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1. La figura del Consorcio, si bien comúnmente aceptada en la práctica negocial ecuatoriana, especialmente en el sector de la construcción, no ha sido suficientemente analizada en los círculos jurídicos del país.

Sin embargo, la expedición de un reciente fallo de la Corte Suprema de Justicia (R.O. # 414 del 06 de septiembre de 2004) ha movido el interés de algunos juristas que se alinean a favor o en contra de la tesis sostenida en la referida sentencia.

2. ¿Qué es lo que se sostiene en este fallo?

Que los consorcios son sociedades civiles, que poseen personalidad jurídica y deben obrar a través de sus representantes legales.

Para el efecto el fallo parte de los siguientes razonamientos:

a) Según el Art. 1984 del Código Civil la sociedad es un contrato por el cual dos o más personas estipulan poner algo en común, con el fin de dividir entre sí los beneficios que de ello provengan; 

b) La sociedad forma una persona jurídica distinta de los socios individualmente considerados; 

c)
La sociedad puede ser civil o comercial (Art. 1990 del Código Civil). Son sociedades comerciales las que se forman para negocios que la ley califica de actos de comercio. Las otras son sociedades civiles; y,

d)
La sociedad, sea civil o comercial, puede ser colectiva, en comandita o anónima (art. 1992 del Código Civil). La Ley de Compañías incluye, actualmente, a la compañía de responsabilidad limitada y a la compañía de economía mixta.

De lo expuesto se colige, según el fallo en comento, que la sociedad es un contrato; esto es, que nace de un acuerdo de voluntades, generador de obligaciones; que debe tener un objeto y una causa lícita; esto es, que debe surgir del aporte que hacen los socios en común (ya consista en dinero o efectos, ya en una industria, servicio o trabajo apreciable en dinero – Art.1986 Código Civil), con la finalidad de emprender en una determinada actividad que persigue obtener un lucro o utilidad, para repartírsela entre los socios, en la forma convenida (causa).  Es decir, que los socios manifiestan su intención de unirse para repartirse los beneficios que resultan de la actividad que van a realizar en común; y, asumir los riesgos de la misma, a cuyo efecto adoptan el ropaje de una persona jurídica.

El fallo sostiene que el Consorcio reúne tales requisitos y por ende es una sociedad civil.  En efecto, agrega, existe pluralidad de personas que aportan algo en común, para emprender una determinada actividad lucrativa no mercantil y repartirse los beneficios que de ella derivan.

3. Sin embargo, un análisis más detenido de la normativa vigente nos hace dudar sobre la procedencia de tal calificación.  En efecto, no podemos sostener que el Contrato de Sociedad regulado por el Código Civil sea abierto a cualquier modalidad que deseen otorgarles las partes; pues, dicho cuerpo de leyes solo admite tres especies de sociedades, fuera de los cuales no existe el contrato de sociedad, generador de una persona jurídica, que obra a través de un representante legal de la misma. En otras palabras, que hay un número claussun de  especies sociales, cuyas características están reguladas en la Ley, que no surgen como efecto de la voluntad discrecional de las personas, sino de las circunstancias económico-sociales que modelan su forma, administración, responsabilidad de sus miembros, etc.

Por lo tanto, si el Consorcio no reúne tales requisitos; es decir, no adopta alguna de las formas permitidas, mal puede ser considerado una sociedad civil; o, poseer personalidad jurídica; o, sus socios responder frente a los terceros en forma solidaria si no lo han convenido; o, solo hacerlo con sus aportes o hasta el valor de sus acciones.

Dicho razonamiento nos induce a buscar cuáles son los elementos caracterizantes del Consorcio.

En primer lugar, se trata de un grupo de personas (naturales o jurídicas) que se unen de manera circunstancial para ejecutar una determinada actividad, que no tiene el carácter 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.

Por lo tanto, el consorcio tiene una duración transitoria, limitada al negocio particular que une a sus miembros; los cuales no tienen affectio societatis; esto es, la intención de asociarse para unir sus aportes, efectuar una actividad permanente para repartirse los resultados económicos que se derivan de la misma.

En el consorcio sus miembros, que son personas naturales o jurídicas, se vinculan temporariamente para la realización de una obra, la prestación de determinados servicios o el suministro de ciertos bienes. El consorcio no está destinado a obtener y distribuir ganancias entre los partícipes, sino a regular las actividades de cada uno de ellos.

En consecuencia, el Consorcio no tiene personalidad jurídica. Cada integrante debe desarrollar la actividad convenida, respondiendo personalmente frente a terceros por las obligaciones que contrajere en relación con la parte de la obra, servicios o suministros a su cargo, sin solidaridad, salvo pacto expreso en contrario.

El Consorcio es administrado por la persona designada por las partes que intervienen en el mismo y sus atribuciones constaran del poder que se le otorgue para el efecto.  En resumen, el Consorcio no tiene representante legal, pues no constituye una persona jurídica.

Un ejemplo de Consorcio sería el que se forma entre dos personas para la construcción de una carretera, en que una parte contribuye con una determinada maquinaria (equipo caminero)  y la otra con una planta de asfalto o una cantera,  conservando cada uno de ellos la propiedad de tales bienes (que incluso pueden ser utilizados en otros menesteres), bajo la dirección convenida con las partes, las mismas que cumplirán con sus obligaciones por separado, en su debida oportunidad y hasta podrán cobrar por separado; o, si lo hicieren en común, se repartirán el importe del mismo en la forma convenida.

Tales consideraciones las extraemos del análisis de la doctrina y legislación extranjera que hemos revisado; pues, la nuestra es bastante escasa, al respecto.

04.- Son muy pocas las legislaciones que han regulado la figura del Consorcio, destacándose entre ellas, la argentina, brasileña y uruguaya, que incluyen las referidas características a la figura jurídica en estudio, como pasamos a analizar:

En Argentina, los Consorcios han sido regulados a partir del Art. 377 de la Ley de Sociedades Comerciales, como “Uniones Transitorias de Empresas”, la misma que la conceptúa como “Uniones de dos o más personas para llevar a cabo una obra, servicio o suministro, sin formar como consecuencia de ello una sociedad o un sujeto de derechos distinto de las partes del contrato”.  Su objetivo es coordinar la actuación de las partes con miras a la realización de una obra, servicio o suministro, reagrupando recursos propios para el desarrollo o ejecución de tales obras, servicios o suministros.  Su característica fundamental es la transitoriedad de la unión, por lo que se establece que es solo para negocios únicos, no se aplica a serie de negocios o a prestación continuada como la de proporcionar energía eléctrica a una ciudad.  En tal supuesto no se habría organizado una Unión Transitoria de Empresas o se habría celebrado un contrato atípico.

En otro aspecto, se sostiene que no es necesario que exista integración empresaria, pudiendo cada una de las partes cumplir por separado sus obligaciones, aun cuando también pueden organizarse y cumplir en conjunto con sus obligaciones (Guillermo Cabanellas de las Cuevas.- Contratos de Colaboración Empresaria).

El contrato por el cual se constituye el Consorcio debe estipular las obligaciones asumidas, las contribuciones debidas al fondo común operativo y los modos de financiar o sufragar las actividades comunes.

Respecto a las obligaciones asumidas deben señalarse las obligaciones y derechos de las partes; la forma como las partes han de realizar la obra, servicio o suministro o contribuir a su realización; qué tareas han de realizar cada una de ellas; cuáles serán realizadas en común; las tareas de mantenimiento de la organización común, etc.

En cuanto al fondo común, es preciso aclarar que el mismo no es necesario si cada una de las partes asume y paga la tarea o trabajo que le corresponde; pero sí se debe contemplar la provisión de los recursos que sean necesarios para sufragar las actividades comunes.

Se debe, también, contemplar en el contrato la extensión de un poder para el administrador común, si lo hubiere, especialmente para regular las relaciones del Consorcio con la otra parte contratante y terceros.

Finalmente, es preciso considerar si el contrato participa de la modalidad de prestaciones comunes, que constituyen un ingreso único que deben repartirse las partes; y, las prestaciones coordinadas, que son prestadas individualmente por los asociados, dando origen a ingresos y gastos por separado.

La legislación uruguaya establece que el Consorcio se constituye mediante contrato entre dos o más personas, físicas o jurídicas, por el cual se vinculan temporalmente para la realización de una obra, la prestación de determinados servicios o el suministro de ciertos bienes.

El Consorcio no estará destinado a obtener y distribuir ganancias entre los partícipes sino a regular las actividades de cada uno de ellos.
No tendrá personalidad jurídica. Cada integrante deberá desarrollar la actividad en las condiciones que se provean, respondiendo personalmente frente a terceros por las obligaciones que contrajere en relación con la parte de la obra, servicios o suministro a su cargo, sin solidaridad, salvo pacto en contrario.

La administración del Consorcio corresponderá a un administrador o Gerente designado de común acuerdo, el cual se rige por las reglas del mandato.

También se regula el contenido mínimo del contrato, incluida la contribución de cada integrante para los gastos comunes, si lo hubiere; es decir, que no existe un capital sino un fondo común.

El Consorcio deberá inscribirse en el Registro Público y General de Comercio, debiendo publicarse un extracto del mismo.

La legislación brasileña, una de las primeras en regular el Consorcio (1976), lo conceptúa como un contrato que se celebra entre compañías o sociedades que se obligan en las condiciones en él previstas, respondiendo cada una por sus obligaciones sin presunción de solidaridad. El Consorcio no tiene personalidad jurídica; y, el contrato se debe archivar en el registro del lugar de su sede.

Finalmente, en la legislación española existen las Uniones Temporales de Empresas que son, según R. Uria (Derecho Mercantil, pág. 423) sistemas de colaboración entre empresas, medianas y pequeñas, para la ejecución de obras y servicios; y, la subcontratación o cesión por un contratista principal de una parte de las unidades de obra que se hubieren comprometido a realizar. Deben constituirse por escritura pública, inscribirse en el Registro Mercantil y serán dirigidas por un Gerente con poderes suficientes de todos y cada uno de sus miembros.- Frente a terceros las empresas coligadas quedan solidariamente obligadas por las operaciones comunes, sin perjuicio del derecho de repetición de cada miembro.

No hemos tenido la oportunidad de acceder a otras legislaciones en que se hayan regulado los Consorcios; aun cuando tenemos la seguridad que en otros países se utiliza tal figura jurídico-económica, con una regulación típica o atípica; tanto en el sector público como en el privado.

5. En el Ecuador no existe una legislación particular al respecto.  Sin embargo, en la Ley de Compañías Consultoras se regula la figura de la Asociación de Compañías Consultoras, que propiamente es un Consorcio, estableciendo que, por la asociación, cada una de las compañías asociadas no pierde la personería jurídica, ni constituye una persona jurídica diferente de los socios de las compañías asociadas. En consecuencia –agrega- al adjudicarse un contrato de consultoría a asociaciones integradas por compañías nacionales o extranjeras, cada una de ellas será responsable del resultado del contrato y de las obligaciones fiscales y laborales derivadas del mismo (art. 9).

La asociación de compañías consultoras se constituirá mediante contrato celebrado por escritura pública, en la que debe constar la designación de un procurador común (art. 10).

Por su parte, la Ley de Régimen Tributario Interno (art. 98) en una poco feliz redacción califica al Consorcio de empresas como una sociedad, para los solos efectos de la misma; lo cual no importa un aval de que el legislador haya querido otorgarle tal categoría para otros efectos.

El Reglamento Sustitutivo a la Ley de Contratación Pública, de manera tangencial se refiere a la figura en estudio (art. 77), al prohibir a las personas que forman parte de un Consorcio o asociación a ceder sus derechos a favor de otros miembros de tal Consorcio o asociación o de terceros, sin la autorización de la entidad contratante.

En la práctica hemos podido observar que en materia de contratación pública se admite con mucha frecuencia la participación de personas a través de Consorcios constituidos para el efecto; aun cuando, en algunos casos se exige que los proponentes pacten solidaridad entre sí o se constituyan en sociedad regular una vez  ganado  el  concurso o licitación, en evidente demostración de desconfianza a esta figura económico–jurídica, que está llamada a complementar capacidades y esfuerzos de empresas, generalmente, medianas, en los países de menor desarrollo.

6. Intentando profundizar un poco más en la naturaleza del Consorcio debemos reparar que esta figura nace de las necesidades económicas del mundo moderno, que exige el concurso de empresas de tal magnitud o complejidad que puedan afrontar la satisfacción de determinados requerimientos técnicos, especialidad, etc., del mercado; que no siempre se tienen en una sola empresa, por lo que es preciso recurrir a la agrupación de dos o más de ellas, que uniendo sus capacidades puedan satisfacer dichas demandas, como puede ser la construcción de una obra de gran magnitud o la prestación de un servicio de cierta complejidad.  En tales supuestos se impone la posibilidad de fusión o absorción dentro del marco societario, que conlleva el fenómeno de la concentración o de los llamados conglomerados empresariales, en los que bajo las situaciones societarias se alcanzan tales objetivos, sea mediante la fusión de dos o más sociedades; o, mediante la absorción de una sociedad por otra.  En ambos casos desaparecen las sociedades fusionadas, dando origen a un nuevo sujeto jurídico; o, desaparece uno o más de ellos, que terminan absorbidos por una sociedad preexistente.

Pero no siempre a los partícipes les interesa la integración de sus empresas con otras bajo tales esquemas; más aun cuando está en juego su independencia e individualidad; pues, obrando en forma coordinada o mediante acuerdos transitorios y puntuales de colaboración empresarial, se pueden aunar esfuerzos y satisfacer los requerimientos del mercado, sin perder su personalidad jurídica, que les permite, incluso, continuar con los demás negocios propios de su giro.

Para estos últimos requerimientos son los que sirve el Consorcio, que no es otra cosa que un contrato de colaboración entre dos o más empresarios, con la finalidad de unir esfuerzos  para  lograr un determinado objetivo, generalmente la construcción de una obra, la prestación de un servicio; o, en general, la ejecución de una empresa determinada, sin que se establezca una sociedad entre ellas.  El Consorcio implica un hacer colectivo, una conjunción de esfuerzos hacia el logro de fines comunes que interesan, como es natural, a las personas consorciadas.

Por lo tanto, el Consorcio surge como consecuencia de la necesidad de organizar el trabajo de prestar un servicio entre dos o más empresas.  En adelante, producirán agrupados y organizados, en lugar de trabajar separados o sin vinculación alguna (Jaime Arubla Paucar – Derecho Mercantil.- Tomo II).

Por lo dicho, tratándose de una agrupación transitoria y con un fin específico, no constituye una persona jurídica independiente; ni tiene capital propio, ni posee representante legal, administrándose a través de un mandatario que posee los poderes que le han otorgado los intervinientes en la misma.

7. Resumiendo, podemos decir que el Consorcio participa de las siguientes características:

a) Es un fenómeno económico de Concentración de Empresas;

b) Consiste en la unión o agrupación transitoria de dos o más personas (empresas);

c) No conlleva como resultado la integración empresaria; sino la colaboración de un grupo de empresas con la finalidad de alcanzar un determinado objetivo individual;

d) No constituye una sociedad; pues sus miembros no tienen affectio societatis; ni aportan para la formación de un capital; ni aspiran a repartirse los beneficios, ni este ente posee personalidad jurídica.

e) Por regla general, no existe solidaridad entre los integrantes del Consorcio.

Para finiquitar, resumimos en los siguientes términos lo que consideramos una adecuada conceptuación del Consorcio, emitida por José Roberto Dromí – (El Consorcio Público):

“Se trata pues de una técnica de mediación que permite a sus miembros organizar y efectuar mancomunadamente actividades que redundan en beneficio de cada uno de ellos y que pueden ser mejor afrontadas interponiendo entre los intereses particulares y la actividad a su servicio, un órgano común que va a asumir por cuenta y favor de los consorciados tareas más eficazmente cumplidas desde un centro de imputaciones colectivas”.

Con los requerimientos precedentes concluimos sosteniendo nuestra disconformidad con las consideraciones y conclusiones contenidos en el fallo analizado; y, en la conveniencia de regular la existencia y funcionamiento de estos entes, por la gran trascendencia que conlleva su existencia.
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