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Resumen

El contrato de Joint Venture y Consorcio Mercantil nacieron como contratos tipicos en el
Ecuador tras la aprobacion del legislativo del Cédigo de Comercio en el afio 2019. Con su
tipificacion se dio claridad en muchos aspectos, pero trajo consigo nuevos vacios legales y falta
de adaptacion de la legislacion ecuatoriana para entender la esencia y objetivo de los contratos de
asociacion mercantil. El presente estudio busca realizar un analisis concreto de la situacion legal
del contrato de Joint Venture y Consorcio Mercantil en el Ecuador, entendiendo su naturaleza
para poder interpretar y seguir en orden las lagunas y errores legislativos que existen en cuanto a

sus obligaciones y como se regulan en la materia comercial y tributaria en el Ecuador.

Palabra Clave: Joint Venture, Consorcio Mercantil, contratos, asociacion mercantil, naturaleza,

objetivo.
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davidefernandezn01@agmail.com

Resumen

Los contratos de Joint Venture y Consorcio Mercantil nacieron como contratos tipicos en
el Ecuador tras la aprobacion del legislativo del Codigo de Comercio en el afio 2019. Con su
tipificacion se dio claridad en muchos aspectos, pero trajo consigo contradicciones en su
funcionamiento y una clara falta de adaptacion de la legislacion ecuatoriana para entender la
esencia y objetivo de los contratos de asociacion mercantil. EIl presente estudio busca realizar un
analisis concreto de la situacion legal del contrato de Joint Venture y Consorcio Mercantil en el
Ecuador, entendiendo su naturaleza para poder interpretar y seguir en orden las lagunas y errores
legislativos que existen en cuanto a sus obligaciones y como se regulan en la materia comercial y

tributaria en el Ecuador.

Palabra Clave: Joint Venture, Consorcio Mercantil, contratos, asociacién mercantil,

naturaleza, responsabilidad.

Abstract

The Joint Venture and Commercial Consortium emerged as typified contracts in Ecuador
following the approval of the Codigo de Comercio (Commercial Code) by the Ecuadorian
legislature in 2019. This typification brought clarity to several aspects but also introduced

numerous contradictions in their practical application, revealing a clear lack of adaptation of
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Ecuadorian law to the essence and objectives of commercial association contracts. This study
analyzes the legal framework of Joint Ventures and Commercial Consortium, examining their
nature in order to interpret and identify legislative errors and legal loopholes regarding their

obligations and their regulation within Ecuadorian commercial and tax law.

Key words: Joint Venture, Commercial Consortium, contracts, mercantile association,

nature, responsibility.



Introduccion

Los contratos de Joint Venture y Consorcio Mercantil son dos contratos tipicos en el
Ecuador, mismos que comparten varios elementos en comdn, siendo que la naturaleza ambos
contratos es la asociacion mercantil. Esta naturaleza contractual fue definida en el Cédigo de
Comercio como “la colaboracion empresarial” y, como su nombre lo indica, busca delimitar y
enmarcar diversas formas de colaboracion entre entes de comercio para la ejecucion de una
actividad especifica. Este hecho ha generado que ambos contratos lleguen a ser bastante
confundidos, sin embargo, el legislador incluy6 una diferenciacion minima entre los
mencionados contratos. El contrato de Joint Venture no limita su objeto a alguna actividad
especifica, mientras que el de Consorcio Mercantil limita su objeto para la participacion en

concursos o procesos de contratacion especificos.

El Joint Venture es un contrato originario del common law, mientras que el Consorcio
Mercantil es proveniente del civil law. En cada sistema se desarroll6 la figura de un contrato de
asociacion mercantil, por tal motivo, ambos contratos son muy similares, sin embargo, tienen sus
precisiones que derivan de su desarrollo histérico. En el common law la configuracion del
contrato de Joint Venture ha sido generado a través de la costumbre y las disposiciones
jurisprudenciales, siendo que el mismo no ha sido completamente definido dentro del sistema
juridico estadounidense pudiendo ser considerado como un partnership, o limitarse a su
naturaleza contractual de acuerdo con las condiciones del acto juridico, mientras que, por parte
del sistema de Reino Unido, es considerado como un ente societario. De la misma manera, en el
sistema del civil law, las diferentes legislaciones aplican de varias maneras estas obligaciones y

responsabilidades generadas al contrato de Consorcio Mercantil, llegando al caso ecuatoriano
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donde se evidencia una falta de entendimiento de la figura para la regularizacion completa de

esta figura contractual.

Si bien ya existio una confusion del legislador al haber generado dos contratos bastante
similares dentro del mismo ordenamiento, los contratos de asociacion mercantil conllevan un
analisis profundo desde su origen, mismo que no fue tomado en cuenta al momento de su
inclusion en el marco legal ecuatoriano y, como podemos ver, inclusive del de Joint Venture
conlleva varias interpretaciones que ain no se han terminado de definir en su sistema de origen y
que el legislador adapto sin terminar de comprender. Lo mas grave es que en el ordenamiento
ecuatoriano se evidencia la existencia de responsabilidades derivadas de las obligaciones y
composiciones confusas tanto a nivel mercantil contractual como tributario, mismas que no
corresponden a la naturaleza de ambos contratos, generando errores que conllevan a una mala

estructuracion de estos.

Marco referencial

Naturaleza de los contratos de colaboracion empresarial

¢ Qué son los contratos de colaboracion empresarial?

Previo a entender las caracteristicas de los contratos de Joint Venture y Consorcio
Mercantil por separado es necesario realizar un primer analisis a su naturaleza y, por tanto, es
necesario entender que son los contratos de asociacion mercantil. Entonces nace la pregunta,
¢cudl es la naturaleza de los contratos de colaboracion empresarial identificado en el Codigo de

Comercio?
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Estos se encuentran previstos dentro del Titulo VIII del Codigo de Comercio ecuatoriano,
denominada “La Colaboracion Empresarial”. El legislador ecuatoriano agrupo en este un

conjunto de diversos contratos, el de “empresa conjunto o joint-venture”, “consorcio mercantil”,

“asociacion o cuentas en participacion”.

Estos tienen una suerte de similitud desde su origen, diferenciandose en caracteristicas de
acuerdo con su objetivo central. Antes de entrar en estas diferencias, es necesario iniciar por
identificar los contratos de colaboracion empresarial como aquellos contratos que la doctrina a
denominado “asociativos”. Autores como Jonathan Golab (2013) definen a estos contratos como
el vinculo de colaboracion en la que las partes, sin abandonar su individualidad, se obligan para
con las otras a colaborar para la obtencién de un objetivo final que se tiene en comun, que no son

sociedades y que, por ende, no van a separar sus patrimonios dejandolo a manos de un tercero.

Otros autores definen que la “asociacion mercantil” es el género o institucion de
“asociacion” en virtud de la cual dos 0 mas personas convienen en reunirse de manera transitorio
o permanente en el objetivo de la realizacion de una finalidad econdmica (obviamente de

caracter mercantil) y que generalmente carece de personalidad juridica. (Arce, J. 1995)

Para entender la Ultima parte de estos dos conceptos, es necesario analizar, asi sea
superficialmente, la concepcién de la personalidad juridica en sociedades. Autores como Gabino
Pinzon (1977) indican que, en el desarrollo de la empresa social, se vio la exigencia de producir
un comportamiento que se pueda abstraer de la pluralidad de los socios y que a su vez sea de
apariencia tan sélida que se pueda identificar como otro ente. (como fue citado en Gonzalez, H.

2016).
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Con esta definicion, facilmente podemos identificar la diferencia entre las sociedades
mercantiles y las asociaciones. Siendo que en las primeras se identifica un animo de crear un
ente separado y autdbnomo de sus socios para la administracion del negocio, mientras que en la
segunda las partes no pierden su individualidad y su aporte no se separa de su personalidad,

siendo inequivoca la accion de cada parte en la busqueda del objetivo comdn.

Evolucion historica del contrato de Joint Venture y de Consorcio Mercantil.

Joint Venture. Para entender de mejor manera la naturaleza del contrato género, es
pertinente indagar en el contrato de Joint Venture. Definido como uno de los contratos
mercantiles de colaboracion empresarial de acuerdo con el Codigo de Comercio ecuatoriano, el
Joint Venture es un tipo de contrato en el cual las partes son tanto personas juridicas como
naturales, mismas que buscan redito mediante la explotacion de una actividad o negocio durante

un tipo determinado.

Desde sus origenes, el contrato de Joint Venture se identificé como una figura asociativa
propia del derecho anglosajon, figura que ha respondido a una suerte de costumbre aplicada
desde los siglos XV y XVI en Gran Bretafia, donde las grandes embarcaciones y misiones de

aventuras se generaban bajo esta union de aventureros. (Conde, J. 2014)

Con la emision de la Ley de Partnerships en Estados Unidos, a finales del siglo XIX,
comenzaron a existir diversas complejidades en la identificacion del contrato de Joint Venture en
cortes norteamericanas. Si bien el Joint Venture tenia similitudes con las Corporations (la figura
del Common Law maés parecida a las sociedades de responsabilidad limitada), siendo que ambas
responden a una asociacion de personas para la ejecucion de una actividad mercantil, el Joint

Venture al ser un tipo de asociacion no regulada, sin mucha formalidad y, que sobre todo tenia
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responsabilidad ilimitada para sus socios, se asemejaba en gran medida a la definicion generada
de Partnership. El punto algido de la discusion en tribunales se daba al no poder identificar a
cudl se parece masy, en caso de controversia, que normativa era la aplicable a estas

asociaciones. (Conde, J. 2014)

Tras esto, se generaron varias sentencias donde se identificaba al Joint Venture como esta
figura contractual que debia de regirse por el consenso de las partes, es decir, tenia un caracter
meramente contractual que limitaba la asociacion sin regirse a las normas de las sociedades.
Dependiendo del acuerdo llegado por las partes, se puede identificar si se configuran las
obligaciones de una corporation o de una partnership en caso de controversias. Por otro lado,
paises como Reino Unido o India, los determinaron como una figura similar a las corporations,
haciendo del Joint Venture una figura con obligaciones de una sociedad de responsabilidad

limitada.

En legislaciones como la mexicana, este es identificado como un contrato atipico, mismo
que ingresa en la especie de asociacion mercantil tal cual ha sido definida previamente. En la
legislacion ecuatoriana, a raiz de la expedicion del Codigo de Comercio en el afio 2019, el
contrato de Joint Venture se tipifico y regulariz6 independientemente del contrato de Consorcio
Mercantil, siendo que la misma no era ni siquiera una figura completamente definida en Estados

Unidos y en varios paises.

El Joint Venture nacid, entonces, como una figura que roza entre el partnership y el
corporation, siendo que la primera hace alusién a sociedades que no crean una persona juridica
nueva, mientras que el corporation se asemeja mas a una sociedad como lo es definida en

nuestra Ley de Compafiias. En este caso, el Joint Venture es una mezcla que busca la no
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generacion de un nuevo ente, pero que si comparte y participa de las pérdidas y ganancias de este
como si este fuese un ente separado y que es usada para de desarrollo de un objetivo en
especifico, es por este motivo que el Joint Venture es catalogado como un ente “adoptado” y
variable. (Conde, J. 2014). Y, sin embargo, el legislador ecuatoriano lo definié como un contrato

con obligaciones y responsabilidad especificas.

Consorcio Mercantil. En 1928 en Buenos Aires (Argentina) un grupo de taxistas, ante la
falta de trabajo, vieron la necesidad de generar un nuevo negocio ofreciendo viajes grupales o
colectivo, y ante esta oportunidad de mercado, vieron la necesidad de asociarse y trabajar en
conjunto. Con esta idea, se materializ6 una asociacion donde cada uno tenia su taxi, por ende, lo
que se generaba era da cada uno, pero se programaban rutas, se establecian tarifas, se
implementaron identificaciones, asi como contribuciones para gastos comunes que facilitaban la
oferta del servicio. Nace entonces un consorcio, sin contratos, sin regulaciones, solo un respeto
ante las leyes, la buena fe y la identificacion de una necesidad de mercado. (Aguerredondo, 1980

como fue citado en Quinionez, E. 2008)

Pero esta figura, tiene precedentes anteriores, e incluso mas evidentes, en el common law
con el Joint Venture, mismo que, como vimos, tiene precedentes en la Gran Bretafia del siglo XV
y XVI. Por otra parte, legislaciones cercanas como la colombiana han emitido, en sentencias de
Corte Constitucional, el reconocimiento de la figura de consorcio mercantil de la siguiente

manera:

“El consorcio es una figura propia del derecho privado, utilizado ordinariamente como un
instrumento de cooperacidn entre empresas, cuando requieren asumir una tarea

econdmica particularmente importante, que les permita distribuirse de algin modo los
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riesgos que pueda implicar la actividad que se acomete, aunar recursos financieros y
tecnoldgicos, y mejorar la disponibilidad de equipos, segun el caso, pero conservando los
consorciados su independencia juridica.” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C

- 414 de septiembre 22 de 1994,)
El autor Jaime Arrubla (1992) lo define como:

“(...) un contrato de colaboracidn entre dos 0 mas empresarios con la finalidad de unir
esfuerzos para lograr un determinado objetivo, generalmente la construccion de una obra,
la prestacion de un servicio o en general la ejecucion de una empresa determinada sin que

se establezca una sociedad entre ellas.”

Antes de la expedicion del Codigo de Comercio ecuatoriano en el afio 2019, el contrato
de consorcio era uno atipico para el Ecuador, mismo que era mencionado en diversos cuerpos
normativos como el Codigo Organico de Organizacion Territorial Autonomiay
Descentralizacion (COOTAD) del afio 2010, donde se identifica al consorcio como “(...)
entidades de derecho publico con personalidad juridica para el cumplimiento de los fines
especificos determinados de manera expresa en el convenio de creacion.” (Art. 2816); la Ley del
Sistema Nacional de Contratacion Publica donde se lo mencionaba como una figura de ofertante
para su registro en el Registro Unico de Proveedores con diversas formalidades y reglas para su

presentacion. (Davila, 2016).

Como se puede apreciar, dentro del COTAD se lo reconoce como un ente con
personalidad juridica. Si bien hace referencia a una figura del sector publico, este reconocimiento
de personalidad juridica no es un caso aislado. La jurisprudencia ecuatoriana incluso habia

identificado en sentencias de la ex Corte Suprema de Justicia que la figura del contrato atipico de
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consorcio encajaba en su totalidad con las reglas de sociedad establecidas en el Cédigo Civil.
(Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Causa No. 7-2003, 4 de marzo

de 1004. Registro Oficial 414 de 6 de septiembre de 2004.)

Esto es importante de entender, porque entonces el contrato de Consorcio que en gran
mayoria era aplicado para la contratacion publica, aparentemente tenia personalidad juridica y se
enmarcaba una persona juridica capaz de contraer obligaciones y tener responsabilidades. Esta
postura era fuertemente desechada por los juristas, quienes indicaban que el contrato de
Consorcio mercantil no tenia intencién de sociedad o Affectio Societatis, sino mas bien una

cooperacion momentanea, lo que no generaba un nuevo ente separado de sus miembros.

Es entonces que, en el 2019, se emite el nuevo Codigo de Comercio donde el legislador
adopta la figura del Consorcio Mercantil dentro de la clasificacion de los contratos de asociacion
mercantil y, sobre todo, hace la aclaracidn de que el mismo no tiene personalidad juridica. Esta
normativa acogio la tendencia doctrinal de la definicion del Consorcio Mercantil, pero no supo

plasmarla en la practica.

Tipificacion de los contratos de Joint Venture y Consorcio Mercantil en el Ecuador

Tipificacion del contrato de Joint Venture en el Ecuador

El articulo 585 del Codigo de Comercio Ecuatoriano (2019) define al Joint Venture como
“un contrato de cardcter asociativo, mediante el cual dos o mas personas ya sean naturales

0 juridicas convienen en explotar un negocio en comun por un tiempo determinado,

acordando participar en las utilidades resultantes del mismo, asi como responder por las

obligaciones contraidas y por las pérdidas”.
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Lo que resalta de la tipificacion ecuatoriana, es que el contrato de Joint Venture
aparentemente busca participar de la utilidad que genere un negocio, condicion que es muy
similar a las sociedades comerciales y mercantiles que generan entes separados de sus miembros.
Entonces se plantea la siguiente duda: ¢Cual es la diferencia real que presenta este contrato con

uno de sociedad?

Para identificar de manera correcta a un contrato de asociacion mercantil Joint VVenture,
es necesario diferenciar de manera correcta el objeto que, como ya se reviso, puede ser

facilmente confundido con un contrato de sociedad civil o mercantil.

Se puede inferir, de manera no errénea, que el legislador ecuatoriano cometié un error en
la determinacion del objeto que regira la fundacion del Joint Venture. Si bien es cierto las
intenciones detras de cada miembro es la de participar en una utilidad, esta es una consecuencia
I6gica del objeto real del mismo. De la lectura del articulo 585 se identifica que el objeto es la
voluntad de organizarse para poder explotar un negocio que, desde la individualidad de las
partes, se puede aportar en su ejecucion. El articulo mencionado incluye el repartir la utilidad
generada del mismo, pero en realidad esto es una consecuencia de este objetivo asociativo,
situacién que ha sido incluido como elemento fundamental en la normativa que limita objeto del
contrato, haciendo que el contrato de Joint Venture cumpla con los parametros fundamentales de

una sociedad civil o mercantil.

Tipificacion del contrato de Consorcio Mercantil en el Ecuador

El consorcio mercantil se encuentra regulado en el Codigo de Comercio ecuatoriano

identificando, al igual que el Joint Venture, la figura asociativa para lograr un objetivo coman.
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Para lograr diferenciar este tipo contractual, es necesario remitirnos a la propia tipificacion del

cuerpo legal.

“Art. 601.- El consorcio o0 acuerdo consorcial, consiste en un contrato mediante el cual
dos 0 més personas, sean estas naturales o juridicas, 0 empresas, se unen entre si con el

objeto de participar de manera univoca (consorcial) en un determinado concurso,

proyecto o contrato o en varios a la vez.” (Codigo de Comercio, 2019)

Como se puede apreciar de la definicién ofrecida por el marco legal, lo que destaca es
que el objeto en comun es especifico segun ley, siendo este la participacion en un determinado
concurso, proyecto, o contrato o varios a la vez. Si bien es cierto, esta especificacion del objeto
ha llevado al legislador ecuatoriano a diferenciarlo del contrato de Joint Venture, en otras
legislaciones el trato del consorcio mercantil es tal cual el de Joint Venture sin limitacion a dicha

condicion de participar en un contrato, concurso o proyecto.

Diferencias en la tipificacion de los contratos.

Primero, vale la pena analizar que dice el Codigo de Comercio ecuatoriano sobre los
contratos mencionados. El contrato de Joint Venture, a diferencia del contrato de Consorcio
Mercantil, no tiene disposicion expresa en cuanto a la no conformacion de una nueva persona

juridica.

El Codigo de Comercio, en su articulo 605, en el titulo correspondiente al Consorcio
Mercantil, indica “el consorcio no constituye una persona juridica, pero tiene el trato de sociedad
de conformidad con la Ley de Régimen Tributario Interno.” (2019). Esta precision no se
identifica del contrato de Joint Venture, y no resulta sorprendente que el legislador haya omitido

esta, considerando que su adaptacion ya se confunde al incluir también la tipificacion del



19

contrato de Consorcio Mercantil, es posible que el legislado haya dado por sentado que la misma
no genera una persona juridica separada por el mero hecho de incluirla dentro de la misma

categoria que el Consorcio Mercantil.

Lamentablemente, al querer conceptualizar el Joint VVenture para definir si este tiene 0 no
personalidad juridica, nos encontramos con un marco jurisprudencial y doctrinario que en
ocasiones lo define como una sociedad, y en otras ocasiones una figura de asociacion
contractual. Las diferentes legislaciones han optado, algunas, por conferirles personas juridicas
y, otras, por no conferirles esta caracteristica. Regresando al derecho anglosajon, en especifico al
derecho norteamericano de donde nace el Joint Venture con el “Uniform Partnership Act” de
1997, mismo que recopila las sentencias en cuanto a la regulacion del “Partnership”, indicaba al
mismo como una asociacién de personas o sociedad con un objetivo de empresa comun, que

generalmente no configura una persona juridica, y con pocos requisitos formales. (Conde, 2014)

Como podemos ver, la propia normativa anglosajona norteamericana, al adoptar esta
figura de asociacion, ha dejado situaciones abiertas a la voluntad de las partes. Los autores han
convenido en determinar que su naturaleza no proviene de la sociedad, si no de la contractual,
fijando en este sentido un objeto, que como ya ha sido analizado, este es la administracién en la
explotacion de un negocio especifico y limitado sin ahondar en las complejidades de las

sociedades ni en sus formalidades y controles.

AUn sin tener clara la situacion sobre la personalidad juridica del Joint Venture en el
Ecuador, tras su inclusion en el Cédigo de Comercio, se determind la responsabilidad solidaria

para sus miembros, siendo esta situacion ain mas apegada al contrato de consorcio y, por tal,
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dejando claro que la voluntad al momento de celebrar este contrato no es mas que la mera

asociacion sin &nimo de crear un nuevo ente ajeno a la individualidad de sus asociados:

Joint Venture:

“Art. 587.- Los intervinientes en una empresa conjunta o joint-venture responderan, de
manera solidaria, en las pérdidas que arrojare la actividad.” (Cédigo de Comercio

ecuatoriano, 2019)

Consorcio Mercantil:

“Art. 603.- Por las obligaciones que se contraigan a nombre del consorcio, asi como por
los dafios atribuibles a las actividades desarrolladas por los consorcios, responderan, de

manera solidaria los integrantes del mismo.” (Cédigo de Comercio ecuatoriano, 2019)

En este sentido, y si bien es cierto no se han presentado consultas al respecto, se ha
asumido que el Joint Venture en Ecuador tampoco conforma persona juridica nueva, pese a esto,
es necesario indicar que tampoco existe prohibicion en la ley de la materia para este efecto. Si se
buscase algun tipo de argumento favorable a esta presuncion que se ha hecho, no seria factible
acudir a su fuente, puesto que el derecho anglosajon ha indicado que puede como no puede

constituir persona juridica.

Sera entonces necesario verificar que dice el Cdodigo Civil con respecto a la constitucion
de una sociedad y el animo societas que caracteriza a las sociedades civiles y mercantiles para

entender en qué sentido los Joint Venture no podrian formar personalidad juridica.

La doctrina indica que la asociacion de empresarios en forma de un contrato de consorcio

no busca, como objeto de este, la reparticion de utilidades entre sus miembros, sino que busca
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una administracion, organizacion y ejecucion de un objetivo especifico o tarea econémica
particular. En este sentido, el Joint Venture no es una sociedad tal cual definida en el Cddigo

Civil:

“Articulo 1957: Sociedad o compafiia 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.” (Cédigo Civil, 2005)

“Articulo 1959: No hay sociedad, si cada uno de los socios no pone alguna cosa en
comdun, ya consista en dinero o efectos, ya en una industria, servicio o trabajo apreciable

en dinero.

Tampoco hay sociedad sin participacion de beneficios.

No se entiende por beneficio el puramente moral, no apreciable en dinero.” (Codigo

Civil, 2005)

El propio Cddigo Civil Ecuatoriano indica a la sociedad como la busqueda de dividir
entre si los beneficios, y que, sin esto no se configura una sociedad, mientras que como se ve de
la descripcion descrita dentro del Cédigo de Comercio, el fin de los contratos de colaboracion
empresarial es la participacion dentro de un objeto comun, mas la reparticion de utilidad que, si
bien sera consecuencia de la asociacion la generacion de utilidad, este no es el objeto principal

del contrato como tal.

Entonces, al legislador no definir esta caracteristica fundamental del contrato de Joint

Venture, solo podemos remitirnos a la conjetura de que el mismo no formara una persona
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juridica distinta dado que su naturaleza responde a una figura de asociacion empresarial que
como objeto tiene administrar la explotacidn o participacion de un negocio en especifico, en este
sentido, las partes no forman una nueva sociedad, si no una simple administracion temporal que
constituye en derechos y obligaciones para las partes, sin perder su independencia juridica.
Tampoco se puede enmarcar su objeto en la definicion de la sociedad proporcionada por el

Cadigo Civil del Ecuador, y tampoco esta regulada a través de la Ley de Compaiiias.

Errores legislativos de la tipificacion de los contratos de asociacion mercantil en Ecuador

Obligaciones de los Joint Venture y el Consorcio Mercantil

En el &nimo de centrar este estudio en la naturaleza y situacion juridica de los contratos
de asociacion mercantil, el estudio de las obligaciones generadas de estos se vera encaminado en
identificar las obligaciones que derivan de la naturaleza propia de estos contratos y, aquellas que
el legislador ecuatoriano ha creado con animo de regularlas pero que, en su intento, ha
modificado su tratamiento y ha creado distorsiones con respecto a la concepcion de los contratos

asociativos.

Como ya pudimos apreciar brevemente en parrafos anteriores, el Joint Venture y el
Consorcio mercantil comparten una caracteristica en cuanto a la responsabilidad solidaria sobre
las obligaciones del contrato. En este sentido, es necesario explicar que es la responsabilidad

solidaria y porque se aplica la misma para estos contratos.

La responsabilidad solidaria proviene de la configuracion de la obligacion solidaria. Esto
quiere decir que, una obligacion contenida dentro de un negocio juridico que cuenta con

pluralidad de sujetos sera integramente exigida a cualquiera de los deudores, siendo entonces que
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la obligacion se extingue cuando cualquiera de estos proceda con el cumplimiento de la

prestacion correspondiente. (Castillo, 2014)

En este sentido, se evidencia parte del objeto del contrato asociativo, que no es la de
conformar un nuevo ente juridico, sino que el mismo busca la explotacion de un negocio
especifico sin abandonar su independencia juridica y su participacion individual y que, por tal
motivo, todas las obligaciones generadas y exigibles a la asociacion empresarial, sera reclamable

por igual a sus asociados y exigible a estos por la totalidad de la obligacion.

Esta disposicién se encuentra plasmada de manera expresa, para el caso del Joint
Venture, en los articulos 587 y 588 del Codigo de Comercio ecuatoriano, llegando incluso a
determinar que, pese a existir un mandatario para la representacion del negocio, las obligaciones
seran para sus asociados, salvo los casos en los que el mandate actie en extralimitacion de sus

facultades.

El consorcio no difiere en gran medida de las disposiciones del Joint Venture, obligando
de manera solidaria a sus asociados de acuerdo con los articulos 602 y 603 del Cédigo de

Comercio:

“Art. 602.- (...) sin perjuicio que por ello, los integrantes del consorcio dejen de estar
individual y solidariamente obligados al cumplimiento de sus obligaciones.” (Cddigo de

Comercio, 2019)

“Art. 603.- Por las obligaciones que se contraigan a nombre del consorcio, asi como por
los dafios atribuibles a las actividades desarrolladas por los consorcios, responderan, de

manera solidaria los integrantes del mismo.” (Cédigo de Comercio, 2019)
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Es asi evidente que el propio legislador identifica al contrato asociativo como un contrato
medio de explotacién de un negocio especifico y, por tal, el responsable de toda obligacion sea
como acreedor o como deudor de un nuevo negocio celebrado en funcion del ya existente, son
los propios asociados y no una limitacion al responder tan solo con los activos que genere esta

asociacion.

Representacion legal y administracion

Ahora que entendemos que la responsabilidad es solidaria en los contratos de asociacion
mercantil, esto proveniente de una falta de configuracion de nueva persona juridica, comienza a
ser necesario analizar entonces la figura del representante del Joint Venture y del Consorcio

Mercantil y su responsabilidad.

Como podemos ver en el Codigo de Comercio, el legislador dispuso que, a la par de la
generacion del negocio juridico, se otorgue un poder para que un tercero lo pueda representar.
Este actuara en representacion de las partes en la ejecucion del contrato asociativo inicial,
recalcando que es representacion de las partes, mas no del Consorcio Mercantil o del Joint
Venture. Es tal el punto de identificar esta diferencia que el Codigo de Comercio indica que las
acciones tomadas por el apoderado en cualquiera de los dos contratos seran de obligatorio
cumplimiento para las partes del negocio juridico en mencién. En este momento, se evidencia la
nula existencia de personalidad juridica, pero si la existencia de personeria juridica otorgada por
parte de los sujetos de derecho (partes del contrato de colaboracion empresarial) hacia un tercero

(apoderado).

Primero entenderemos que es la personalidad juridica. Esta es una cualidad de deriva de

la aptitud de ser titular de derechos y obligaciones, por ende, esta directamente vinculada a las
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personas fisicas, pero que, en desarrollo de la sociedad, dio origen a la persona juridica como
concepto. Autores como Ascarelli (1959), indican que la personalidad es evidente cuando, por
conviccion de la sociedad, esta tiene su propio interés trascendente respecto de aquel de sus
socios. (como fue citado en Galgano. F, 2004). Es entonces obvio que la personalidad se le
otorga a un nuevo ente que tiene objetivos que se pueden diferenciar del de sus socios y, por tal
motivo, pese a no existir de manera fisica, el derecho le concede esta capacidad de obligarse y

obligar.

Ahora, es importante entender que es la personeria juridica. Si la personalidad es la
cualidad inherente a la existencia del ente que le da la aptitud de ser titular de derechosy
obligaciones, sea este ente fisico o ficticio, en derecho es necesario que el mismo pueda ejercer
aquellos derechos de los cuales se es titular. Si bien una persona fisica puede por su propia
cuenta hacerlo (con las diversas restricciones que la misma ley disponga), las ficticias no pueden
hacerlo. El concepto de personeria se origina de la necesidad de que exista un tercero que pueda
ejercer los derechos y obligaciones de la persona sea esta fisica o ficticia. En el Fuero Real de
Espafia de Alfonso X se menciona “la carta de personeria” misma que estipulaba condiciones de
que las mujeres ni los menores de edad podian responder por otros. Por otra parte, las siete
partidas acogian el concepto de personero como aquel que cobra o asume pleitos ajenos por

mandato del duefio. (Marquez, J. 2004).

Entonces, concluimos que la personeria deriva de la existencia de la personalidad
juridica, misma que tanto el Consorcio Mercantil como el Joint Venture no tienen. Es mas, la
propia normativa enmarca que cada una sera responsable por las actuaciones que se realicen en
ejecucidn del negocio. Es fundamental entender que estas figuras no encajan en el concepto de

personalidad juridica y, por ende, si el Codigo de Comercio establece la existencia de un
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apoderado, este sera el encargado de ejercer la voluntad de las partes en la ejecucion del negocio
juridico, mas no de ejercer la personeria de un supuesto nuevo ente que no tiene personalidad

juridica.

Esto es importante remarcarlo porque, el legislador, en su afan de regularizar la figura del
Consorcio Mercantil, comete un error fundamental dentro de la codificacion de la figura del
apoderado. El articulo 606 del Codigo de Comercio indica que podran otorgar la administracion

del negocio juridico a un tercero a través de un poder general.

Es necesario entender entonces que es un poder o mandato general. EI Cédigo Civil en su
articulo 2034 determina que, si el poder “comprende uno 0 méas negocios especialmente
determinados, se llama especial; si se da para todos los negocios del mandante, es general; (...)”
(2005). Entonces, al legislador establecer que se otorgard un poder general, este esta obligando a
que las partes otorguen personeria un tercero para la administracion de todos los negocios
juridicos de las partes del contrato de colaboracion empresarial, siendo un claro error que
proviene de una idea falsa del legislador de que el Consorcio Mercantil es un ente separado de
sus partes. Si bien la intencidn del legislador es dar la orientacion para que se genere una
administracién del negocio juridico a través de un tercero, esto deberia ejecutarse a través de un
poder especial, otorgado por las partes que si tienen personalidad juridica y que conforman el
contrato de colaboracidén empresarial, para la administracion especifica del negocio juridico

generado.

Si bien parece un error no tan grave, esta situacion de desnaturalizacion no se queda en el
mero otorgamiento de un poder general de un ente que no es reconocido como tal, sino que

también implica que el mismo puede contraer obligaciones y ser titular de derechos cuando esto
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es claramente opuesto a su naturaleza y la ley misma prevé que no tiene tal capacidad. Esta
situacion se traslada al resto de obligaciones reconocidas por la ley, como veremos a

continuacion.

Obligaciones tributarias

Como ya vimos, es necesario tener claro que todas las obligaciones que deriven de la
celebracion del contrato de asociacién mercantil seran solidariamente atribuibles a sus asociados,
esto como consecuencia logica de la naturaleza contractual de la asociacion, siendo que la misma
no tiene la intencion de separar la voluntad contractual de sus participes. Sin embargo, la
legislacion tributaria ecuatoriana indica que, exclusivamente para el tema impositivo, el Joint

Venture y el Consorcio Mercantil tendran un trato como el de sociedad.

El articulo 98 de la Ley de Régimen Tributario Interno, LRTI de aqui en adelante, (2004)
y el articulo 605 del Cdodigo de Comercio estipulan que, a efectos tributarios, se considera como
una sociedad al consorcio de empresas pese a no tener personeria juridica (hecho que no
considera gque los mencionados negocios juridicos ni siquiera gozan de personalidad juridica y,
por ende, no se pueden obligar). Si bien no determina especificamente al Joint Venture como una
sociedad, el articulo 98 de la LRTI determina que sera tratado como tal todo ente que constituya
una unidad econdmica o patrimonio independiente del de sus miembros y, al tratar de igual
manera al consorcio de empresas como una, se llega a entender que el Joint Venture tendra, de

igual manera, un trato de sociedad.

Esto implica varias complicaciones a nivel local, ya que como vimos desde un inicio, el
objetivo de poder crear asociaciones temporales no involucra el separar el patrimonio ni los giros

de negocio de los participantes de la actividad conjunta, sino todo lo contrario. El objetivo de los
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contratos de asociacion es establecer las formas de participacion de cada parte, buscando un
objetivo comUn y que por consecuencia esta actividad genere una renta a cada una. Al momento
del legislador establecer esta norma tributaria, desnaturaliza los contratos de asociacion mercantil
por el simple motivo de considerar que estas deban regirse a un régimen tributario como un ente

juridico separado.

En lo que respecta al consorcio mercantil, el Reglamento de Aplicacion de la LRTI indica

en su articulo 3:

“Art. 3.- De los consorcios. - (...)

Los beneficios que distribuya el consorcio, luego del pago del respectivo impuesto, se
constituiran en ingresos exentos para los miembros del consorcio, siempre y cuando se
cumplan con las condiciones establecidas en la normativa vigente respecto a la exencién
en la distribucién de dividendos a sociedades residentes o a establecimientos permanentes

en el pais de sociedades no residentes.”

En este sentido, estamos viendo como la normativa tributaria exige un sistema
administrativo completo e independiente de sus asociados sobre las acciones contables, incluso
exigiendo que, para evitar la doble imposicion, se asuman obligaciones de sociedades para la

distribucién de dividendos.

Este hecho es sumamente grave al momento de entender la generacion de obligaciones de
los Consorcios Mercantiles y Joint Ventures, ya que implica que ambos negocios juridicos
generen actividad econdmica separada de la de sus asociados. Si la norma establece que se debe
dar el trato de sociedad al Joint Venture y al Consorcio Mercantil, quiere decir que el mismo

deberéa generar tanto utilidad como gastos deducibles. Este hecho se traduce en que el Consorcio
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Mercantil y Joint Venture generen, por su cuente, negocios juridicos civiles, mercantiles,
laborales, todo con el animo de poder generar el sustento tributario como si se tratase de un ente
separado de sus asociados, aun cuando ya hemos revisado que Joint Venture y el Consorcio
Mercantil no generan entes con personalidad juridica, es decir, no tiene facultad de ser titulares

de derechos y mucho menos de obligaciones.

El uso de un Registro Unico de Contribuyente separado para este negocio juridico
implica que el mismo emitira facturas, generara usuarios en distintos sistemas informaticos de
instituciones publicas como los son el IESS, Sistema Unico de Trabajo, SENADI, Aduanas, etc.,
generando una nueva y compleja administracion tal cual se tratase de una compafiia, y mas
preocupante aun, esta actuando con total independencia de sus partes, generando entonces un

ente ficticio nuevo que ha trascendido a las necesidades de las partes que lo formaron.

Entendido el grave error del legislador ecuatoriano en materia tributaria, es necesario
tratar el tema de la legislacion comparada para ver las soluciones que se da en el tema
impositivo. En legislaciones como la norteamericana, el Joint Venture al ser considerado una
situacién contractual que no tiene sentada un marco legal que lo regule, puede presentar casos
donde se trata como una partnership y otras como una coporation. En este sentido, se puede
acoger al concepto de passes through para el income tax como una partnership, (IRS. 2025) o
acogerse al régimen de corporation bajo una tributacion se hace como un ente separado del de
sus miembros. Es incluso impresionante ver como las cortes, en virtud de las caracteristicas del
contrato de asociacion, permite su exclusion del régimen fiscal de partnership. (Wright Ford

Young & Co. s. f.)
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Comparada a la version tipificada por el legislador ecuatoriano, la estructuracion del Joint
Venture es precisa, decidiendo incluirla dentro de los contratos de colaboracion empresarial,
naturaleza que involucra la no separacion del negocio de sus partes y, por ende, la adaptacion
tributaria deberia ser reciproca a la naturaleza contractual del mismo y no de sociedad como se la

da en la normativa tributaria.

Por otra parte, normativas como la colombiana han determinado que estos contratos de
asociacion no deben declarar impuestos como un ente separado. La Ley 49 de 1990, excluy6 los
Consorcios y Uniones Temporales como sujetos pasivos del impuesto de renta. A través del
Decreto 836 de 1991, mismo que es reglamento de la ley en mencidn, se implementaron unas
normas relacionadas con el manejo de la renta de los Consorciados y el alcance de la
contabilidad del Consorcio y las Uniones Temporales, como soporte de los ingresos de sus

miembros. De igual manera lo han hecho normativas como la argentina.

Esta solucion de legislaciones cercanas al Ecuador parece ser la mas correcta y acertada.
Si bien se puede generar un nimero de registro para la contabilidad del negocio juridico, el
mismo no puede ser un sujeto obligado, ya que ni siquiera es un sujeto. EI generar un nimero de
identificacion a un contrato permite a las partes poder llevar una administracion correcta de las
obligaciones determinadas dentro del negocio juridico para su posterior asignacion de acuerdo a

lo pactado, sin que esto signifique la creacion de un ente separado.

La normativa tributaria ecuatoriana termind de destruir la naturaleza contractual del
Consorcio Mercantil y Joint Venture. El que un consorcio sea considerado una sociedad implica

incluso que este podria ser sujeto de acciones de control como determinaciones y, por ende, ser
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responsable no solo sobre actos administrativos, sino también sobre delitos como la defraudacion

fiscal, ain cuando estos ni siquiera tienen personalidad juridica.

Conclusiones

Como conclusidn, hallamos que la legislacion ecuatoriana ha buscado tipificar dos
contratos idénticos, de aplicacion general a nivel mercantil y que, si bien su regularizacion trae
beneficios sobre la seguridad juridica de las partes, su distincion en la normativa ecuatoriana es

carente de sentido en cuanto a su naturaleza contractual.

El contrato de Joint Venture, es un contrato de tradicion common law, siendo que este se
ha formado de la aplicacion mercantil propiamente dicha y, que incluso para los paises
anglosajones, su aplicacion sigue sin ser unificada. Por otra parte, el Consorcio Mercantil
proviene del sistema del civil law, y pese a que la doctrina lo identifica con las mismas
caracteristicas que el contrato de Joint Venture como lo quiso adoptar el legislador ecuatoriano,
en Ecuador su tipificacion trajo una diferencia en cuanto a la limitacién del objeto comin de las
partes contratantes. Esta distincion provino de una respuesta que dio el legislador a una figura
mercantil que ya estaba en uso en el pais y que, por tal motivo, no quiso modificarse y mas bien
se tipifico dicho contrato para dar seguridad juridica a lo que la costumbre ecuatoriana ya estaba

aplicando.

Estas tipificaciones realizadas sin una observacion correcta de los origenes de ambos
contratos, generd que la estructura legal conexa necesaria para la aplicacion de estos contratos,
en especial en lo que refiere a las responsabilidades de las partes, desnaturalizo ambos contratos.
El legislador ecuatoriano generd la normativa tributaria de la peor manera posible, yéndose

incluso en contra de lo que la propia norma que creaba los contratos limitaba. Al darles la calidad
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de sociedad a los contratos de asociacién mercantil, genero la necesidad de una administracion
independiente de la asociacion, hecho que lo asimilaba cada vez mas a una sociedad civil o

mercantil, solo que sin el velo societario como un atractivo para su uso.

El enfoque tomado por el legislador en cuanta a las figuras de colaboracion empresarial
ha sido muy pobre en lo que respecta a su esencia y sus beneficios, hecho que se ve reflejada
desde la tipificacion del objeto de los contratos, pasando por su representacion, y que su falta de
conocimiento se vio reflejada en su méxima expresion con la normativa tributaria. Si bien la
legislacion comparada nos abre los caminos 16gicos a resolver este problema, es necesario una
restructuracion a todo el marco legal creado ya en el Ecuador que identifique de manera correcta

a los contratos de colaboracion empresarial.

Acciones necesarias, como el eliminar del marco juridico la figura del Joint Venture que,
sin bien busco ser innovadora, la misma debe hacerse de manera correcta y no duplicando un
contrato ya tipificado. EI Consorcio Mercantil debe entenderse como lo que es, una figura
asociativa que no solo funciona para concursos, sino para cualquier necesidad de asociacion en la
busqueda de explotar un negocio. El entender de manera correcta las atribuciones de los
apoderados de las partes en la ejecucion del contrato, es fundamental para determinar la figura de
administracién que el contrato deberia mantener. Por Gltimo, una reforma tributaria completa en
lo referente a los Consorcios Mercantiles, apegandonos a la naturaleza asociativa y no de
sociedad de los contratos, adoptando ideas como la legislacion colombiana. Son todas necesarias
para hacer a estas figuras atractivas al comerciante, ya que estos contratos no buscan
complejidad en cuanto a su administracion sino el marcar las reglas y sencillas para la ejecucién

de un negocio entre dos o varias partes.
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