y tiene ventajasmpetitivas para realizar proyectos
nuevos y de gran magnitud, que no fuera posibldasoooperacion activa de todos sus

miembros.

Estas agrupaciones se forman para diferentes yieesdistintos ambitos dependiendo las
condiciones y necesidades de la economia de ungraés caso ecuatoriano es destacable
la gestion de los consorcios de exportacion forreagidre empresas floricolas, un sector
donde la mano de obra representa aproximadamemtB%de los costos de produccion,

es decir, un negocio que genera muchos puestasple®@ especialmente alrededor de las
plantaciones ubicadas en sectores rurales. Adeenéaracteriza porque la mayoria de sus

trabajadores son jévenes de un promedio de 24yafie$0% de ellos son mujeres.

Los productores y exportadores de flores han ermdmten los consorcios privados una
alternativa juridica, valida y eficiente para desidar proyectos que mejoren la
competividad de todos y cada uno de sus miembraés. dé& cuatrocientos exportadores
entre pequefas y medianas empresas, altos cospediecion y dificultades de ingreso
del producto a nuevos mercados, entre otros, fuéaotores determinantes para que
floricultores conformen consorcios a fin de aunasfuerzos para mejorar su

competitividad'®?

Los consorcios floricolas han permitido organizahd actividad econémica que incluye
la compra de insumos, produccion, distribucion ynerxializacion, a nivel nacional e
internacional. Ademas es una herramienta util fpamvestigacion y desarrollo del sector
como obtenciones vegetales; incluso han creadoam@amunes. Por ejemplo, el caso de
la marca “Ecuador’ ha logrado que contactos coral@Eia nivel mundial busquen
entablar negocios con dicha marca, de esta formaendeneficia una empresa en

particular, sino todos al ser miembros de la asamia que pueden participar de manera

« ' CEVALLOS, Bolivar. Op. Cit. P4g. 100.
o %jbidem.
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igualitaria, sobre todo en ferias internacionales. igual forma se pueden encontrar
marcas como “Ecuador Spirit” y “Ecuador Empaidantchan traido consigo una mejora

en los precios de comercializacion, aumentando@gresos las empresas hasta en un 50%.

Por otro lado, el consorcio floricola Dimacor busal@anzar economias de escala,
seguridad de abastecimiento, posicionamiento eneetado, entre otros. Asimismo, se
plantean objetivos como la produccion de plantggrmicas, alternativas de produccion
con aplicacion de tecnologias limpias, unir potelidades y reducir costos de importacion
de insumos. Lo antes expuesto, nos permite entéaderportancia de una organizacion

empresarial bajo unidad de direccién para alcamzgores niveles de competitividadf

3.2.8.Desarrollo de nuevas estrategias

Los directivos de una empresa juegan un rol muyitapte en el desempefo de la misma,
pues tienen injerencia directa en el proceso deatam decisiones como en los
resultadog®® En un consorcio, las decisiones también dependenadrelacién de
confianza que exista entre todos sus integrantessi@erando la particularidad de este
contrato donde sus miembros persiguen objetiioeskntre si, puede ser un factor que
facilite el disefio e implementacidn de estrated&ata agrupacion.

La integracion en el proceso productivo entre gagepresas permite al consorcio el
acceso a informacion valiosa, que puede ser deacialvmomento de planificar la
organizacion estratégica de la asociacion, asbatispersar riesgos y consecuentemente
plantearse objetivos cada vez mas grandes. Enitdefjnla agrupacion empresarial
acordada mediante un contrato de consorcio no asestrategia en si misma, sino un

medio para alcanzar la estrategia empresarial c@nos miembros.

3.2.9.Nuevas oportunidades

La obtencién de sinergias gracias a la cooperagpi@se da en un contrato de consorcio,

incrementa las capacidades del grupo y le abreamlpo a nuevas posibilidades, sin

« !%CEVALLOS, Bolivar. Op. Cit. P4g. 100.
« !™FALCONI, Fander y OLEAS MONTALVO, Julio, compilacks. Economia ecuatoriana. Antolagia
Quito, Flacso-Ecuador, 2004. Pag. 18.
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necesidad de incorporar y desarrollar nuevos resuyshabilidades de manera separada
por cada empresa, Sino que estos conocimientosnspatten y se vuelven comunes a la
organizacion. Estos beneficios del consorcio fremt@tros competidores facilitan la
entrada a nuevos mercados, la ejecucion de nuegmxios y el desarrollo de proyectos

de gran envergadura.

La asociacién empresarial permite alcanzar la daid@ndptima al consorcio privado para
realizar proyectos de gran magnitud, sin que egdigoe un incremento no justificado de
su tamafo, pues evita la duplicidad de esfuerzosleproceso productivo, que es
compartido por todos sus miembros, y permite a ess con pocos recursos el hacer
frente a proyectos que, por su magnitud o costjldiente podrian lograrse de manera

individual.

Un consorcio empresarial resulta de gran utilidalores todo al momento de ingresar en
mercados extranjeros, donde un acuerdo de coofprrecn compafiias locales permitiria
conocer y enfrentar problemas en cuanto a la reylidioma, costumbres y cuestiones
sobre el comportamiento de clientes del lugar dosel pretende iniciar una actividad

econdmica.

Las empresas que deciden formar un consorcio puestet nuevas oportunidades de
negocios gracias al apoyo estatal, tal como sueedalgunos paises como Argentina,
donde el Poder Ejecutivo puede establecer bengfaeotro del Presupuesto General del
Estado, tendientes a promover la conformacion desargios y en especial aquellos
creados para actividades de exportatfde igual manera, esta iniciativa se prevé en la
legislacién uruguaya, donde se dispone que los Stéinos competentes prestaran las
medidas necesarias para colaborar y facilitar alinmé para el cumplimiento de los fines

de los consorcios de exportacitif.

3.2.10.Alcanzar economias de escala

La unién de capacidades y esfuerzos de los coasimiaporta a la consecucion de sus
objetivos comunes de una manera Optima graciasaéuena organizacion de todos los

recursos y conocimientos que poseen todos sus mosnor este motivo este contrato de

« %] ey No. 26005 - Argentina. Art. 12.
« %] ey No. 18323 - Uruguay. Art. 11.
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colaboraciéon empresarial aumenta el tamafio de peatu empresarial lo cual puede
generar una economia de escala, es decir, redagicdstos unitarios de produccion

conforme aumenta el nimero de unidades producidas.

La especializacion, la division del trabajo y Igplementacion de nuevas tecnologias son
factores que hacen factible una economia de edcalaadena productiva se subdivide
entre todos los empresarios participantes del colmsale acuerdo a su especializacion y
recursos de forma tal que la gestidn se vuelve efiaente, se mejoran y renuevan las
tecnologias aplicadas, dando lugar al aumentosledliimenes de produccién, se amplia

el mercado; y, por ende, los costes productivosupmtad se reducen.

La economia de escala generada por la cooperanifinesarial alcanzada a través del
consorcio trae como beneficios la obtencién de naat@rimas a costos mas convenientes,
la disminucion de costos de comercializacion y iahrfciamiento de proyectos de

investigacion y desarrollo, que en definitiva proelu mejoras cuantitativas y cualitativas

al desempefio del grupd’

3.2.11.Buena reputacion empresarial

La reputacion empresarial es la imagen y opiniGaggnera en la sociedad una empresa o
un grupo, en este caso el consorcio privado. Eslemento que puede influenciar en el

éxito de un negocio, a pesar de que sea difiaheeir, pues es de caracter intangible, por
lo cual es necesario analizar la informacion y coan@nto que se tenga al respecto para

gue se pueda medir y valorar.

En términos generales, la reputacion empresaredi@uleberse a diversas variables, tales
como la ética directiva, calidad de bienes y/o is@s ofertados, el trato al consumidor y
los beneficios que gozan los administradores y eagjas que prestan sus servicios en la
empresa, campafias publicitarias, programas socibeterd

Cuando una empresa esta inmersa en una alianatégita al ser parte de un consorcio

privado y su desempefio cooperativo es consideradortha positiva, esa consideracion

« TAVILA Y LUGO, José. Introduccion a la Economilléxico, Plaza y Valdes Editores. 2004. Pag.
156.

« % MARTIN DE CASTRO, Gregorio. Reputacién EmpresayaVentaja CompetitivaMadrid, Esic
editorial. 2008. Pag. 54.
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se va divulga poco a poco en el resto de la sodikrlaual genera una buena opinién al
respecto de la organizacion y en definitiva, megaraeputacion empresarial.

Una buena reputacion empresarial permite un mejsicpnamiento del consorcio en el
mercado gracias a que los clientes y consumidanesyg han trabajado con el grupo
empresarial les interesara mantenerse con elloslgstaquellos que no han comprado o
utilizado los productos que éste ofrece, podriararge por la buena imagen de la

organizacion y decidirse en entablar negocios teooresorcio privado.
3.2.12.Potenciar Pequenas y Medianas Empresas

Un claro ejemplo de esta ventaja que presentansiocoio privado se lo puede observar en
la realidad ecuatoriana, concretamente el casoodefloricultores, organizados en
alrededor de setecientas medianas empresas. Rrierdr el sector floricola, gracias a las
condiciones geograficas y climéticas del pais, m3 de los ejes mas importantes de
nuestra economia y por ende se encuentra dentrtosderincipales productos de
exportacion nacional y se ubica en el tercer pudstexportadores de flores a nivel

mundial y primero en la exportacién de rosas yadeatiedad gypsophili&’

La experiencia de floricultores exportadores, gaedieron cuenta de lo dificil de entrar en
un nuevo mercado por la falta de experticia y sobtde por los grandes competidores a
los que se enfrentaban, motivaron para que emossde este sector econdmico
emprendan consorcios que les permita lograr unarn@pganizacion, coordinacion y

desempeio en todo el proceso productivo, desdeltelocde las flores hasta su etapa de
negociacion y venta en el exterior, en especiatadds Unidos, Rusia, Holanda y el resto

de Europa.

En una primera etapa, esta alianza se vio enfobad#é|a el marketing en ferias y

exhibiciones, donde se arrancO con la idea de m@sen solo stand que redna a las
diversas empresas floricultoras y promocionar lacendEcuador”. Ello beneficia a todos

sus miembros puesto que permite una adecuadabd@tn de costos y gastos, que en
caso de hacerlo de manera individual resultariay elevados. Inclusive, la presentacion
como un solo grupo de exportadores les da masrmiaesiente a los consumidores y en
consecuencia gozan de mejores condiciones parZine@on nuevos socios comerciales

extranjeros.

« 9 CORPEI. Internet. http://www.ecuadorexporta.orgteaido.ks?seccionld=70Acceso: 02-XII-10.
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Los consorcios de exportacion de flores han sergdm que pequefias y medianas
empresas ingresen a mercados extranjeros, aumenienapacidad productiva, se

especialicen en las diferentes etapas de produgaidmercializacion, reduzcan costos en
la adquisicion de insumos y en todo el procesoymiivb en general, todo esto enmarcado

dentro de politicas de responsabilidad ambiensaicjal**°

En el afio 2007, el 90% de la produccion de flonesskeEcuador fue destinada a la
exportacion, porcentaje del cual el 72% correspa@stados Unidos, 9,77% a Rusia, el
6,70% a Holanda y el resto a mas de 50 paises. &gjeei sector floricultor crece
alrededor del 12% cada afio y su volumen de expones crecido de US$ 59 millones en
1994 a US$ 565 millones en 2088.

3.2.13.No estéa sujeto al cumplimiento de formalidades

El consorcio empresarial es un acuerdo de nataratemsensual que se celebra entre
sujetos de derecho privado y por tanto no estdcsajeeumplimiento de formalidades para
su perfeccionamiento, a diferencia de otros dectawr@&mpresarial, tal como sucede con el
contrato de sociedad, el cual tiene vida juridiqaagir de su inscripcion en el Registro

Mercantil del domicilio de la compafité

Sin embargo, en paises como Argentina, se exigteatipo de asociaciones cumplir con
ciertos requisitos, que se van en contra de laalaza consensual del consorcio. En el afio
2005, en la legislacion argentina se introdujodarb de los consorcios de cooperacion a
través de la expedicion de la Ley 26005, esto refipado a la importancia de este
contrato en el giro mercantil de esa nacién, pesafbrtunadamente el legislador cayé en
el grave error de exigir la inscripcion obligatodal contrato en el Registro publico de

Comercio, y en caso de no hacerlo, se conside@nabrcio como una sociedad de hecho.

Esta disposicion contenida en el articulo 6 deds tle Consorcios de Cooperacién ha
causado gran discusion entre tratadistas argengines critican esta especie de sancion
gue se impone a los consorcios que por falta d=ijptson en el Registro de Comercio se

les asigna la categoria de sociedad de hecho,adealjde en dicha legislacion la sociedad

« M"YCEVALLOS, Bolivar. Op. Cit. P4g. 103.
o http://www.ecuadorexporta.org/contenido.ks?seddigf02 Acceso: 02-XII-10.
« | ey de Compafiias. Art. 96.
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de hecho es entendida como un sujeto de derebkdsal forma, que la sancién impuesta

en la ley, podria reconocer personeria juridica aansorcio, contradiciendo su naturaleza

netamente contractual.

3.3.Limitaciones del consorcio

3.3.1.Inseguridad juridica

Para hablar de esta limitacién actual del consasiomprescindible partir de la acepcion

de seguridad juridica, por lo cual se acude a pwesado por la Corte Suprema de Justicia,

como se sefala a continuacion:

“El concepto de la seguridad juridica alude al auojude condiciones necesarias para
anticipar las consecuencias juridicas de la coadpetsonal y de la de terceros; que
propuesto como principio constitucional, signifgpae el orden juridico proscribe cualquier
practica en el ejercicio del poder que conduzcaa antertidumbre, es decir, a la
imposibilidad de anticipar o predecir las consecignjuridicas de la conducta; que no se
trata de una regla susceptible de invocarse pdomavdos actos de poder creadores de
normas particulares, si son el resultado de fadedtaegladas. En efecto, si tales actos se
apartan de lo ya establecido en la ley, habra aohlgma de legalidad del acto en si, sin
que pueda decirse que esta en juego la garantiitooional de la seguridad juridica,
porque el conjunto de condiciones que la configm@ha sido alterado. Distinto es el caso
de los actos creadores de normas generales: les, s ordenanzas, los reglamentos,
pueden atentar directamente contra la seguridadigaren cuanto establezcan reglas de
alcance general de cuya aplicacién se genere datithembre juridica, lo que ocurre, por
ejemplo, con las leyes retroactivas; de la exiséede normas que atenten directamente
contra la seguridad juridica y que nace la vindgataentre el debido proceso y la garantia
constitucional a la seguridad juridica, ya que é@#tima no es sino una regla del debido

proceso aplicable al ejercicio del poder normativd.

El consorcio privado es un acuerdo de cooperaagigpresarial que se halla dentro de la

categoria de los contratos innominados, puestonquee encuentra regulado en ninguna

norma de la legislacion ecuatoriana, solamentderxisertas disposiciones que hacen una

referencia breve sobre dicha figura en materiataiia y de contratacion publica.

% Gaceta Judicial. Afio CIV. Serie XVII. No. 11. Pdai3428.
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El consorcio radica en la una organizacion de doge empresarios afines al ejercicio de
una actividad econdmica, con miras a alcanzar foues son coincidentes entre sus
miembros. Naturalmente, el objeto del consorciegud y su falta de normativa pertinente
pueden dar lugar a confusiones con otros contcptesgualmente se celebren con motivos
de cooperacion empresarial, tales como la asociaidcuentas de participacion e incluso
en algunos casos se las asimile a sociedadeslareguy sociedades de hecho. Por su
parte, el joint venture es un contrato de origegiasajon que muchos autores lo equiparan
al consorcio, cuyas caracteristicas y similitudegeeambas figuras se analizard mas

adelante.

Ademas, la falta de normativa abre las puertaseaequpresarios al momento de hacer uso
de este contrato, lo redacten de tal forma que diegiede contar con las caracteristicas
propias de un consorcio y consecuentemente admterha de otro tipo de contrato; por
lo cual frente a un contrato de consorcio es ingmbet revisar su contenido para verificar si
en realidad se trata de este modo de organizacigesarial o de algun otro tipo de
contrato. ElI Codigo Civil prevé las reglas de iptetacion de los contratos y empieza
sefialando que se estara a la intencion de losatantes mas que a lo literal de las
palabras* Ademas, el articulo 1578 del mismo cuerpo legakeque si no apareciere
voluntad contraria, deberé estarse a la intergdetagie mas bien cuadre con la naturaleza
del contrato.

Es comun en nuestro pais que compaiias de respmahbimitada, lleven en su
denominacion la palabra “consorcio”, a pesar de spugraten de sociedades mercantiles
sujetas al control y vigilancia de la Superintervieile Compafiias y nada tengan que ver

con un contrato de consorcio.

Resulta pertinente revisar otras normas legalespqu el texto de sus articulos, se podria
decir que en el Ecuador existen dos tipos de coisoprivados, con o sin personalidad
juridica. ElI Reglamento para la Aplicacion de ly lde Régimen Tributario Interno, en su
articulo 30 determina:

“Art. 30.- Deduccion por pagos al exterior.- Son deducibtes gagos efectuados al

exterior que estén directamente relacionados cantiddad en el Ecuador y se destinen a

la obtencion de rentas gravadas.(...)

« '™cadigo Civil. Art. 1576.
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Para créditos del exterior, con partes relacionadademas se deberdn cumplir las

siguientes condiciones:

Para los consorcios de empresas petroleras gueenade personalidad juridicaeran

deducibles los intereses generados por créditasxtilior, siempre que la relacion entre el
total del endeudamiento externo y la diferenciaanehtre sus activos y pasivos
consorciales no exceda del 300%. No se considecaédlitos externos los recibidos por

los integrantes del consorcio, de sus casas natrice

De igual manera, en los Modelos de Pliegos de Usg&orio para Procedimientos del
INCOP, en la seccion Il que regula las condiciogeserales de contratacion publica,

sucede algo parecido como se aprecia a continuacion

“3.2 Participantes: (...) Cuando exista un compronaie asociacion o consorcio, para la
participacion en este tipo de procedimiento, ségdasd un Procurador Comun de entre

ellos, que actuar4d a nombre de los comprometidascdso de ser adjudicados, los

comprometidos deberdn constituirse en asociaci@orsorcio e inscribir tal persona

juridica en el RUPprevia la firma del contrato, dentro del térmprevisto para la firma

del mismo. (...)"

Este problema también se ha suscitado en Venezegiks,que tampoco cuenta con una
legislacidon clara y univoca sobre los consorciopresariales. Algunos autores sostienen
gue en su ordenamiento juridico existe un connotesimnocimiento legal de la
personalidad juridica del consordiS.Este criterio se fundamenta por lo dispuesto en el
Reglamento Parcial de la Ley Organica de Cienciendlegia e Innovacion, que en su

articulo 2 dispone:

“Articulo 2. A los efectos de la aplicacion deépente Reglamento, se entiende por:

11. Consorcio: entidad econémica, con o sin pettathjuridica,conformada por dos o
mas empresas y creada mediante un contrato, dom a# ejecutar uno o mas proyectos
relacionados con actividades u operaciones queafoqparte del ramo de actividad de sus

integrantes, independientemente de la forma quedintidad econémica revista”

« ' Rincon, Heli Sadl. La personalidad juridica dehsmrcio en Venezuel&Comercium et tributum,
Revista Electronica  Arbitrada. Volumen l, 2008. gPa 7. Internet.
http://publicaciones.urbe.edu/index.php/comerciaavsh/authors/view?firstName=Heli%20Saul&midd
leName=&lastName=Rincén&affiliation=Universidad%2&Rel%20Bellos0%20Chac%C3%ADn-
%20Venezuela.&country=VE . Acceso: 10-XI-11.
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Asimismo por lo dispuesto por la Ley Organica sdPremocion de la Inversion Privada
bajo el Régimen de Concesiones, que determina:

“Articulo 20: Condiciones subjetivas de los ligtes. Podran participar en los procesos de

licitacion todas las personas juridicas, consoreigaciaciones temporales nacionales o

extranjeras, que tengan plena capacidad de gbdar acreditar su solvencia econémica,

financiera, técnica y profesional, y cumplan loquisitos establecidos en este Decreto

Ley, su reglamento y el pliego de condiciones didefen cada proceso.”

3.3.2.Representacion legal, judicial y extrajudicial

La representacion legal se refiere a la capacig@adna persona de actuar en nombre de
otra que no puede obligarse por si misma, cuyossagbzan de validez y por ende
producen efectos juridicos; dicha gestiéon debedesempefiada de conformidad con el

ordenamiento juridico.

En la sociedad mercantil, su representante legaloesbrado por acuerdo de la junta
general de socios 0 accionistas y su denominaegponde a lo establecido en el estatuto
social de la compafia, ya sea Presidente, Geresrter@, Director Ejecutivo, etcétera.
Este nombramiento se entendera valido desde supicién en el Registro Mercantil

correspondiente y a falta de éste en el Registta Beopiedad.

En la practica, el directorio, un cuerpo colegiémtonado por los representantes de todos y
cada uno de sus miembros, dentro de sus facultesled encargado de nombrar al
administrador del consorcio, quien dirige la gastperativa de sus miembros con miras
al cumplimiento de los objetivos trazados por aupgcion temporal. Sin embargo, no
asume la representacion legal del consorcio puts @&wece personalidad juridica,
condicion necesaria para ser representada legamenun tercero; criterio expresado por
la Comisién Nacional de Televisién de Colombia ea de sus resolucion&$.

De lo anterior, el consorcio no cuenta con un gT&nte legal de la entidad en si, sino
una persona que representa los intereses de taslastasgrantes, por lo cual se acude a las

figuras de apoderado, procurador comun y/o procuradicial.

« M Comision Nacional de Television, Concepto  132463e d2009. Internet.

http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/conceptii@®09/concepto cntv 0132463 2009.html
Acceso 10-V-2010

67



3.3.2.1. Apoderado

El apoderado de un consorcio es aquel a cuyo f&votorg6 un poder general, atendiendo

las reglas del mandato contenidas en el articl20 ¥Giguientes del Codigo Civil.

“Art. 2020.- Mandato es un contrato en que unagreronfia la gestion de uno o mas

negocios a otra, que se hace cargo de ellos potacyeiesgo de la primera.

La persona que confiere el encargo se llama cotaitermandante, y la que lo acepta

apoderado, procurador, y en general, mandatario.”

En el consorcio, los mandantes vienen a ser losesapos que forman el consorcio, vy el
mandatario es el administrador designado, que erajaria de casos es aquel consorciado
gue participa mayoritariamente en el proceso dep@@aion. De igual manera, este cuerpo
normativo sefiala las facultades naturales del ntandaen su articulo 2036, que

establece:

“Art. 2036.- EI mandato no confiere naturalmenterandatario mas que el poder de
efectuar los actos de administracion; como sonrpagadeudas y cobrar los créditos del
mandante, perteneciendo unos y otros al giro adtrativo ordinario; perseguir en juicio a
los deudores; intentar las acciones posesoriggmumpir las prescripciones, en lo tocante
a dicho giro; contratar las reparaciones de lasasagie administra; y comprar los
materiales necesarios para el cultivo o benefigidas tierras, minas, fabricas, u otros

objetos de industria que se les hayan encomendado.”

A través de este contrato, el mandatario o apodemgmza de las facultades de
administracion de los negocios encargados, no migspara realizar cualquier otro acto se
requiere un poder especial. El articulo 2024 delnma cuerpo legal sefiala que si el
negocio encomendado interesa conjuntamente al m@ndaal mandatario existe un
verdadero contrato de mandato, lo cual si sucedesetonsorcios, pues generalmente se

nombra a uno de sus miembros como apoderado geleeiabsociacion empresarial.
3.3.2.2.  Procurador comun

En cambio, un procurador comun se nombra en pregadaiales en los que intervienen
dos 0 mas demandantes o demandados, siempre yocusderechos o excepciones no se
contrapongan. Puede ser designado por el Juezaadiliniciativa de las partes y para
dicho cargo la persona nombrada no requiere seyadoo de conformidad con el articulo

52 el Cédigo de Procedimiento Civil. Al respectbjurisprudencia nacional sefiala que la
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“procuracién se limita al tramite normal de la @uo tiene otro efecto que el que se deja
de contar con las demas personas que actlan arici;m gomo actoras o demandadas,
cuando pasan de dos, debiendo "contarse en eb'jua@mo tan expresivamente dice la
ley, sélo con el procurador comun, y sin que pueataptarse peticiones de las demas,

sino sélo de aquél*’
3.3.2.3.  Procurador judicial

El acceso a la justicia es un derecho constitutioo@sagrado en nuestra Carta Magna, en
su articulo 86 y siguientes; y, es un pilar fundaialedel debido proceso, pues una persona
puede comparecer como parte a juicio por sus psogésechos o en representacion de
otra, sea natural o juridi¢&

La gestion del consorcio evidentemente puede generdlictos con terceros, por lo cual
esta agrupacion tiene el derecho de reclamar srechies frente a los 6rganos de
administracion de justicia, pero lo tiene que halsemanera debida. En el ambito judicial
es comun el error en cuanto a la comparecenciasdeartes dentro de un proceso judicial
en el que interviene un consorcio, ya sea comor actdemandado, pues de manera
equivocada se suele asumir que el administradoragedorcio es a su vez el representante
legal de la agrupacién y no se notifica las denisojudiciales a todos los consorciados,
considerando suficiente la comparecencia del adtnauior.

Por tal motivo, es comUn que muchos procesos needem por la excepcion de
ilegitimidad de personeria del consorcio propupstala parte contraria. Por lo tanto, vale

revisar la jurisprudencia referente a esta excepmdno se observa a continuacion:

“La misma doctrina ensefia que la legitimacion, enegal, es la titularidad del derecho
respecto al objeto del proceso, de donde se infjeecla legitimidad de personeria es una
calidad del sujeto juridico, que determina que @stda actuar en un proceso por tener
capacidad legal o aptitud juridica para compareceguicio, asi como también la de
representacion legal y suficiente para litigar.dlegente, se considera que hay ilegitimidad
de personeria cuando comparece a juicio: a) quiersipsolo no tiene capacidad para
hacerlo; "La capacidad legal de una persona cersispoderse obligar por si misma, y sin
el ministerio o la autorizacién de otra", segupievisto en el articulo 1461, inciso final de

la Codificacién actual del Codigo Civil; b) quiefiraa ser representante legal y no lo es;

« " Gaceta Judicial. Afio LXVIII. Serie X. No. 8. Quit2-VII-1964. Pag. 2842.
«  "®Gaceta Judicial. Afio ClI. Serie XVII. No. 7. Quitt/-V-2001. Pagina 2840.
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el articulo 570 del Cédigo Civil establece quiéreggesentan a las personas juridicas; c) el
que afirma ser procurador y no tiene poder, sibmaprevista en el articulo 38 del Codigo
Adjetivo Civil; d) el procurador cuyo poder es ifisiente; y, ) quien gestiona a nombre
de otro y su actuacibn no ha merecido su aproba@énel evento de que haya

comparecido ofreciendo poder o ratificaciont®

El procurador judicial es un mandatario que congeeejuicio a nombre de otra persona;
este mandato puede ser otorgado mediante esquiibieza 0 por escrito reconocido ante
el juez de la causa. El procurador judicial deleecejr la profesion de abogado, quien esta
facultado a comparecer en juicio y asistir a laggs, audiencias y otras diligencias, en
representacion del mandante. El articulo 44 deligddde Procedimiento Civil determina
gue las facultades para transigir, comprometerlatopen arbitros, desistir del pleito,
absolver posiciones y deferir al juramento dectsoyj recibir la cosa sobre la cual verse el
litigio o tomar posesion de ella, deben ser clardmedeterminadas por clausulas

especiales en la procuracion judicial.

Al respecto en el &mbito tributario, el ServicioRlentas Internas al absolver una consulta
con respecto a la validez que la representacidi tej Consorcio SITEL recaiga sobre su

Procurador ComuUn manifesto:

“Para dar cumplimiento al Art. 111 del Cédigo Tréoidg, el consorcio SITEL debe
justificar la comparecencia de su representantd egrocurador, con la escritura publica

de celebracion del contrato de consorcio, meditmteual se le otorga al Procurador

Comun la categoria de representante Jggalon el respectivo nombramiento otorgado por

el Comité de Direccion, de conformidad con la rd&erescritura de constitucion del

consorcio, sin que sea necesaria su inscripcid Begistro Mercantil*?°

Sin embargo, en varias ocasiones el nombramienfwatirador comdn de consorcio ha
sido objeto de inscripcion en el Registro Mercagteil canton correspondiente al domicilio
del consorcio fijado en el contrato; esto debidyua los responsables de dichos registros

asimilan la agrupacién empresarial a una sociedadantil.

En definitiva, el administrador actia a través de miandato para ejercer todas las

facultades determinadas en el mismo y también eargtato de consorcio, pero en ningun

« ' Gaceta Judicial. Afio CVII. Serie XVIII, No. 2. Qojj 7-VI-2006. Pagina 710.
« 2 Resolucién SRI No. NAC-CON-1200. Publicada en R@DVII1-2003.
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momento puede ser el representante legal de digaaiaacion empresarial. En el caso de
un proceso judicial, ya sea como parte activa ovpasl consorcio debe comparecer por
medio de todos sus miembros, de manera personagtalo sino a través de uno de ellos
al nombrar un procurador comun, o delegando estdtéal a un abogado mediante la

procuracion judicial.

3.3.3.Responsabilidad de los consorciados

La responsabilidad de los consorciados tambiéndoatema de discusion por doctrinarios
de la materia y su determinacion varia entre utrgy. La responsabilidad se encuentra
intimamente relacionada con la capacidad legal, quess sino la facultad de ejercer
derechos y contraer obligaciones por si mismo,ekiministerio de otra persona. Esta
cualidad gozan las personas naturales de manemafjexcepto las que determina la
Ley*?* como incapaces; las personas juridicas son ineapalativas quienes deben actuar

por intermedio de su representante legal.

En el Ecuador, se puede tomar como guia el crigeqoesado por la Procuraduria General
del Estado, al referirse a los consorcios empia@sarha manifestado que “de conformidad
con nuestra Legislacion, no constituyen personddigas capaces de ejercer derechos y
contraer obligaciones. Son sus integrantes, seeson@s juridicas o naturales, los que
asumen y cumplen tales derechos y obligacionegnyde hacerlo en forma solidaria e

indivisible.”**?

La responsabilidad solidaria es aquella que es idsupor todos los participes, en este
caso especifico los consorciados, quienes se obfigalas operaciones realizadas y los
terceros pueden cumplir y hacer cumplir sus obigyes en relacion a todos los

empresarios agrupados o uno de ellos, sin quegtorpeieda oponérsele el beneficio de
divisién, conforme lo dispuesto en el Cédigo Cadliatoriano en su articulo 1530.

De lo anterior se desprende las actividades prajghsonsorcio generan responsabilidad

de obligaciones contraidas con terceros, la cuatcae sobre la organizacion empresarial

« 'LCadigo Civil. Art. 1463.

«  '®Criterio de la Procuraduria General del Estaddrdete la Consulta Juridica dirigida por el Conaigé
Contrataciones de la Policia Nacional, publicad&eRevista Juridica No. 5, Afio 1, diciembre-erdgo
1998, pags. 19-20.
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como tal, pues no es un sujeto de derechos, siroegqta responsabilidad solidaria e
ilimitada recae sobre todos los consorciados.

En Argentina por su parte, la Ley de consorciosatgeracion al respecto determina:

“Art. 9.- Para el caso que el contrato de condttuco fijare la proporcién en que cada
participante se hace responsable de las obligaimsemidas en nombre del consorcio, de

acuerdo a lo estipulado en el inc. 9°) del art. sS&€,presume la solidaridad entre sus

miembros.

De esta manera, se abre la posibilidad a los mesndbe un consorcio para compartir su
responsabilidad de acuerdo a porcentajes converidommente, ya sean iguales o
distintos entre si, conforme su gestion y gradoatgeracion de los consorciados. Por lo
tanto, en el ordenamiento juridico argentino, Epomsabilidad solidaria de los integrantes
del contrato de cooperacién empresarial opera gm@nge cuando dicha distribucion de
responsabilidad no ha sido fijada en el contrato.

Por otro lado, en Colombia la responsabilidad deplarticipes de un contrato de consorcio
ha sido objeto de analisis por su Consejo de Estimtale se determind que los efectos y
consecuencias que se desprendan de actos y centeliebrados por un consorcio

involucran a todos sus integrantes y no solo aagtapacion de manera autbnoma pues
carece de capacidad legal. Asimismo, dentro da&lisa del caso, el Consejo aclaré que
las medidas cautelares dirigidas en contra de uwnosubs miembros no pueden ser

extendidas al consorcié?

De igual forma la legislacion colombiana prevé Gagando se constituye un consorcio
para la adjudicacién, celebracion y ejecuciéon de aomtrato estatal, los dineros
depositados en nombre de sus integrantes, conwpantiara la ejecucion del pacto, estan
exentos de cualquier medida cautefar.Esto se hizo referencia pues en el caso analizado,
por una controversia con uno de los consorciadgeee a quo errbneamente dirigiéo una

medida cautelar sobre una cuenta de ahorros perateal consorcio.

En Ecuador frente a un caso de esta naturalezaareegpque podria darse una situacion

similar, puesto que el desconocimiento de estadiguridica crea inseguridad juridica y

« 'ZExpediente No. 88001-31-03-002-2002-00271-01. 8al@asacion Civil de Colombia.
« ' Expediente No. 88001-31-03-002-2002-00271-01. SaladCasacion Civil de Colombia. Consorcio
Pedro Gémez Ing. & Co. Ltda. — Dicon Ltda vs. Gamco S.A. Bancafé.
« '®Cadigo de Procedimiento Civil - Colombia. Art. 684meral 4.
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por ende confusién sobre los derechos y obligasidedos participes de este contrato. De
conformidad con leyes tributarias aplicables destrogpais, el consorcio esta obligado a
llevar contabilidad separada de conformidad coaddsibutarias aplicables por ende dicha
cuenta corriente constituye un activo del consong&ro éste al no contar con patrimonio
auténomo se rige como una comunidad de bienesdds &us miembros. Por lo cual, en
mi opinidn si se podria suscitar en nuestro pais goa medida cautelar contra un
consorciado dictada por un juez, termine recaysothoe un bien de titularidad compartida
con todos sus miembros, precisamente por estosvdegales en nuestro orden

normativo.

3.3.4.Comunidad de bienes del fondo comun operativo

Como se ha sefialado en varias ocasiones, el cangsaun contrato celebrado entre
empresarios que no forman un nuevo ente dotademenmrlidad juridica tal como ocurre
con el contrato de sociedad. De tal manera quersazcio no es un sujeto de derechos y
obligaciones y éstas recaen directamente sobreuredde sus integrantes, de acuerdo a lo

convenido por ellos.

Se puede dar el caso que los consorciados no defdidaar este fondo operativo puesto
gue las actividades a las que se dediquen comonipegédn empresarial, puedan
desarrollarse de manera separada, por ejempla proyecto en el cual cada consorciado
se responsabiliza por una etapa del proyecto, penoecesariamente tengan que trabajar

juntos, pero siempre bajo una organizacion comun.

La falta de capacidad del consorcio para obligamsesi mismo también se traduce en la
ausencia de un patrimonio autdnomo para solve@gririversiones, costos y gastos
incurridos durante los procesos productivos redtigade manera conjunta entre los
consorciados. De tal forma que los consorciadosalizan de manera obligatoria aportes
de dinero o bienes para la organizacion empresaridiferencia de la sociedad mercantil
donde es indispensable la formacidon de un capitdhamo cuya titularidad recae sobre la

compafia y no sobre sus socios o accionistas.

La ausencia de un patrimonio autbnomo si podrigergenproblemas en cuanto a la
relacion del consorcio con terceros, pues comaasédto, la responsabilidad de los actos

celebrados por la organizacion empresarial presemsecuencias y efectos sobre todos y
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cada uno de los consorciados, quienes respondétarsml e ilimitadamente por las
obligaciones contraidas; aunque como en la legislargentina se prevé la posibilidad de
gue los integrantes del contrato limiten dicha oespbilidad y sea repartida de comun

acuerdo entre ellos, clausula que debe estar expegge sefalada en dicho instrumento.

Ademas, al momento de celebrar algun contratordamwio con un tercero, un proveedor
de insumos por ejemplo, en caso de conocer edfeypar del fondo comun operativo y la
responsabilidad solidaria de sus miembros, es lgogie exija garantias adicionales para

ejecutar el contratd®®

En caso de formar el fondo comun operativo, a pdeasu caracter temporal, éste se
deberia regir por las normas pertinentes al cuasato de comunidad. ElI Cadigo Civil lo

define de la siguiente manera:

“Art. 2204.- La comunidad de una cosa universalimgudar, entre dos o mas
personas, sin que ninguna de ellas haya contratadedad o celebrado otra

convencion relativa a la misma cosa, es una esgedeasicontrato.”

El articulo 2027 del mismo cuerpo legal determing @n cuanto a las obligaciones
contraidas por uno de los integrantes a nombra derhunidad estas recen sobre quien las
contrajo, pero puede pedir el reembolso de lo pag&sh cambio si los comuneros
contraen obligaciones de manera conjunta, todg®nelen en partes iguales, salvo que se
haya estipulado solidaridad entre ellos.

3.3.5.Conductas anticompetitivas

El consorcio relne a dos o mas personas naturdtegusidicas que cuentan con
habilidades empresariales que pueden complemergatse si en el desarrollo de una
determinada actividad econdmica, que buscan megwadesempefio y por ende su
competitividad. Como se hablé en un inicio, los smios y otros contratos de

« 2 Fyundacion Standard Bank, Ventajas y limitaciore$od consorcios de exportacién que se forman en
el marco de la ley 26.005.Internet _http://lwww.fstandardbank.com.ar/instituzl/inst/sec-
idsea/index.php?page=marco-legal/ventajas-y-desjanley-consorcioAcceso: 28-X-2010
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colaboracion empresarial nacen como respuesta eofaficiones actuales del mercado,

pero éstos no constituyen en si mismos acuerduitiess de la competencf’

Ahora bien, al hablar de competencia no se hacgéalla aquella denominada como
perfecta donde hay equilibrio entre oferta y demanda, daetendencia actual de los
economistas apunta hacia wmanpetencia efectivatendiendo a las condiciones reales de
la economia y se sefiala que existe un régimen miéxtibre competencia y monopolis.

El derecho de la competencia ha sido muy desalmbia la Union Europea, donde existe
legislacidon comunitaria que restringe practicasridvas a la competencia dentro de sus
paises miembros; de igual manera en otros paisetedbr del mundo han promulgado las
denominadatkeyes antitruspara combatir dichas practicas.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, sefatauna de las politicas del Estado es
evitar la concentracion de factores y recursos ymidbs*® asimismo determina que el
Estado definira una politica de precios orientadar@eger la produccion nacional,
establecera los mecanismos de sancidn para evitdquier practica de competencia

desleaft*®

En el Ecuador, a pesar de no contar con una leijpmacque regule el derecho de
competencia, actualmente se rige por las dispo&sicontenidas en la Decisién 608 de la
Comunidad Andina y por el Decreto Ejecutivo 1614 gagula la aplicacion de dicha
normativa comunitaria. En el afo 2009, dentro deinidferio de Industrias y

Productividad, se cre6 Subsecretaria de la CompatgriDefensa del Consumidor.

El titular de dicha Secretaria de Estado es larigaith nacional en materia de competencia
y es el encargado de promocionar difundir, invastiy sancionar todo lo relacionado a
dicha rama del Derechd® Existe un proyecto de ley, que a pesar de alhaber sido

discutido en el pleno de la Asamblea Nacional,uresvance importante pues plantea la
creacion de un Organo de vigilancia y control estajue prevenga, conozca y sancione

practicas anticompetitivas.

« 2 CABALLERO SIERRA, Op. cit. P4g. 62.

« ' GARRIGUES, Joaquin. La defensa de la competeneicantil. Madrid, Sociedad de Estudios y
Publicaciones.1964. Pag. 31.

' Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 88#eral 1.

«  ibidem. Art. 335.

« "' Acuerdo Ministerial MIPRO No. 247. Art. 2.
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Existen varias conductas anticompetitivas, tal ca@aadetermina en el articulo 7 de la

Decision 608, el cual establece:

“Art. 7.- Se presumen que constituyen conductasictgas a la libre competencia, entre

otros, los acuerdos que tengan el propésito ceet@fle:

a) Fijar directa o indirectamente precios u ot@wdaiones de comercializacion;
b) Restringir la oferta 0 demanda de bienes o Gesyi

¢) Repatrtir el mercado de bienes o servicios;

d) Impedir o dificultar el acceso o permanenciad@petidores actuales o potenciales en

el mercado; o,

e) Establecer, concertar o coordinar posturaseatisnes o resultados en licitaciones,

concursos o subastas publicas.
Se excluyen los acuerdos intergubernamentalesrdeteamultilateral.”

La doctrina actual tiene una vision diferente sdbeemonopolios, los cuales ya no son
considerados ilicitos de manera inmediata, sino sgiedebe analizar si éste se ha
convertido en una herramienta de abuso de posariéel mercado de manera que atente

contra los intereses de los usuarios y de la sadied generaf?

Es comdn que los integrantes sociedades mercantilen la compafiia como medio
para ejecutar practicas como el abuso de posi@dnirdinte en el mercado, concentracion
econdémica, cometer actos de competencia desleak gyacualquier otra conducta
anticompetitiva antes sefialada. De esta formado®s o accionistas de una compafiia se
esconden detrds de la personalidad juridica ded entpresarial para perseguir fines
ilicitos. Por este motivo, dentro del derecho dmpetencia se ha desarrollado la doctrina

conocida en el derecho anglosajon cddisregard of legal entity”.

Dicha teoria traducida al idioma castellano comwese a la teoria del levantamiento del
velo corporativd?® la cual permite a las autoridades competentaspatento de analizar
una posible conducta anticompetitiva, dejar a wlo léa personalidad juridica de la

compafia a fin de determinar los fines ilicitosspguidos y por ende dirigir las acciones

« '2CABALLERO SIERRA, Gaspar. Op. cit. Pag. 65.

« 3 RINCON Heli Sadl. La Personalidad Juridica del stwoio en Venezuela. Revista Electrénica
Arbitrada: Comercium et Tributum. Vol. 1. Ed. 1. tQGme, 2008. Pag. 9. En
http://www.publicaciones.urbe.edu/index.php/comerdarticle/view/176/189Acceso: 06-1X-10.
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pertinentes en contra de sus beneficiarios reakeslecir, sus socios o accionistas segun

corresponda.

La normativa ecuatoriana establece que para adanitéimite la investigacion sobre una
supuesta conducta restrictiva a la competenciandgente economico, la Subsecretaria de
Competencia, deberé considerar la afectacion dedade tomando en cuenta el producto,
el area geografica y la estacionalidad; y en casqu# dicha afectacién no corresponda al
25% del mercado, éste organismo podra declararocedente la investigacion por

afectacion insignificant&®*

De lo anterior y como lo sefiala Osvaldo Marzorati su obrd® el derecho de
competencia es la rama que estudia, investigaizanakanciona conductas de sociedades
mercantiles, es decir que gozan de personalidédigar creadas por la agrupacion de dos
0 mas empresas que buscan monopolizar un sectarestebdo y asi reducir o eliminar a
competidores reales o potenciales. De tal formalgueoria del levantamiento del velo
corporativo no podria aplicarse en los consorci@smo originan un nuevo ente dotado de
personalidad juridica, y en cuanto a sus dereghobligaciones, recaen directamente

sobre sus consorciados.

No hay que olvidar que el consorcio de empresas t@nsigo implicitamente la
concentracion de conocimientos y recursos de sambibos que les permite posicionarse
en una situacion ventajosa frente a otros competidque actian aisladamente en el
mercado; de tal forma que el consorcio permite recimiento empresarial de sus
miembros y mejora su posicion en el mercado. Aliea, vale analizar si esto puede
considerarse como concentracibn econémica y pore etmhducta restrictiva a la

competencia.

Dromi define a la concentracion econdémica como danformacion de estructuras
empresarias por reagrupacion de empresas indepe&glien unidades economicas de
mayor volumen que consolidan un poderio econdémigoguctivo en el mercadd®

Ademas sefiala que la concentracion econOmica, & plestraer efectos positivos tales

« ¥ Decreto Ejecutivo 1614. Art. 6.

« ' MARZORATI, Osvaldo. Alianzas estratégicas y joientures Buenos Aires, Ed. Astrea, 1996. P4g.
34.

« °DROMI, Roberto. Competencia y MonopolBuenos Aires, Editorial Ciudad Argentina, 1998gP
115.
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como economias de escala, reduccion de costosoyamégnto de la calidad de productos,
entre otros, también puede constituir un peligrtepcal para los usuarios, dado que si
una empresa alcanza un poder significativo en etade, puede ejercer influencia sobre

variables productivas de calidad, cantidad y precio

Las concentraciones econdémicas pueden alcanzarseés de la fusion de compaifiias,
transferencia de activos y adquisicion de accigraea formar parte del grupo empresarial
y cuyas decisiones sean tomadas por la empresanaoi®i El tratadista Farina, también
menciona la celebracion de acuerdos empresarige® wn modo de concentracion
econdémica, cuando cada empresa a pesar de masteimetependencia juridica renuncia
en todo o en parte a tomar decisiones autbnomasag deben cefiirse al criterio de la

empresa dominante del grup®.

Por otro lado, Dromi determina tres condiciones sgieleben cumplir para que exista una

concentracién econémica, y son las siguiertés:
1. Sea de caracter permanente;
2. Implique modificacion estructural de las empresas;
3. Lanueva empresa goce de autonomia juridica y eticad

Si bien el consorcio es un acuerdo empresarial egti@blece una organizacion comun
preliminarmente se podria considerar como un meqmica alcanzar concentracion
econOmica al tener influencia sobre las decisiaesdministracion; sin embargo, este
contrato forma un cuerpo colegiado formado por $odas miembros o quien los
represente y toman las decisiones de comun acyerdo existe la imposicion de una

empresa sobre las otras al momento de deliberar.

Asimismo, vale analizar si en el contrato de cocisase cumplen las tres condiciones para
gue exista una concentracion econémica, de acueldosefialado por Dromi. Primero

sobre la permanencia de la organizacion, el coitstieme caracter temporal dado que su
objeto se enfoca a la ejecucion de un proyectametado, aunque esto no limita a que
sus integrantes decidan ampliar su plazo de duracisi continuar trabajando bajo una

organizacion empresarial en comun.

«  BFARINA, Juan. Contratos comerciales modermgnos Aires, Editorial Astrea, 2005. P4g. 427.
« ' DROMI, Roberto. Op. cit. P4g. 116.
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Por otro lado, sobre la modificacion estructuralla® empresas tampoco ocurre en el
consorcio dado que cada una mantiene su autonsimiglemente existe una organizacion
y coordinacion de la actividad economica sin gugathambios estructurales al interior de

las empresas.

Por ultimo, el autor sefiala que con la concentra@donémica se forma una nueva
empresa con autonomia juridica y econémica. Comewssd anteriormente, la legislacion

tributaria ecuatoriana considera al consorcio caomedad, entendida como una unidad
econdmica, aunque carente de personeria juriticRor otro lado, la doctrina sefiala que
el contrato de consorcio celebrado entre sujetodedecho privado, no da origen a una

nueva persona juridica distinta de sus miembros.

Por lo expuesto, el consorcio por si mismo no pusee considerado como una
concentracion economica. No obstante, la faltalaegan en la legislacion nacional con
respecto a los elementos de sustancia y forma aidlato de consorcio, este tipo de
convencion si podria ser utilizado para simularagnerdo fraudulento cuyos fines sea

restringir o limitar la competencia en un deterrdmaector econémico.

3.4.Causas que pueden afectar la gestiéon de un consarempresarial

El consorcio es una alternativa para aquellos esapies que cuentan con capacidades y
recursos favorables para el desarrollado de ureandietada actividad econdmica, lo cual
les permite tener un cierto nivel de experticiataede un determinado proceso productivo
0 una de sus etapas. Los consorciados buscan alsstaan su desempeiio empresarial,
posicionarse de manera fuerte en el mercado ytafronalquier dificultad que se presente

como sucede en la economia actual.

Como se observd en pérrafos anteriores, el comsgaia de muchas ventajas que lo
hacen atractivo para aquellos empresarios que elfe@dnar esfuerzos para lograr una
organizacion en comdun, sin perder su individualigiaddica. Pero obviamente tiene

algunas limitaciones, en especial en nuestro emt@ror no contar con un cuerpo

normativo que regule de manera clara y univoceglad juridica del consorcio de derecho
privado.

« ey de Régimen Tributario Interno. Art. 98.
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Al igual que cualquier otro contrato de cooperac&mpresarial para que tenga un
resultado beneficioso y esperado por sus integgamiecesita legislacion que le brinde
seguridad juridica en especial en cuanto a susioaks internas y con terceros; ademas es
necesario un alto grado de compromiso y colabana@otre sus consorciados. A
continuacion mencionaré algunos de los principaleblemas a los que se puede ver

expuesto este acuerdo empresarial.

3.4.1.Falta de transparencia durante la etapa de negociam

En un mundo empresarial tan competitivo como elbagctla estrategia de muchas
compafias se basa en resguardar lo maximo posdus tos conocimientos e informacion
con los que cuentan, para que esto marque la widi@areante sus competidores y les

permita mantenerse a flote en el mercado.

El pilar fundamental del consorcio es la cooperacitutua de sus miembros para lograr
una organizacion empresarial en coman, de manerdagseleccion de los empresarios
potenciales para formar un consorcio se basa didlades particulares de los empresarios,
en especial lo referente a conocimientos y recunsggsarios para agregar valor a los

bienes y/o servicios que seran producidos poruglar

Por lo anterior, es fundamental que exista una oaaaion clara y directa entre los
potenciales integrantes del consorcio, pues al usercontratointuito personag las
capacidades, recursos y limitaciones de uno u empresario deben estar debidamente
conocidas entre si, pues esta informacion es langeativa la celebracién de este acuerdo
empresarial, o también puede provocar que algummyse encuentre tan interesado en tal

propuesta.

Un proceso de negociacion realizado de maneraar@ténta los riesgos a asociarse
temporalmente con un empresario que Unicamente ubusgprovecharse de los
conocimientos del otro miembro; la honestidad desia etapa previa al consorcio puede
generar confianza entre sus miembros y a la vedeprelucir posibles conflictos a futuro

durante la gestion de la organizacion.

Un empresario que tiene interés en agruparse cos attravés de un consorcio no se debe

valer unicamente en la informacion que le proveEnpotenciales integrantes, sino que
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también debe tomar el cuidado de realizar estutbamercado, de la oferta y demanda de
los bienes y/o servicios que se van a producig paf determinar si es conveniente 0 no

formar parte de dicho acuerdo empresarial.
3.4.2.Falta de capacidad y vocacion de los consorciados

La capacidad y especializacion de los consorciaoan area determinada del proceso
productivo es un pilar fundamental para el bueremgiio del consorcio, pues aquello

motiva a un empresario a agruparse con otro desuarrama economica u otra conexa.

El consorciado no debe contar Gnicamente con esdislades que le diferencian de otros
de la competencia, sino que también es necesariallatad de participar activamente
durante toda la gestion de la organizacion empetsporque puede darse el caso que los
integrantes del consorcio cuenten con gran caphgdeo que lamentablemente no estén
dispuestos a transferir sus conocimientos en alesmde aprendizaje, una caracteristica
inherente a este contrato de cooperacion empresaria

Si el proceso de aprendizaje no se realiza de maugrilibrada entre los participes, esto
puede generar asimetrias en el grado de cooperdeiano y otro, lo que puede conllevar

a conflictos internos y una terminacion anticipedhacontrato.

3.4.3.Conflictos econdmicos-financieros

Es recomendable que en un contrato de consorctipan empresarios que tengan la
capacidad y voluntad de cooperar entre si, poudd €s ideal que se agrupen personas y/o

sociedades con recursos econdmicos y financiemukases.

La falta de patrimonio autbnomo genera que en dasuecesitar capital para la ejecucion
de algun proyecto, el grupo tenga que recurrisadgursos financieros de cada uno de los
consorciados, pero al momento de restituir esareslpuede causar conflictos debido a

los resultados esperados y en el tiempo de rettgra inversion, entre otros.
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4.  CAPITULO IV
OTRAS ASOCIACIONES EMPRESARIALES

4.1.Contrato de sociedad

El término sociedad se halla definido en el Codigal**°y en la Ley de Compafiia¥,de

lo cual se desprende que es un contrato medianteaktios 0 mas personas ponen algo en
comun para emprender un negocio de caracter miéraarido origen a un nuevo ente
dotado de personalidad juridica, con miras a genbemeficios econdmicos a ser

repartidos entre sus miembros.

La sociedad y el consorcio son contratos de granemsel trafico mercantil pero que
presentan muchas diferencias entre si. En pringar,lla sociedad da origen a una nueva
persona juridica distinta de sus miembros, lo o@abcurre en el consorcio. De esto se
desprende que la sociedad puede ser representadimdate por una persona elegida por
la Junta General de Socios o0 Accionistas mienttees en el consorcio, se hombra un
administrador que solo tiene facultades de admatgtn como su nombre lo indica,

porque cada uno de los consorciados se obligala fpigrsonal.

Algunos tratadistas consideran que la sociedad nesamtrato consensual porque se
perfecciona con el consentimiertf.Sin embargo, en nuestra legislacién una compafiia
mercantil tiene vigencia juridica a partir de ladnpcion del contrato en el Registro
Mercantil. Por otro lado, el consorcio si es unt@n consensual porque no esta sujeto a

formalidad alguna.

La personalidad juridica de la sociedad mercamfiddrmite que cuente con un patrimonio
auténomo formado por los aportes de capital de sadale los socios o0 accionistas, por lo
cual su responsabilidad se limita al porcentajepakicipacion en el capital social. En
cambio, el consorcio puede o no formar un fondo Wwomwperativo para la gestion de la
organizacion empresarial, pero que en todo cas@gortes se mantienen en propiedad de
cada uno de los consorciados, por lo cual la resgimidad es solidaria e ilimitada.

Otra gran diferencia entre ambas figuras es quatragen el contrato de sociedad existe

« M0cadigo Civil. Art. 1984.

« ey de Compafiias. Art. 1.

« “2RUIZ DE VELASCO Y DEL VALLE, Adolfo. Manual de Decho MercantilMadrid, Universidad
Pontificia Comillas de Madrid, 1999. Pag. 201.
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un affectio societatisen el consorcio hay wsmimus cooperangdiEsto quiere decir que en
la sociedad dos 0 més personas se ponen de a@reoiijetivos a seguir y por tal motivo
forman la nueva compafia mientras que en el cos@implemente se reunen los fines
por cumplir que cada uno de sus integrantes yaepasan anterioridad a la celebracion del

contrato, objetivos comunes a todos elfSs.

4.2.La sociedad de hecho

Una sociedad civil o mercantil que no cumpla caotolos requisitos de constitucion
como la aprobacion judicial o la inscripcion enRegistro Mercantil del domicilio de la

sociedad, tiene como consecuencias que sea caatpiomo sociedad de hecho.

A las sociedades de hecho, a pesar de no cumplitaas las formalidades, muchos
tratadistas como Bonelli les reconocen la calidagujetos de derechos y obligaciones por

lo cual vienen a gozar de personeria juridica, trasmo sea declarado ndf6.

De lo anterior, la sociedad de hecho al contar @acteristicas similares al contrato de
sociedad, de igual manera presenta diferenciasespecto del consorcio. La sociedad de
hecho persigue el reparto de beneficios econémigestras que el consorcio se forma con

miras a establecer un 6rgano de decision empresanain.

La Ley de Compairiias prevé la posibilidad de codaaluna sociedad de hecho en una
sociedad mercantil, cuando reune todas sus cdsditas pero que por alguna omision en
el proceso de constitucion no se formé como ungediia y la convalidacion se entendera

realizada desde la misma fecha de la escrituraatioada'*®

No obstante, la ley prohibe
la convalidacién de una sociedad con objeto y cdic#a, cuando tienda al monopolio de
cualquier clase, se hubiere formado por personespates o cuando cuyo contrato

constitutivo no haya sido celebrado mediante eserpublica.

« CABALLERO SIERRA, Gaspar. Op. cit. Pag 69.

« ' OLAVARRIA, Julio. Manual de Derecho Comercigbantiago, Universidad de Chile, Tercera
Edicién, 1970. Pag. 259

« ey de Compafias. Art. 34.
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4.3.Asociacion en cuentas de participacion

En Ecuador, la Ley de Compafiidseconoce a este tipo de contrato y determina ue “
asociacion en participacion es aquella en la queonmerciante da a una 0 mas personas
participacion en las utilidades o pérdidas de unanas operaciones o de todo su

comercio.**’

De esta definicion se puede ir analizando los eioseque lo componen. Primero, se
puede identificar a dos tipos de miembros: eliasbe, quien actla a cuenta y en nombre
propio, y se encarga de la gestién del negociealiza todos los actos frente a terceros.
Por otro lado, se encuentra el participante, quentribuye con una prestacion, que

generalmente se traduce en una obligacion de daa, l|p formacion de un capital que

permita la gestion y operatividad de la asociac@fin de que el gestor genere utilidades
distribuibles con sus asociados al final del eggocieconémico. Pero también puede
realizar una obligacién de hacer o no hacer, pgmpio, abstenerse de realizar la misma

actividad econémica objeto del contrato.

Los participantes no tienen derecho de propieddmestos bienes aportados para la
formacion del capital y sus derechos se limitai@reer ganancias a partir de los fondos
aportados. De tal forma que el asociante, el getbnegocio, es el Unico que aparece,
contrata y es responsable frente a terceros. Porotévo los acreedores no pueden iniciar
acciones en contra de los asociados, quienes endeaguiebra son considerados dentro
del pasivo del fondo comun, en la parte que exeelds pérdidas segun corresponda de
acuerdo a los aportes de cada asociado.

Evidentemente, este contrato tiene marcadas dd&®ion el consorcio; la asociacion en
cuentas de participacion es un contrato nominades momo se sefialé, se encuentra
regulado en la Ley de Compafiias, mientras el coitsop se halla regulado como tal en
nuestra legislacion, simplemente se lo mencionandeera breve en diferentes cuerpos

legales, por lo que se trata de un contrato atigpicmominado.

Por su objeto, el consorcio no va orientado as&ibucion de utilidades como sucede en
la asociacién en participacion, donde los aportedod asociados se utilizan para la
consecuciéon de un negocio que genere utilidadésbdibles a sus miembros, a diferencia

« ey de Compafias. Art. 2.
«  “ibidem. Art. 423.
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del consorcio que busca mejorar su desempefio emnjtea través de una buena

organizacion conjunta.

En el consorcio todos sus miembros aparecen feeteeceros quienes ademas responden
de manera personal por las obligaciones contraigagntras que en la asociacién en
cuentas de participacion, solo uno de los integgmkel contrato participa de manera
externa y actia a su nombre solamente, dado gudelmas son ocultos en el ambito

externo.

Ademas, en cuanto a la responsabilidad en la asoaian participacion recae unicamente
en la persona gestora de la operacion mercantiéntrais que en el consorcio la

responsabilidad es solidaria e ilimitada entreclmssorciados.

4.4.Joint venture

La expresidn “joint venture” de origen anglosajqoe en el idioma castellano viene a ser
traducido literalmente como “aventura conjunta’treg¢a de un acuerdo de caracter legal,
econdémico y comercial que con el pasar de los a®ba hecho popular entre miles de
empresarios alrededor del mundo. El joint ventsrere figura contractual que se originé
en los Estados Unidos de América, cuyos primeréscadentes se remontan a fines del
siglo XIX.

A pesar de ser un acuerdo empresarial de grarzadgifin en nuestra economia,
lamentablemente no tiene una definicion legal utdvp consecuentemente no existe una
determinacion precisa sobre sus elementos castidesi ahi que trae como resultado
inseguridad juridicd*® Las caracteristicas del joint venture se han iesprendiendo de
analisis jurisprudenciales emitidos por las coregdeamericanas, aunque tampoco existe
unanimidad de criterio de los tribunales y ninggedha encargado de resolver y delimitar
los diferentes temas relativos a esta forma coti@ht®

Por lo tanto, es natural que exista diversas daedinés y clasificaciones de esta figura

juridica. Halperin sefiala que el joint venture tiesa institucion no legislada elaborada por

« Y PAULEAU, Christine. Régimen Juridico de las “JoWgntures” Valencia, Ed. Tirant lo blanch,
2003. Pag. 49.
« YMARZORATI, Oswaldo. Op. cit. pag. 76.
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la doctrina judicial en centenares de litigios a ga dado lugar su funcionamiento en poco

mas de ciento cincuenta afid¥”

El joint venture se entiende como una “asociaciéndds o mas personas para llevar
adelante una empresa individual con fines de lueroyyo efecto combinan sus activos,
dinero, efectos, habilidades y conocimientd.Por otro lado, Villegas sefiala que el joint
venture es “una asociacién de empresarios unidos lparealizacion de un especifico
proyecto con el propdsito de obtener una utilidad, gomo las pérdidas, seran divididas

entre ellos.**?

Asimismo, se dice que los joint ventures son “estpge de cooperacidn empresarial
formales o informales entre dos 6 mas firmas, doseleacuerden un cierto nivel de
colaboracion sobre bases contractuales, pero netaoas. Las operaciones de éstas dos 0
mas firmas son parcial y funcionalmente integrguasa llevar a cabo actividades en una 6
mas areas. Las relaciones legales internas erdr@ddes asi como de esas partes y

terceros, son estructuradas y regladas sobre seacbatractual®?

A partir de la doctrina y las definiciones antefiadedas, se desprenden las siguientes

caracteristicas de este contrato:
a. Acuerdo entre dos 0 mas empresarios.
b. Objeto recae sobre un proyecto determinado.
c. Aportes a un fondo comun.
d. Finalidad de lucro.

e. Representacion legal puede ser ejercida de mandrdadual por cada uno de sus

miembros.

La importancia de este contrato ha generado difesdoros de discusion para conocer sus
alcances y limitaciones. Es asi que la Organizap@m la Cooperacion y Desarrollo

Econdmico, en una mesa redonda para analizar tddepnas de competencia generados

«  YVILLEGAS, Carlos. Op. cit. Pag. 436.

« Pl“people v. Miller” citado en MARZORATI, Oswaldo.pOcit. 75.

«  ?VILLEGAS, Carlos. Op. cit. Pag. 437.

« ™ COLAIACOVO, Juan Luis; AVARO, Rubén Daniel; DE SRIBEIRO ROSADO, Marilda;
NARBONA VELIZ, Hernan. Joint Venture y otras formds cooperacion empresarial internacional
Buenos Aires, Ediciones Macchi, 1992.
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por los joint ventures, los defini6 como “emprepasticipantes que acuerdan, mediante
contrato u otra forma asociativa que no impliquesida de activos productivos
importantes, tangibles o intangibles, enfocandogs aila de una cooperacion ad-hoc.
Fundamentalmente, estos acuerdos tienden a démaruvla etapa de la actividad
econdémica y no se limitan Unicamente a adoptarsitems de negocios en comun. Los
acuerdos empresariales que no cumplan con los srexgpuidel joint venture se los

denominara como simples “acuerddy”.

Sin embargo, otros autores al hablar de las fompaspuede adoptar un joint venture se
sefiala que éste puede constituirse como un comtredoo una entidad societaria dotada
de personalidad juridica. Por lo cual, sobre estdrato se puede determinar la siguiente

clasificacion:

a. Joint venture contractualas partes celebran un acuerdo empresarial, emaetada

uno conserva su autonomia juridica.

b. Joint venture corporativolos miembros de dicho acuerdo deciden asociarse par

iniciar una empresa en comun, formando una nuesiadaxd dotada de personalidad
juridica; las doctrinas francesa y alemana seregfi@ tal agrupacion como una

“doble sociedad™®>®

c. Joint venture internacionake refieren a aquellos acuerdos celebrados estsenas

nacionales y extranjeras, ya sean naturales yidigas, para ejecutar un proyecto

determinado.

Muchos autores coinciden en asimilar el consortioj@int venture contractual, esto

debido la similitud de elementos caracteristicaseeambas figuras, sin embargo, otros
como Anibal Sierralta sefialan que existen cierisahcian entre una y otra. Primero en
cuanto al plazo de duracion, el autor sefiala gqumm$orcio es de caracter permanente

mientras que el joint venture contractual tiendinmd-hoc y consecuentemente temporal.

« " OCDE. Competition Issues in Joint Ventures. Polioyndtables. 2000. For the purposes of this
paper, "joint ventures" will be defined as partatipg firms agreeing by contract or otherwise to
combine, other than by merger, significant prodigciitangible or intangible) assets, and to do hiyis
going beyond ad hoc co-operation. Crucially, theyea to perform a business function rather than
simply agreeing to make a business decision in comrinter-firm agreements that do not qualify as
joint ventures will be referred to as "agreements”. Internet.
http://www.oecd.org/dataoecd/0/33/2379097. gdfceso: 02-11-2010.

« ™ PAULEAU, Christine. Op. Cit. Pag. 239.
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Otro elemento diferenciador relacionado al anteserefiere al objeto del contrato, por un
lado el consorcio persigue un fin que resulta coméns miembros pero que mediante una
organizacion comun resulta mas factible alcanzar, decir, se trata de objetivos
coincidentes pero anteriores a dicho acuerdo empagsmientras que el joint venture se
forma para ejecutar un determinado proyecto y pateealcanzar un nuevo objetivo.
Relacionado a esto, se sefiala que el consorcr®a fcon fines de organizacion coman,

mientras que el joint venture persigue fines deoltit®

Ademas, otros autores sefialan que en el cons@gmarticipacion de sus miembros es
activa y directa, y, por otro lado, en el joint tee puede ser el caso que algunos de sus
miembros se limiten a proveer recursos dinerarawa financiar el proyecto; considerando
gue la adquisicion de bienes a nombre del jointwrense caracteriza por significar un

monto importante de dinefd’

No obstante, de lo anterior se aprecia que lasetitéas que existen entre el consorcio y
joint venture no son incompatibles entre si, dade gsta comparacion depende en gran
medida del concepto de consorcio asumido por aadadista pues a pesar de que estas
dos figuras contractuales son muy utilizadas popresarios, no han sido claramente
delimitadas. Por tal motivo, considero que entr@atjoenture y consorcio existe una

relacion género y especie, correspondiendo éstmalla la figura del joint venture

contractual, pues no hay que olvidar que el joienture también puede adoptar la

estructura de una sociedad mercantil.
4.5.Holding

El holding, también conocido en idioma castellaomo compafia tenedora de acciones es
aguella cuyo objeto es comprar el porcentaje meyaride acciones o participaciones de
varias compafias para lograr vincularlas entretshgr poder de decision y control de las
mismas formandose asi un grupo empresarial. Esfai@® de cada compafiia en formar
parte del grupo debe ser adoptada mediante redoldei la Junta General de Accionistas

0 Socios, ya sea sociedad anonima o de respouksabiimitada respectivamente.

« P SIERRALTA RIOS, Anibal. Joint Venture Internacidnisima. Fondo Editorial PUCP, 1997. Pag 90.
« Y TALLEDO, César. La asociacién en participacion, cehsorcio y el joint venture: Aspectos
contractuales y tributarios Internet. http://www.ifaperu.org/publicaciones/62_CT22_CTM.pdf

Acceso: 12-XI-10.
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Las compafiias miembros deben llevar libros cordabidependientes del grupo, por
motivos de reparto de utilidades en el ambito labgprmpara declaracién de tributos en el
ambito impositivo. Pero nuestra Ley de Compaiiiaslta al Holding a elaborar estados
financieros conjuntos para cualquier otro fin, p@mplo, como insumo necesario para la

adopcién de nuevas politicas y estrategias payaupb empresarial.

Al igual en las otras formas de colaboracion engiak se pueden observar distintos
elementos diferenciadores entre éste y el consproiado o empresarial. El holding se
constituye como una compainiia, es decir, estd daladaersonalidad juridica, lo que no

ocurre con el consorcio que es una alianza conahct

Por otro parte, se puede ver una cierta similitudweanto al fin entre estas figuras, puesto
gue ambas buscan de cierta manera la agrupaciéressmipl. Sin embargo, el medio

utilizado por el holding es la tenencia de acciateslistintas compariias que le permita su
control sobre ellas, en cambio, el consorcio statde una alianza empresarial para

establecer una organizacién comun que mejore dimgento de sus miembros.

Sobre el mismo punto, el holding tiene caractemp@ente mientras que el consorcio se
forma de manera temporal, durante un tiempo razergaie permita alcanzar estos fines

comunes a los consorciados.

4.6.Contratos en la legislacion argentina

4.6.1.Las agrupaciones de colaboracion

La legislacion argentind incorporé los contratos de colaboracién emprabarpartir del

afio 1983, los cuales se dividen en agrupacionesldboracion y uniones transitorias de
empresas. La importancia de esta reforma radickd elecesidad de regular este tipo de
asociacion de indole econdémica a la que recurrdamayoria de empresarios que

participaban en concursos y licitaciones publicas.

Este contrato de colaboracion empresarial se attipara formar una organizacion
empresarial a fin de facilitar o desarrollar deti@adas fases de la actividad empresarial
de sus miembros de manera interna y asi perfecooimarementar el resultado de dichas

actividades>® Las agrupaciones de colaboracién pueden estaorcoaflas por personas

« ey No. 22.903 de la Republica Argentina.
«  ™Ley No. 22.903 - Argentina. Art. 367
89



naturales y juridicas, tanto nacionales o extrasjeque se encuentren debidamente

establecidas en la Republica Argentina.

Las Agrupaciones de Colaboracion Empresaria, A@Betun plazo de duracién maximo
de diez afios y no persiguen fines de lucro, ydapiatilidades obtenidas en el ejercicio de
la actividad econdmica se ven reflejadas en laatiiidad de cada compafia miembro de
la agrupacion. Este contrato puede celebrarse mtediastrumento publico o privado, en
este Ultimo es necesario hacer el reconocimientéra@s de las partes contratantes, y
posteriormente se realiza la inscripcion en el &ewi Publico de Comercio

correspondiente, de acuerdo al domicilio fijado lpsrmiembros en dicho instrumento. La
normativa no sefiala de manera clara los efectogliclea omisién, pero se puede
determinar que esto podria ocasionar que sea @vadal como una sociedad irregular y

por ende la inoponibilidad de clausulas frentereer®es.

Para que pueda operar una agrupacion de colaborasidhecesario la creacion de un
fondo consorcial, formado por las aportaciones deg miembros para gastos de
administracion de la organizacion, por lo cualcaso de pérdida de este fondo, se podria
considerar como causal para la disolucién de larezgcion econdmica. El administrador
en el ejercicio de su cargo obliga a las parteantmies de la agrupacién de manera
solidaria e ilimitada frente a terceros.

Asimismo, las agrupaciones de colaboracion tier@nocobjeto Unicamente actividades
gue se enmarcan dentro del proceso productivo ragemjue en el consorcio se pueden
coordinar tanto etapas de la fase interna comaoxterrea de los procesos productivos

llevados conjuntamente por los empresarios coresiosi
4.6.2.Uniodn transitoria de empresas

La normativa argentin& de manera expresa priva de personalidad juridistetipo de

uniones empresariales, a pesar de contar con velénsentos que los asemejan a las
sociedades comerciales, tales como: organizacigoresawrial, acuerdo de dos o mas
partes, capital operativo en comun, denominaciohjgto particular, entre otros. Pero esta

decision del legislador argentino se debié a laitéioldbn contenida en su Ley de

« '] ey No. 19.550 - Argentina. Arts. 377.
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Sociedade’$* la cual prohibe la participacion de sociedadesapoiones en otra distinta a

las de su clase.

La union transitoria de empresas, UTE, tiene gremilimid con la agrupacion de

colaboracion, pero hay ciertas caracteristicas goa importantes resaltar. La
denominacion de este tipo de contrato puede caosfsion y se lo suele asimilar como
una fusién, cuando en realidad las compafiias fEmites conservan su personalidad

juridica, puesto que no se crea un nuevo sujetedzEeho-®

A diferencia de la agrupacion empresarial dondectéaspanias se unen para facilitar los
procesos de produccion y mejorar la rentabilidadodemiembros, la UTE tiene como
objeto la ejecucién de una obra o la prestacidnrdservicio determinado. En cuanto al
plazo de duracién en la UTE, éste se condiciomamlplimiento de dicha obra o servicio,
mientras que en las ACE pueden fijar un plazo dedion de hasta diez afios. Ademas, las

ACE no persiguen fines de lucro a diferencia deJak.

La representacion en las UTEs generalmente se égredana la compafiia que tiene mayor
participacion en el proyecto y las obligacionesegadas en la actividad economica del
grupo genera responsabilidad mancomunada, es decse presume la responsabilidad
ilimitada y solidaria de los miembros como ocumel&s agrupaciones empresariales. De
tal manera que, terceros afectados deben demanialoa los miembros de la unién,
guienes son responsables de su cuota correspandiepbrcentaje de participacion del

proyecto.

Otra peculiaridad de este contrato se debe a gpeeske excluir a alguno de los participes
por decisidn unanime de sus miembros, cuando neratas disposiciones determinadas
por la mayoria, aunque dicha resolucion puedeptada por el afectado, mediante juicio
verbal sumario dirigido ante el juez de comercib atamicilio fijado en el contrato de

unidn transitoria de empresas, dentro de los #@edlias contados a partir de que fue

notificado con dicha resolucidf

En caso de quiebra o fallecimiento de uno de l@snhros, esto no es causal de disolucion

del contrato, sino que existe la posibilidad de gueesto de miembros se pongan de

« " Ibidem. Art. 30
« '®pidem. Art. 377, segundo parrafo.
« %] ey No. 19.550 - Argentina. Art. 15
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acuerdo en la reparticion de las obligaciones afods por dicho participe. Esto se
diferencia a lo previsto para los consorcios efedgslacion uruguaya, donde la muerte,
incapacidad, quiebra o liquidacion judicial de uw® sus miembros sera causa legitima

para la rescisién del contrato de consorcio a speeo-**

« '™ ey No. 16060 - Uruguay. Art. 509.
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5.  CONCLUSIONES

A lo largo del presente trabajo, recurriendo a fegencomo la doctrina y legislacion

comparada ha sido posible determinar las caratitadsque configuran al contrato de

consorcio, que en mi opinion si deberia estar @abéhte regulado en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, tal como se ha hecho en sgraises latinoamericanos, pues en la
actualidad la falta de normativa con respecto de esuerdo empresarial, genera
inseguridad juridica en el pais, tanto el ambitblipd como privado, en especial a quienes
se ven envueltos directa o indirectamente contggiede asociacion, como se explica en

los parrafos siguientes.

Es innegable que el consorcio presenta muchasjasritante a otras formas de asociacion
gue involucran el apoyo y la colaboracion de dom@s personas para dedicarse al
desarrollo u organizacion de una actividad econanein comun. Por tal motivo este
contrato es frecuentemente utilizado a nivel munaba empresarios que buscan ejecutar
proyectos de manera conjunta con otros, pero s@n dicha colaboracion implique la

pérdida de su autonomia juridica o econémica.

Primeramente, sobre las partes del contrato, ieteem tanto personas naturales como
juridicas, nacionales o extranjeras, que se dediaama actividad econémica en comun o
conexas entre si; la naturaleza misma del consdefiermina que este contrato sea de
caractelintuito personaealebido a que los empresarios contratan entr@siaquellos que
gozan de capacidades y condiciones empresariateamileadas que les sitian en una
posicién ventajosa frente a otros competidoreselEzampo de licitaciones petrolet®s

se reglamenta que en caso de que los miembrosceagraiias extranjeras, éstas deben
contar con una sucursal debidamente establecidee yogere en el Ecuador, de tal forma
gue el consorcio no prevé la posibilidad de qustarimiembros ocultos que se limiten a
financiar el proyecto, tal como sucede en el jg@riture o en la asociacion en cuentas de
participacion, contratos en los que no existir@nveniente si sus integrantes ocultos son
empresas extranjeras que no se hayan establecelgarfs; en el consorcio sus miembros

tienen una participacion activa durante toda laugjen del contrato.

Ahora bien, al analizar sobre su naturaleza jumidétste es un contrato atipico pues no

existe norma legal que defina de manera clarayogaial consorcio, salvo ciertas normas

« !®Reglamento del Sistema Especial de Licitacion. Art
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en materia tributaria y de contratacion publica quencionan brevemente a esta figura
contractual, pero sin una determinacion clara eanttua sus elementos caracteristicos,
tales como: naturaleza juridica del contrato, pges, derechos y obligaciones de sus
miembros, capital de operacion, requisitos de fopdorma, etcétera. Esto resultaria de
gran utilidad debido a que brindaria seguridaddjcai a empresarios y a la sociedad en
general, al momento de celebrar el consorcio paeang se llegue a confundirlo con otros

tipos de contratos mercantiles.

Por otra parte, segun la doctrina, el consorciousscontrato consensual pues se
perfecciona con el acuerdo de voluntades sin rdm@ésie cumplir requisito de forma
alguno. No obstante, en materia de contrataciétigalibe exige que dicho contrato sea
celebrado mediante escritura publica aunque ninguomma exige su inscripcion en el

Registro Mercantil para que tenga validez legal.

En relacion al objeto del contrato, tradicionalneenten especial en paises
latinoamericanos, el consorcio fue concebido comaantrato celebrado entre empresas
con el objeto Unico de presentar propuestas de nmatwnjunta para participar en
concursos Yy licitaciones publicas. Indudablemegiteonsorcio sigue siendo de gran
importancia en este campo, légicamente por la dsidande los contratos que ofertan las
diferentes instituciones publicas que obligan aresgrios a asociarse para cumplir con las
diferentes demandas de bienes y/o servicios ratpsepor el Estado, que en la mayoria de
casos resultarian imposibles de cumplir de mameligidual o implicarian un alto riesgo
para los ofertantes. Sin embargo, con el pasodafios, esa acepcion limitada sobre este
contrato ha ido cambiando pues son apreciablegelatajas del acuerdo empresarial y la
diversidad de fines que se pueden alcanzar.

La legislacion ecuatoriana referente a procesadtatacion publica, como se menciono
anteriormente, regula brevemente a esta figura gemtro de lo mas importante determina
las clausulas obligatorias que debe contener gsbede contrato; de las cuales vale
destacar el objeto, pues especifica que debe seéuseso y delimitado para un

determinado proceso de contratacion con el EstBdta restriccion establecida en la
Resolucién No. 46 del INCOP® me parece una limitacién innecesaria que sufren lo

empresarios que buscan operar bajo esta modalidadsdciacion, puesto que si se

« !®Resolucién INCOP No. 46 publicada en R.O. 322&X[110.
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encuentran en condiciones 6ptimas a nivel econgmigenico y operativo, de seguro
tendran como objetivo ser adjudicatarios de vadostratos, para lo cual segun esta
disposicion normativa, a pesar de que el contratoetebre entre las mismas partes y se
estipule bajo las mismas condiciones del primertratm de consorcio, la agrupacion
empresarial tendria que celebrar un contrato difere incurrir en trdmites y gastos

notariales para cada proceso en el que deseaijpeartic

En general, los consorcios se forman para parti@pgorocesos de contratacion publica,
proyectos de exploracion y explotacion de hidrogard, de exportacion, adquisicion de
maquinaria y materia prima en general, llevar aocaboyectos de investigacion y

desarrollo, entre otros. La utilizacion de estaifigconsorcial por parte de las PYMES
para iniciar o fortalecerse en procesos de exportaea crecido de manera acelerada,
como se evidencia de las opiniones expuestas @ueaehcuentro empresarial organizado
en Argentina por la Fundacion ExportAr hace pocdgsaatras, espacio en el cual se
expuso las experiencias positivas de diferentessaroios formados para realizar

actividades de comercio exterior a lo largo de ricggmeérica. En dicho encuentro se
destaco el caso ecuatoriano de los consorciosdwmantre floricultores, quienes a traves
de este contrato han organizado eficientementadictividad econdémica, han conseguido
insumos a menores precios y en definitiva han ak@dm mayores niveles de

competitividad, superando asf barreras de ingnesnezcados extranjerd%.

Por otra parte, la representacion del consorcim tamivel interno con sus miembros como
externo frente a terceros, ha sido analizado pde pke tribunales de justicia cuando una
de las partes procesales es un consorcio, dondeepatir su criterio siempre toman en
consideracion el aspecto de personeria juridida egrupacion empresarial; la mayoria de
autores coinciden en determinar que el consorcigemera una nueva persona juridica y
ademas mantiene la autonomia juridica de los coiastms. De tal forma que el consorcio
no cuenta con un representante legal tal como sueadlas sociedades mercantiles o
cualquier otra agrupacién que goza de personetiidiga, por consiguiente debe acudir a
figuras legales que representen de manera corpstierechos de todos los consorciados,
tales como el mandato, procuracion comun y/o pemian judicial. La legislacion
uruguaya expresamente determina que el administyadgpresentante de un consorcio se

somete a las reglas del mandato, lo cual me pamtecto pues a través de un poder

« ' CEVALLOS, Bolivar. Op. Cit. P4g. 100.
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general los consorciados pueden otorgarle las mfdizes facultades de administracion,
sin olvidar atribuciones como la de comparecen@guformular o contestar demandas y
transigir que deben constar de manera expresapadet y/o procuracion segun el criterio

sostenido por la Corte Nacional de Justicia deamaareiterada en sus fallos.

No obstante a lo anterior, la Resolucion No. 4042@e la Primera Sala de lo Civil y

Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia, abimrde Nacional de Justicia, expone un
analisis diferente con respecto a la naturalezaipar del contrato y en consecuencia
reconoce la personalidad juridica de los consomosl Ecuador, de forma que siguiendo
este criterio el nombramiento del administradotadagrupacion deberia ser inscrito en el
Registro Mercantil del domicilio fijado en el coain. Esto sin duda constituye un pilar
fundamental para explicar la tesis del presenteajoa pues evidencia la inseguridad
juridica generada por el vacio legal en el ordeeatuijuridico ecuatoriano en relacion a
la naturaleza juridica del contrato de consordiag@al que sus alcances y limitaciones.
Indudablemente, esto ha dado paso a que dichaafige® adaptada dependiendo las
necesidades de cada situacion, dejando a un ladeldmentos que lo caracterizan y en

algunos casos terminan convirtiendose en contesnsiativos completamente distintos.

De lo anterior, siguiendo el criterio de la ex @dBuprema de Justicia se podria caer en el
error de asumir que un consorcio privado goza dsopalidad juridica y cuenta con un
representante legal para actuar frente a tercd?os.tal motivo, considero que es
recomendable se regule este contrato en la nomnativatoriana para evitar este tipo de
confusiones y permitir que mas empresarios hagardedos beneficios de este acuerdo
para emprender mas negocios y consecuentementegaerds empleo que tanto necesita
el pais, bajo un marco de seguridad juridica.

Con respecto al capital operativo de la agrupa@brpnsorcio tiene la opcion de contar
con un fondo comun y los aportes que hagan en soemo los consorciados permanecen
en su patrimonio, pero esto trae como consecueaqua ellos respondan solidaria e
ilimitadamente por las obligaciones contraidas mr consorcio. Este tipo de
responsabilidad resulta l0gico puesto que estgpagibn carece de personalidad juridica y
de un patrimonio autonomo, por lo cual sus obligaes recaen directamente sobre sus

integrantes.
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En cuanto a la duracién del contrato, algunos twrtos sefialan que el consorcio es un
acuerdo de caracter temporal y el plazo de durasmdme condicionado a la culminacién
del proyecto. Sin embargo, considero que no debabar limitacién en cuanto al plazo de
duracion, pues seria ilégico que empresarios guetér@ido éxito al trabajar bajo esta
modalidad de colaboraciébn empresarial se encuentogpados a terminar dicha
agrupacion por una disposicion legal, mas no pamiad de los consorciados.

En cuanto al control estatal sobre este tipo déatan a pesar de que la Ley de Compafiias
no hace mencion alguna sobre este contrato, lariGtgrelencia de Compaiiias a través de
dos resolucioné®® determina la obligatoriedad de registro de corigsréormados por
compafias nacionales y/o extranjeras domiciliadad pais, por lo cual el consorcio debe
proveer su informacion general al igual que presesiis estados contables y financieros.
Esto permite ver la incongruencia de dichas resmhes frente a la ley de la materia, dado
gue ésta Ultima en ninguno de sus articulos eswldee el consorcio empresarial se
encuentre bajo la vigilancia y control de dicha &upendencia y considerando la

obligacion que tiene cada compafia de proveemésariacion de manera independiente.

En resumen, el consorcio empresarial se puededarteomo un acuerdo de voluntades
celebrado entre dos o mas sujetos de derecho pridada actividades econdémicas
similares o conexas entre si, que buscan estahlee@enrganizacion en comun que les
permite desarrollar, controlar y potenciar las cajmles empresariales de sus
consorciados en beneficio de la agrupacion, paxaila cabo un determinado proyecto o
cumplir objetivos que resultarian muy dificiles demplir de manera independiente por
cada uno de ellos, aunque se deja a salvo el aemeHibertad de asociacion de sus
miembros en caso de que decidan ampliar el plazu@eion del contrato.

Esta asociacion empresarial permite mejorar la etitnpdad de cada de uno de sus
integrantes y en caso de ser satisfactoria lazaiguede proyectar una buena reputacion
en el mercado trayendo como consecuencia la caafigrsatisfaccion de los clientes del
consorcio. La doctrina coincide en sefialar queoglsarcio no tiene como objeto el
perseguir fines de lucro, sin embargo las emprés@san un consorcio con miras a

reorganizar y repotenciar su actividad econdmintota nivel individual como grupal, por

188 Resolucion No. 2, publicada R.O. 400 de 10-111-201
Resolucion No.10, publicada R.O. 369 de 162001.

97



lo cual si la agrupacion alcanza dichos objetivesdta como resultado directa o
indirectamente la obtencién o incremento de susfi@os econémicos, pues no hay que
olvidar que los consorciados, ya sean personasateduo juridicas, persiguen fines de
lucro de manera independiente, incluso antes deelabracion de este contrato de

colaboracion empresarial.

Adicional a lo anterior, esta figura contractuaetrcomo ventajas a sus miembros, las
siguientes: mantener su independencia juridica gn@uica; concentrar recursos Yy
capacidades gracias al intercambio de informadiédyccion de costos de produccion;
desarrollar nuevas estrategias; alcanzar econondagscala; potenciar pequefias y
medianas empresas; y, compartir riesgos en espmmial desarrollar proyectos de gran
envergadura. Este ultimo es uno de los beneficies mas atrae a empresarios cuando

deciden arrancar un nuevo proyecto bajo la modaligaun contrato de consorcio.

En definitiva, la agrupacion empresarial acordaédiante un contrato de consorcio no es
una estrategia en si misma, sino un medio paranzdcauna estrategia empresarial
disefiada y acordada por todos los consorciadosmunto. Esta alternativa juridica con
implicaciones econdémicas deberia ser apoyada pBolelerno Nacional, tal como ocurre
en Argentind®® y Uruguay'’® legislaciones que prevén incentivos para que esapos
utilicen este contrato para arrancar con negoc®esntnera en conjunta, trayendo
beneficios como la creacidn de nuevas plazas déeempayores ingresos para el pais y

en definitiva aumentar la actividad empresaridideacion.

« '] ey No. 26005 - Argentina. Art. 12.
« 'Ley No. 18323 - Uruguay. Art. 11.
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6. RECOMENDACIONES

Por lo expuesto, considero necesario que el lelgisl@cuatoriano incluya en nuestro
ordenamiento juridico la figura contractual del smmcio celebrado entre sujetos de
derecho privado, tal como se incluyé a los conserde derecho publico a través del
recientemente publicado Codigo Organico de Orgaitina Territorial, Autonomia y

Descentralizacion, debido que se observo la impoidaque la agrupacion de diversas
entidades gubernamentales y/o seccionales puede pana el desarrollo de proyectos

publicos tendientes a alcanzar fines de caractéalso

En varios paises latinoamericanos como Uruguayemtga y Perl este contrato ya ha
sido regulado por el érgano legislativo respectwoatencion a la importancia de este

contrato en cada una de sus economias, iniciatiealgberia seguir nuestro legislador.

Sin embargo, no se deberia caer en errores commgtitdegisladores de otros paises como
sucedié en Argentina, donde en su respectiva legpdsorcios de cooperacion, en uno de
sus articulos se prescribe la obligatoriedad derip@on del contrato en el Registro de
Comercio so pena de ser considerado como socieslddcho en caso de omision, sin
tener en cuenta que en dicho pais a la sociedaga® se considera como un sujeto de
derechos y obligaciones. De esta forma se estddatando contra la naturaleza

consensual del contrato de consorcio y su fal@gedgsonalidad juridica que lo caracterizan.

Por tal motivo, una regulacion adecuada del comsoecnpresarial permite brindar
seguridad juridica tanto a empresarios como atuiegtnes publicas de control, sobre la
naturaleza juridica, caracteristicas, funcionamsieptoperatividad de este contrato de
colaboracion empresarial. Por lo cual, la nuevamativa legal deberia incluir los

siguientes aspectos:
Consorcio de Empresas
Concepto

El consorcio es un contrato celebrado entre dosas personas naturales o juridicas,
dedicadas a una misma actividad econdmica o conexts si, mediante el cual se
vinculan para regular las actividades de cada umesub integrantes a través de una
organizaciéon comun. Este contrato no origina urevaersona juridica distinta de sus

miembros.
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Partes

Los participes de este contrato pueden ser persatasales y/o juridicas, nacionales y/o
sucursales de compafiias extranjeras debidamentgeestias en el pais; y, recibiran la

denominacién de consorciados.

Las partes deberan tener una participacion activaandurante toda el plazo de duracion

del consorcio, y no se limitara a financiar la afgén del mismo.
Objeto

El consorcio no esta destinado a obtener y distrigmnancias entre los participes sino a

regular las actividades de cada uno de ellos.

El objeto de consorcio sera fijado por las partesiea de las clausulas del contrato, pero
en ningun caso podra tener como fin la restric@oeliminacion de la competencia, o

cualquier otra practica anticompetitiva.
Responsabilidad

Los consorciados responderan personal e ilimitadtengor las obligaciones contraidas
con terceros en relacion con la parte de la oler@jcsos o0 suministros a su cargo, salvo

pacto en contrario debidamente estipulado en dtaton
Sin embargo, no requiere la inscripcion del conteat el Registro Mercantil.
Organos de gobierno y administracion

El consorcio debera contar con un 6rgano de gabiemnocido como directorio, comité
de gestion o cualquier otra denominacion elegidalgeconsorciados, compuesto por un
representante de cada uno de los participes détatmnquienes deberan reunirse de
manera periédica para la toma de decisiones caroées a la direccién y administracion
de la agrupacién empresarial. Cada miembro tendderpde decision en relacion

proporcional a su aporte en el fondo comun operativ

El administrador sera nombrado por dicho érgangaleerno y deberd cumplir con todas
sus directrices tendientes al cumplimiento deltobjel contrato. La administracion podra

recaer en una o mas personas.

Representacion
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La representacion del consorcio sera ejercida padministrador o las personas que el
consorcio designe, que se regira por las reglamedatato contenidas en el Cadigo Civil.
Los derechos y obligaciones del apoderado debeyastar en el contrato. Igualmente
atribuciones para comparecer a juicio y transigirr@presentacion de los consorciados,
deberan contar de manera expresa en dicho insttaroea través de un instrumento por

separado, mediante el cual se le otorgue la proiéurgudicial al administrador.
Resoluciones del consorcio

Las resoluciones se adoptaran por mayoria de \&abs aquellas que tiendan a modificar
las clausulas del contrato de consorcio o su texoidn anticipada, para lo cual se requiere

la decision unanime de los consorciados.
Derecho de separacion del consorciado

En caso de rescision parcial del contrato de coitsoen los términos previstos en la
legislacion uruguaya, la participacion del integeasaliente acrecera la del resto de
consorciados, siempre y cuando esté previsto eanslorcio. En caso de que el consorcio
sea contratista con el Estado, dicha salida demrinformada de manera inmediata a la
respectiva entidad contratante, sin perjuicio dectansecuencias que pueda traer, como la

terminacién del contrato y la responsabilidad gade&por incumplimiento del proyecto.
Admisién o exclusion de nuevos consorciados

Los consorciados fijaran las reglas y condicioras pja admision de un nuevo miembro

en la agrupacién empresarial.

La muerte, incapacidad, quiebra o disolucion deansorciado sera causa legitima para la
rescision del contrato de consorcio a su respsajendo la naturalezatuito personae
de este contrato, salvo pacto en contrario.

Contenido del contrato

El contrato de consorcio debera ser celebrado miediascritura publica y debera

contener:
a. Lugar y fecha del otorgamiento del contrato
b. Su denominacioén, con el aditamento "Consorcio".

c. El nombre de los consorciados.
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d. Objeto, duracién y domicilio.
e. Derechos y obligaciones de los consorciados.

f. Fondo comun operativo con la respectiva indicadiéhos aportes por parte de cada
integrante del consorcio. En caso de que no seefatitho fondo, especificar la
forma en que se solventara econdmicamente dichgagbdn para perseguir sus

fines.

g. Normas relativas a la direccién y administracidhod@sorcio, tales como regulacion

de atribuciones del directorio y el administrador.
h. Derechos y obligaciones del apoderado de la agimpac

i. Condiciones de admision de nuevos consorciadosasale exclusion y normas para

la cesion de derechos de los miembros del consorcio
j. Sanciones por el incumplimiento de las obligaciarees miembros.
Registro

La autoridad nacional de competeri€iflevara un registro de agrupaciones empresariales,
por lo cual el representante del consorcio debenditir a dicha entidad, una copia

certificada de la escritura publica mediante |d saacelebré el contrato de consorcio.

« ' Actualmente la Subsecretaria de Competencia yridafdel Consumidor, pero el proyecto de Ley de
Competencia, prevé la creacion de un organismoiglancia y control, autbnomo de cualquier otra
funcion del Estado.
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