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Resumen

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo analizar a la asociacion
o consorcio respecto de su falta de regulacion en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, sefialando aspectos importantes como la normativa que procura
regularla sin alcanzar su objetivo. Ademas, se pretende comparar la realidad
juridica del Ecuador con la de otros paises latinoamericanos en cuanto a esta
controversial figura. Se realizé un estudio profundo aplicando una metodologia
cualitativo comparativo sobre la normativa que trata los consorcios desde el
punto de vista constitucional, civil, societario y de la contratacion publica, sin
dejar de un lado las resoluciones del Servicio Nacional de Contratacion Publica
que indican ciertas reglas para la conformacién de asociaciones o consorcios
que busquen contratar con la administracion publica y sus instituciones. Este
estudio permitio concluir la falta de regulacion de esta institucion objeto de este
trabajo investigativo y dio paso a las recomendaciones para su inclusion en los
diferentes cuerpos juridicos.
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Abstract

The objective of this research work is to analyze the association or consortium
regarding its lack of regulation in the Ecuadorian legal system, noting important
aspects such as the regulations that seek to regulate it without achieving its
objective. In addition, the aim is to compare the legal reality of Ecuador with
that of other Latin American countries regarding this controversial figure. An in-
depth study was carried out applying a qualitative comparative methodology on
the regulations that treat the consortiums from the constitutional, civil, societal
and public procurement point of view, without neglecting the resolutions of the
National Public Procurement Service that indicate certain rules for the creation of
associations or consortiums that seek to contract with the public administration
and its institutions. This study allowed to conclude the lack of regulation of this
institution object of this investigative work and gave way to recommendations
for its inclusion in the different legal bodies.
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Introduccion

A partir de la evolucion del hombre a lo largo
de los afios, éste se ha visto en la necesidad
de trabajar en conjunto para conseguir sus
cometidos. Desde su forma mas primitiva,
el ser humano se aliaba con los de su mis-
ma especie para realizar actividades que
facilitarian su supervivencia, tales como
la caza, la pesca o incluso la lucha contra
quienes amenazaran la seguridad de sus
pueblos. A pesar de su poco raciocinio,
el hombre buscaba unirse siempre al mas
fuerte, pues caso contrario la alianza
fracasaria.

A medida que surgia el desarrollo del
comercio se crean las sociedades mer-
cantiles, por lo cual nace la necesidad de
cooperar las unas con las otras a fin de unir
fuerzas contra la competencia. Sin embargo,
en algunos de los casos lo que se pretendia
no era crear persona juridica distinta de las
existentes, sino mas bien trabajar en conjunto
por un determinado periodo de tiempo, para
ejecutar determinada labor. Dicha union se
forma a partir de las voluntades de las partes,
con la finalidad ultima de satisfacer ambas
necesidades, tomando el nombre desde el
punto de vista juridico actual, de asociacion
0 CONsorcio.

La asociaciéon o consorcio no debe con-
fundirse con la figura de persona juridica,
pues los requisitos para su perfeccionamiento
en la esfera del derecho son completamente
distintos. Las personas juridicas pueden
conformar consorcios, pero un consorcio no
es una nueva persona juridica'. Sin embargo,
cabe enfatizar que el consorcio o asociacion
si tiene personalidad juridica distinta a

IEl concepto de persona juridica hace referencia al
sujeto de derecho, es decir el ente que ostenta o es
titular de derechos y obligaciones en el marco juridico,
mientras que la personalidad juridica se refiere a la
capacidad de contraer derechos y obligaciones dentro
la esfera del derecho, esta capacidad la tienen las
fundaciones, fideicomisos, etc.
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las personas naturales o juridicas que lo
conforman. Es asi que nace la complejidad
de perfeccionamiento de la mencionada
figura, lo cual va de la mano con su carencia
de regulacion.

Respecto de esta ultima rama, aparece el
Compromiso de Asociacion o Consorcio el
cual en caso de adquirir derechos de adju-
dicacion, adquiere a su vez la obligacion
de constituir el consorcio en los términos
establecidos en el compromiso suscrito por
las partes.

El consorcio en la legislacion ecua-
toriana

El presente trabajo analiza la figura del
consorcio comenzando por la Constitucion
(Asamblea Constituyente, 2008), pues ésta
reconoce a la asociaciéon como un derecho
humano, en el art. 66, num. indica que “se
reconoce y garantizard a las personas: El
derecho a asociarse, reunirse y manifestarse
en forma libre y voluntaria”.

Frente a esto, el Dr. Miguel Hernandez Teran
considera que el mencionado derecho apenas
se encuentra reconocido en el texto de la
Constitucion de la Republica, la cual por otro
lado, no se refiere bajo ninguna circunstancia
a los consorcios como tal. Sin embargo, de
lo indicado en la Carta Magna se destaca que
“el contenido fundamental de ese derecho
se manifiesta en tres dimensiones o facetas
complementarias: La libertad de creacion
de asociaciones y de adscripcion a las ya
creadas; la libertad de no asociarse y dejar
de pertenecer a las mismas; y, finalmente, la
libertad de organizaciéon y funcionamiento
internos sin injerencias publicas” (Gomez-
Ferrer, Ortega, y Carulla, 2010).

En virtud de lo indicado, se considera
imprescindible que los participes de una
asociacion lo hagan de manera voluntaria,
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pues de lo contrario, no se hablaria del
derecho de asociacion en un sentido cons-
titucional. Es asi, que la creacion de aso-
ciaciones o consorcios han contribuido
enormemente a la evolucion del derecho de
asociacion, pues se concibe como una de las
herramientas que les permite el ejercicio del
mismo.

Al conformar un consorcio, éste se ve limita-
do hasta cierto punto, pues al hablar de su
aplicacion en las demas ramas del derecho, la
figura no se encuentra debidamente regulada.
La Ley de Compaiiias (Congreso Nacional,
1999) rige la amplia gama de sociedades
mercantiles en la legislacién ecuatoriana;
por su parte, en cuanto a la conformacion
de consorcios entre personas juridicas, hace
una pequeila mencion en su art. 432, la cual
Unicamente se encarga de establecer que la
Superintendencia de Companias, Valores
y Seguros tiene la funcion de vigilancia y
control de “las asociaciones y consorcios que
formen entre si las compafias o empresas
extranjeras, las que formen con sociedades
nacionales vigiladas por la entidad, y las
que éstas ultimas formen entre si”, la ley
no realiza una distincién concreta respecto
de las compaiiias y consorcios, sin embargo
se entiende de forma tacita que el concepto
de asociacion o consorcio es mucho mas
amplio al mencionar que las sociedades
mercantiles pueden formar parte de éstos, es
asi que autores como Cabanellas consideran
que “la distincion entre estas dos figuras
se ve en alguna medida dificultada por la
ambigiiedad del concepto de asociacién”
(1993, p. 278).

Esta agrupacion de empresas, que menciona
someramente la Ley de Compaifiias, nace
con el fin de lograr crecimiento econémico
y fortalecimiento patrimonial. Por ello,
desde el punto de vista societario se concibe
al consorcio como “aquél conjunto de
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agrupaciones empresariales, constituidas
por personas juridicas que tienen por objeto
realizar una actividad econémica especifica
en forma mancomunada” (Rincon, 2008,

p. 3).

Por otro lado, existe la regulacién de aso-
ciaciones o consorcios en el ambito de
la contratacion publica, la cual ain se
encuentra en desarrollo y en la actualidad
aun resulta ser pobre. Recientemente el
Servicio Nacional de Contratacion Publica
(SERCOP), como ente regulador de la
contrataciéon publica, publico en su portal
institucional una codificacion de todas las
resoluciones emitidas desde su creacion
(SERCOP, 2018). En la normativa, constan
disposiciones que rigen la conformacion de
consorcios y se consolidan los esfuerzos por
regular la figura en este ambito. Cabe decir
que la base de algunas de estas disposiciones
surgen del derecho societario, como el
tema de la duracion del consorcio, respecto
del cual el Dr. Jorge Egas senala que “el
consorcio tiene una duracidén transitoria,
limitada al negocio particular que une a
sus miembros; los cuales no tienen affectio
societatis; esto es, la intencion de asociarse
para unir sus aportes” (2005, p. 107).

De igual manera es en la contratacion
publica, pues el consorcio se disolvera
una vez que se ejecute la obra materia del
concurso publico, se preste el servicio, o
se entregue el bien requerido por la entidad
contratante. En ese sentido, cabria resaltar
uno de los efectos que resulta de la falta
de regulacion del consorcio en materia de
contratacion publica y provoca la falta de
aplicacion de la ley en el ambito societario,
y es pues, que luego de adjudicada una
oferta de un consorcio, no forma parte de los
requisitos de formalizacion para suscribir
el contrato el hecho de que el consorcio
debe inscribirse en la Superintendencia de
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Compaiiias, Valores y Seguros, razon por la
cual ésta no tiene control y vigilancia sobre
los consorcios que resultan como producto
de un concurso publico y no se estaria
cumpliendo en su totalidad lo indicado en el
art. 432 de la Ley de Compaiiias.

Por otro lado, un aspecto particular
encontrado es que para participar en pro-
cedimientos de contratacion publica no es
necesario contar con un consorcio legalmente
constituido al momento de la presentacion
de la propuesta, ya que para efectos de
calificacion de la misma basta con presentar
un formulario creado por el SERCOP. Este
formulario haria las veces de compromiso de
asociacion o consorcio, con el cual las partes
se comprometen a constituir el consorcio si
su oferta resulta ganadora. Es decir, luego de
adquirir derechos de adjudicacion?.

Aplicacion en el ambito de la contratacion
publica

El compromiso de asociaciéon o consorcio
para participar en procedimientos de con-
tratacion publica.

Laasociacion o consorcio se ha visto utilizada
mayormente en el campo de la contratacion
publica, es por ello que contintian los esfuer-
zos por parte del SERCOP, ente rector en la
materia, al procurar su regulacion. En el afio
2011 el Servicio Nacional de Contratacion
Publica publico la Resolucion INCOP No.
052-2011, dedicandole un capitulo a la
participacion en calidad de consorcios o
asociaciones. Actualmente el capitulo 3
de la mencionada resolucién, el cual hace
referencia a las asociaciones, consorcios o
compromiso de asociacién o consorcio, se
encuentra derogado en virtud de la entrada
en vigencia de la Resolucion No. RE-
SERCOP-2016-0000072, también referida
2Derechos que adquiere una persona natural o juridica

luego de notificados como la oferta ganadora en un
procedimiento de contratacion publica.

EL CONSORCIO 0 ASOCIACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO

como Codificacion de Resoluciones del
SERCOP.

Como primer punto, la resolucién vigente
hace referencia al derecho de asociacion,
indicando que las personas naturales y
juridicas, siempre que consten registradas
en el Registro Unico de Proveedores (RUP?)
tienen el derecho de presentar sus ofertas de
forma asociada. Al tratarse de consorcios,
el tema de la habilitacion en el RUP ha
creado gran controversia al momento de su
interpretacion, ¢basta con la habilitacion de
uno de los consorciados? ;Deben encon-
trarse habilitados ambos miembros del
consorcio? ;Si se trata de un compromiso
de asociacion o consorcio el cual atin no se
encuentra constituido, de igual manera sus
partes deben constar en el RUP?

Pablo Davila (2016) en su obra Banco
de preguntas en el Sistema Nacional de
Contratacion Publica (2016) absuelve dichas
incodgnitas en base a un pronunciamiento de
la Procuraduria General del Estado contenida
en el oficio No. PGE. 08843 de fecha 21 de
agosto del 2009, el cual indica:

Se concluye que, los participantes en la
licitacion que presenten sus ofertas aso-
ciadas o con compromiso de asociacion
o consorcio, deben constar cada uno,
individualmente como  proveedores
habilitados en el Registro Unico de
Proveedores, con anterioridad a la
presentacion de las ofertas. (p. 244).

De lo mencionado existe un efecto practico,
en el caso de las compaiiias extranjeras no
domiciliadas en el Ecuador, deben al menos
registrarse en el RUP para suscribir el
contrato, deno hacerlo en el plazo establecido
la entidad contratante debera declarar a los

3Base de datos administrada por el SERCOP en la cual
constan las personas naturales y juridicas habilitadas
para participar en procedimientos de contratacion
publica.
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consorciados como adjudicatarios fallidos,
lo cual se puede verificar mediante oficio
No. AG-2014-00394 de fecha 08 de enero
del 2014, constante en expediente de la
Municipalidad de Guayaquil respecto del
proceso R2-LICBS-MIMG-018-2010, en
el cual se evidencia la adjudicacion al con-
sorcio LAS IGUANAS el cual segun art.
113 del Reglamento a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contrataciéon Publica
(LOSNCP, 2008) tuvo treinta dias para
formalizar el compromiso, sin embargo por
no encontrarse inscrito en el RUP no entregd
los documentos habilitantes a tiempo.

Otro aspecto importante es que al presentar
una oferta en un procedimiento de con-
tratacion, los oferentes deberan llenar
una serie de formularios indicados en el
pliego* del proceso, el cual es publico y se
encuentra elevado al Portal Institucional
del SERCOP. Dentro de los mencionados
formularios, se encuentra uno llamado
Formulario de compromiso de asociacion
o consorcio. A partir de la entrada en
vigencia de la Resolucion No. RE-
SERCOP-2016-0000072, se indica en el
art. 35 que el compromiso de asociacion o
consorcio se debera presentar en documento
privado.

En relacién con lo anterior, las entidades
contratantes han interpretado que con la
presentacion del mencionado formulario
bastaria para presentar la oferta y acreditar
la participacion mediante compromiso de
asociacion o consorcio. Este aspecto fue un
cambio fundamental, ya que el derogado
capitulo 3 de la Resolucion INCOP No. 052-
2011, indicaba que ademas del formulario
que provee el SERCOP, el compromiso de
asociacion o consorcio deberia otorgarse
mediante instrumento publico siempre que el

4Documento  precontractual, elaborado por las
Entidades Contratantes en base a modelos establecidos
por el SERCOP.
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presupuesto referencial del procedimiento en
el que se participe supere el valor resultante
de multiplicar el coeficiente 0,000015 por el
monto del presupuesto inicial del estado del
correspondiente ejercicio econdémico’, y en
el caso que no supere dicho valor bastaba
con la presentacion de un documento privado
debidamente suscrito por sus participes en el
cual deberian de constar varios requisitos
establecidos por el SERCOP, los cuales se
mencionaran a fondo posteriormente.

La asociacion o consorcio adquiere gran
relevancia en el ambito de la contratacion
publica pues se la considera un mecanismo
de fomento a la participacion nacional
e igualdad, pues este ultimo “exige que
todos los oferentes se encuentren en la
misma situacion, contando con las mismas
facilidades. El principio prohibe cualquier
tipo de preferencia a un oferente en par-
ticular” (Zudiga, 2014, p. 72), ambos prin-
cipios se encuentran establecidos en el
articulo 4 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica.

Regulaciones contempladas en las reso-
luciones del SERCOP

El Servicio Nacional de Contratacion
Publica® “es un ente publico creado, de
acuerdo con el art. 10 de la LOSNCP (2017),
para asegurar y exigir el cumplimiento
de los objetivos del Sistema Nacional de
Contratacion Publica” (Tapia, 2014, p. 87), el
cual se encuentra integrado por el conjunto de
principios, normas, procedimientos y demas
mecanismos que permitan la ejecucion y
control de las contrataciones realizadas por
las entidades contratantes. En virtud de lo
mencionado, la LOSNCP le otorga varias

5 En la actualidad dicho valor corresponde a un monto
aproximado de USD $447.526,47.

6 Denominacién que sustituye al Instituto Nacional de
Contratacion (INCOP) a partir de la reforma publicada
en Registro Oficial Suplemento 100 de 14 de Octubre
del 2013.
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atribuciones, entre las cuales se encuentra
la de expedir normativa complementaria a
la mencionada ley y su reglamento general
(Muioz, 2001, p. 129).

Por lo expuesto, habria que remitirse a
Resolucion No. 052-2011, pues fue la
primera resolucion que tuvo como finalidad
regular los consorcios, y realizar una com-
paracion con la vigente Resolucion No.
RE-SERCOP-2016-0000072. La esencia
normativa de ambas resoluciones referidas
anteriormente es basicamente la misma,
sin embargo, se han encontrado diferencias
significativas principalmente en cuanto a los
requisitos que deben cumplir los proveedores
para presentar su oferta en calidad de com-
promiso de asociacioén o consorcio.

Entre los aspectos relevantes a destacar
de la comparacion entre las mencionadas
resoluciones se encuentra que la Resolucion
No. 052-2011 hace referencia a la pre-
ferencia nacional, la cual procura que al
presentarse una oferta cuyos consorciados
sean de origen de la localidad en la cual se
lanzo el concurso, se aplicarian los margenes
de preferencia, es decir mayores puntajes,
mayores posibilidades de resultar como la
oferta ganadora, etc., un aspecto que se omite
completamente en la Resolucion No. RE-
SERCOP-2016-0000072. Esta diferencia
no es la unica, pues se puede hablar de los
cambios que han existido al momento de
indicar los requisitos que deben constar en
el documento de compromiso de asociacion
0 consorcio.

Es pertinente resaltar el tema de los requisitos
del compromiso de asociacion, pues este
es quizas el aspecto mas importante que
verificara la entidad contratante al momento
de evaluar una oferta presentada en conjunto.
Frente a esto, cabe decir que, ambas
resoluciones tratan el tema de los requisitos
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para presentar una oferta en compromiso
de asociacion o consorcio. Como primer
aspecto, mencionado anteriormente en este
trabajo, la Resolucion No. 052-2011 indicaba
que, cuando el presupuesto referencial del
proceso en el que se pretenda ofertar en
compromiso de asociacion sobrepase el
valor que resulte de multiplicar el coeficiente
0,000015 por el monto del presupuesto
inicial del estado del presente afio fiscal, el
compromiso de asociacion o consorcio debia
otorgarse mediante escritura publica, y en
los casos que el monto sea inferior bastaria
con un documento privado suscrito por
los participes. Por otro lado, la Resolucion
vigente indica en su art. 36 que de resultar
adjudicado el compromiso de asociacion
o consorcio, éste debera ser formalizado
mediante instrumento publico en un plazo
no mayor a treinta dias, disposicion que no
constaba en la Resolucion No. 052-2011,
ya que de alguna manera se obligaba a
que los participes lo formalicen previo a la
presentacion de las ofertas.

En cuanto a los requisitos como tal, se puede
decir que se encuentran los mismos en ambas
resoluciones, los cuales en sintesis son: La
identificacion de las partes, designacion del
procurador comun, el detalle valorado de los
aportes de cada participe, determinacion de
obligaciones que contraeran las partes en
la ejecucion del contrato, el porcentaje de
participacion de cada miembro, la indicacion
del coédigo del procedimiento en el que
se presentara oferta en compromiso, en
cuanto al cumplimiento de las obligaciones
la determinacion de la responsabilidad
solidaria e indivisible de los participes, la
obligacion de constituir el consorcio en
el plazo establecido en la ley, asi como la
indicacion del plazo del compromiso como
tal en caso de resultar adjudicatario.

Respecto de la comparacion de ambas
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resoluciones es pertinente sefialar que las
diferencias son muy poco significativas,
sin embargo, en cuanto a la presentacion
de la oferta en calidad de compromiso de
asociacion o consorcio cabe decir que si se
consideraria necesario mantener la postura
de laresolucion derogada pues al presentar el
compromiso en un documento privado y no
mediante escritura publica, esto dificultaria a
las entidades contratantes de ejercer algo de
control sobre éste ambito.

La asociacion o consorcio en el ambito civil
y mercantil

Frente a la necesidad de otras figuras de
asociacion ademds de las ya existentes
sociedades mercantiles, nace la figura
del consorcio. En la realidad de nuestro
ordenamiento  juridico ecuatoriano no
existen antecedentes legislativos ni juris-
prudenciales sobre esta figura juridica, es
por ello que habra que remitirse a la primera
forma de asociacion, siendo esta la sociedad
civil.

La naturaleza juridica del consorcio en
un principio se desprende del contrato
de sociedad civil como primera forma de
asociacion tal cual lo expresa el Cddigo
Civil ecuatoriano (2016) en su art. 1957
indica que la:

Sociedad o compaiiia es un contrato en
que dos 0 mas personas estipulan poner
algo en comun, con el fin de dividir entre
si los beneficios que de ello provengan.
La sociedad forma una persona juridica,
distinta de los socios individualmente
considerados.

En definitiva el contrato de sociedad es un
contrato tipico y respecto de lo indicado
en el articulo ibidem se pueden distinguir
dos aspectos importantes: el consorcio es
una figura contractual atipica en virtud de
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carecer de reglamentacion y consecuencia
de aquello no se lo reconoce como persona
juridica pero si tiene personalidad juridica la
cual le permite tener esa capacidad y aptitud
para contraer derechos y obligaciones.

Entre los esfuerzos de los juristas por
tratar de determinar un concepto, se puede
destacar el sefialado por Egas en su articulo
El Consorcio:

Se trata de un grupo de personas
(naturales o juridicas) que se unen de
manera circunstancial para ejecutar una
determinada actividad, que no tiene el
caracter de permanente como lo tiene la
sociedad, en orden a organizar de mejor
manera su actividad, pero conservando
cada una de ellas su individualidad y
responsabilidad frente a los terceros con
quien negocian. (2005, p. 107).

Por otro lado, el consorcio se diferencia
también de las sociedades mercantiles
pues éstas ultimas, para existir, deben de
cumplir con una serie de requisitos que
no son necesarios para la conformacion
del consorcio, principalmente al hablar
del principio de affectio societatis, el cual
es vital para la creacion de una sociedad
mercantil (Cabanellas, 1994, p. 15). La
doctrina clasica concibe a la affectio socie-
tatis como una voluntad de unioén de los
socios, como un vinculo de simpatia y
de confraternidad entre ellos (Borda, 1999,
p. 488). Este principio o requisito como
lo refieren algunos autores, es el animo de
asociarse, al animo de poner algo en comin
para beneficiarse de ello, asi como de crear
una persona juridica distinta de las personas
que la conforman sean estas naturales o
juridicas.

La figura del consorcio no contempla lo
mencionado en lineas antecedentes ya
que ¢éste se conforma para perseguir una
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finalidad, un objetivo, un proposito en
comun, como la ejecucion de una obra, la
prestacion de un servicio o la adquisicion un
bien, pues:

La unién en la figura consorcial esta
impulsada, principalmente, por Ia
necesidad imperiosa de aunar esfuerzos
requeridos para el fin que se busca, ya
que seria muy dificil o casi imposible que
cualquiera de las sociedades o personas
naturales puedan hacerlo por si solas.
(Cassis, 2002, p. 48).

Otro aspecto que se debe destacar es
el de la temporalidad en razén que las
sociedades mercantiles son creadas para
llevar a cabo una actividad comercial de
forma permanente en el tiempo, mientras
que a través del consorcio, las partes unen
esfuerzos en busca de la obtencion de un
resultado concreto establecido incluso en el
contrato, razon por la cual una vez alcanzado
el objetivo, la existencia del consorcio
cesara.

En cuanto a normativa, no existe un
cuerpo legal que regule la conformacion
de consorcios. La Ley de Compaiias
(2017) simplemente se limita a mencionar
que es una de las varias entidades que se
encuentran bajo el control y vigilancia de la
Superintendencia de Compaiiias, Valores y
Seguros, de lo cual se excluye tacitamente
a los consorcios que resultan adjudicados
en materia de contratacion publica, pues no
se obliga a su inscripcion en la mencionada
institucion.

Administracion del consorcio: ja quién le
corresponde y cudles son sus funciones?

A diferencia de las sociedades mercantiles,
las cuales cuentan con un representante
legal producto de la nueva persona juridica
que se crea, Egas indica respecto de la
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administracion de los consorcios que:

Tratandose de una agrupacion transitoria
y con un fin especifico, no constituye una
persona juridica independiente; ni tiene
capital propio, ni posee representante
legal, administrdndose a través de un
mandatario que posee los poderes que
le han otorgado los intervinientes en la
misma. (2005, p. 112).

En virtud de lo mencionado se entenderia
que el procurador comun actuaria como
un mandatario, pues las resoluciones del
SERCOP no sefialan un articulo especifico
en el cual se concreten las funciones del
procurador comun. Sin embargo, a lo
largo de la Codificacion de Resoluciones
del SERCOP se pueden encontrar varias
disposiciones que dan a entender la
posibilidad de que si exista como tal un
representante legal de los consorcios sin
perjuicio del procurador comin que se
estipula en contrato de asociacion (Méndez,
2014, p. 45).

Elart. 35 de la Codificacion de Resoluciones
del SERCOP sefiala como requisito del
compromiso de asociaciéon o consorcio, la
designacion del procurador comin como el
“representante o representantes, con poder o
representacion suficiente para poder actuar
durante la fase precontractual”. En virtud
de lo mencionado anteriormente y al indicar
que el procurador serda el responsable de
actuar en la fase precontractual, la misma
normativa indica que sera el encargado de
formalizar el compromiso en caso de resultar
la oferta adjudicada y debera también de
ocuparse de la inscripcion del consorcio
constituido en el RUP, para lo cual llenara y
suscribira un formulario impreso del Portal
Institucional del SERCOP, ademas de un
acuerdo de responsabilidad.
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Falencias y vacios que existen respecto
del consorcio y la importancia de su
regulacion

3

Segin Egas, la figura del consorcio “es
comunmente aceptada en la practica nego-
cial ecuatoriana, especialmente en el
sector de la construccion, pero no ha sido
suficientemente analizada en los circulos
juridicos del pais” (2005, p. 105).

A pesar de su escasa regulacion, es una
institucion que ha adquirido gran acogida
en la actualidad, pues los empresarios han
encontrado varios beneficios, principalmente
econdmicos, como resultado de la asociacion
entre empresas. Cabe acotar que la falta
de regulacion de la figura del consorcio en
ciertas ocasiones puede ser objeto de abuso
del derecho, por lo que es importante dejar
claro que los consorcios no se crearon para
eludir procedimientos (Romero, 2014, p.
116).

En definitiva, se necesita de un cuerpo legal
que no solo integre todas las disposiciones
dispersas que hacen referencia al consorcio,
sino que establezcan los pardmetros
concretos para su conformaciéon. La falta
de dichos parametros conllevan a varias
incognitas, como la imposibilidad de
determinar su naturaleza juridica de manera
clara, por lo cual predominan dos posturas:
“La tesis 1 sostiene que el consorcio tiene
naturaleza eminentemente contractual. En
contraposicion, la tesis 2 sostiene que el
consorcio es un tipo de sociedad y, por ende,
da origen a una nueva persona juridica”
(Orellana, 2016, p. 55), la doctrina y la
practica dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano se ha acogido a la primera tesis,
pues al carecer de regulacion el contrato
de asociacion o consorcio sera considerado
por las partes como el unico instrumento
donde consten sus obligaciones. Habria
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que enfatizar que, la primera postura no
quiere decir que al consorcio no se le
atribuya personalidad juridica, sino que éste
simplemente no origina una persona juridica.

En el ambito societario, la figura del
consorcio tiene practicidad. Sin embargo,
una vez mas no existe normativa que rija
este contrato de colaboracion empresarial.
La omision de regular esta figura por parte
de la Ley de Compaiiias (2017) llama la
atencion, pues si la misma norma indica que
los consorcios seran vigilados y controlados
por la Superintendencia de Compaiias,
habria que preguntarse /como ejercera
esa atribucion de vigilancia y control si la
misma ley falla en establecer lineamientos
para su funcionamiento?

Por otro lado, si bien es cierto que la
materia de contratacion publica es la que
mas se esfuerza en regular la figura, aun
le falta abarcar ciertos campos (Barillas,
2016, p. 143), pues en lugar de regular la
participacion de los consorcios en estos tipos
de procedimientos, inserta el compromiso de
asociacion o consorcio, procurando que solo
se constituya formalmente en caso de resultar
ganador de un concurso publico. Ademas
falta profundizar en cuanto a las funciones
que debera desarrollar el procurador comiin
como representante del consorcio.

Por lo expuesto se considera pertinente
insertar reformas que contemplen la
mencionada figura, principalmente en el
ambito societario, pues:

El legislador no puede continuar legis-
lando respecto de los viejos moldes
juridicos, esto constituye un retardo ante
los adelantos de la ciencia y la técnica,
ante la aparicion de nuevos fendmenos
econdmicos que ha hecho abandonar
la utopia de que la sociedad anonima
es el mecanismo mas adecuado para
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lograr movilizar los ingentes recursos
que requiere el desarrollo econémico.
(Caizahuano, 2009, p. 171).

Los consorcios en el derecho com-
parado

Venezuela

En la legislacion venezolana el consorcio
es considerado como una figura contractual
atipica. Se ubica como un contrato de cola-
boraciéon empresarial como consecuencia
de las necesidades que surgieron a partir de
la globalizacion y la expansion econdmica
y mercantil; es asi que, en cuanto a la
personalidad juridica:

En concordancia con la realidad actual del
derecho civil y mercantil venezolano y la
jurisprudencia patria, el consorcio, es visto
como una figura atipica, que cuenta sdlo
con el reconocimiento de una personalidad
juridica precaria, debido a que son las
sociedades o empresas que lo integran las
que tienen su propia personalidad juridica.
(Rincon, 2008, p. 3).

Venezuela es uno mas de los paises en los
cuales el consorcio es considerado como
modalidad de agrupacion de empresa, la
cual no consta dentro de ninglin texto legal,
no se determina su concepto, limitacion,
obligaciones de las partes, y demads aspectos
imprescindibles para su funcionamiento y
administracion.

Peru

La legislacion peruana procur6d desarrollar
normativa concreta que rijan los contratos de
colaboracion empresarial pues no tardaron
en notar que a través de estos se facilitaba
la ejecucion de diversas actividades que
involucraban una mayor produccion. El
ordenamiento  juridico contempla dos
formas de colaboracion empresarial: el
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contrato de asociacion en participacion y
el consorcio. En cuanto a la normativa juri-
dica aplicable, se puede mencionar que
la Ley General de Sociedades regula a los
contratos asociativos en general, incluyendo
el consorcio. Ademas, existe la Ley de
Contratacion Estatal y su Reglamento, los
cuales regulan la conformacion de consorcios
cuyos objetivos son los de contratar con
la administracién publica. Finalmente, en
cuanto a su naturaleza juridica, “éstos no
generan una persona juridica; por tanto, la
asociacion en participacion y el consorcio
no tienen personalidad juridica ya que su
naturaleza es eminentemente contractual”
(Orellana, 2016, p. 37).

Argentina

Las distintas formas de agrupacién empre-
sarial han permitido un gran desarrollo en
el ambito. Cabe mencionar que la primera
forma de consorcio fue concebida en este
pais, en la ciudad de Buenos Aires en el afio
1928. En virtud de la escasez de trabajo,
un grupo de taxistas decidi6 unirse a fin de
acabar con el método de oferta individual,
ofreciendo viajes a colectivos, cobrando
determinado valor por pasajero y ya no se
trabajaria por cuenta propia sino en agru-
pacion.

A partir de este antecedente es que surgieron
varias formas de asociacion empresarial,
cuyo objeto es facilitar o desarrollar deter-
minadas fases de la actividad empresarial
particular en beneficio de cada una de las
partes. (Verén, 2006, p. 909).

Conclusiones y Recomendaciones

De lo expuesto en el presente trabajo
se evidencia la pobre regulacion hacia
el consorcio por parte de la legislacion
ecuatoriana. A su vez, se ha destacado la
importancia de la figura principalmente en
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el ambito societario y de la contratacion
publica, donde tiene una presencia sig-
nificativa.

Se concluye que el consorcio no forma
persona juridica distinta a quienes lo con-
forman pero este si tiene personalidad
juridica pues se encuentra en la capacidad de
contraer obligaciones con terceros.

El compromiso o asociacion de consorcio
creado por el SERCOP no tiene personalidad
juridica y peor aun constituye persona
juridica alguna, pues este es apenas una
promesa de constituir el consorcio en caso
de que concurran una seriec de eventos
estipulados en la ley.

Se recomienda, realizar las reformas
pertinentes a la Ley de Compafiias pues ésta
no considera en el contenido de su texto, al
consorcio como un ente juridico mercantil,
cuando en definitiva lo es. Es pertinente
establecer aspectos como quiénes lo inte-
gran, cantidad de miembros, limitacién de
las responsabilidades de éstos, vigencia del
consorcio, etc.

En cuanto al &mbito de la contratacion publica
no cabria mucho que decir, simplemente
prestar un poco mas de atenciéon a regir
los consorcios legalmente constituidos y
que en dicha calidad pretenden participar
en concurso publicos, pues el SERCOP
toma en consideracion principalmente al
compromiso, mas no al consorcio como
tal. Incluso la normativa en contratacion
publica no obliga a que los consorcios
una vez constituidos sean inscritos en la
Superintendencia de Compaiias, lo cual
deberia regularse a fin de que este ente
ejerza control y supervision sobre ellos, en
concordancia con lo indicado en la Ley de
Compaiiias.

Finalmente, se deja constancia de la im-
portancia de esta figura pues con una mejor
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regulacion definitivamente se impulsaria
la economia y el comercio, pues éste sirve
como alianza estratégica empresarial.
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