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RESUMEN

Esta investigacion se realizé6 con la finalidad de analizar la figura del
Consorcio, como modalidad contractual del fenébmeno de colaboracion
empresarial, para asi determinar a partir del estudio de sus elementos, el
régimen aplicable a esta institucion en el ordenamiento juridico
venezolano. Por tratarse la misma de una investigacion monografica a un
nivel descriptivo, su analisis se apoydé en fuentes bibliograficas vy
documentales y en tal sentido, el método utilizado fue el analitico, lo cual
permitié identificar cada uno de los aspectos del problema, para asi
establecer la relacion entre ellos y obtener una visién global del mismo.
La técnica utilizada fue el analisis de contenido y el instrumento a traves
del cual ésta se materializé fue la matriz de analisis de contenido. El
Consorcio constituye un contrato de colaboracion entre empresarios, para
el desarrollo o ejecucién de una actividad econdmica especifica en forma
mancomunada. E! régimen aplicable a esta figura ha sido objeto de
numerosas discusiones y a pesar de que de ella derivan importantes
consecuencias juridicas y econdmicas, no existe en Venezuela un
instrumento legal que permita establecer el marco de referencia para su
regulacion, de alli, la importancia de realizar un analisis del mismo a
partir de lo contemplado en la Ley de Impuesto sobre la Renta y su
reglamento, los criterios emitidos por la Doctrina y jurisprudencia
venezolana, apoyandose dicho andlisis en la legislacion y doctrina
extranjera para asi lograr una aproximacion a lo que pudiera constituir un
marco legal para este tipo de contratos.




INTRODUCCION

En el mundo moderno caracterizado por una evolucion acelerada de
factores econdmicos y sociales, son numerosas las formas bajo las cuales
las empresas han tenido que organizarse para adaptarse a los nuevos

esquemas que presenta la economia actual.

Es asi, como surgen y se hacen cada vez mas frecuentes, los fenomenos de
colaboracion y concentracién empresarial, cuyas primeras manifestaciones
aparecen identificadas con el auge de la expansién colonial y las sociedades
anénimas en la segunda mitad del siglo XIX, alcanzado su pleno desarrollo
en el siglo XX, como medios idbneos para acceder y asegurar la

participacion en el mercado, de multiplicidad de actores, que de otra forma

no podrian hacerlo.

Las Uniones de Empresas, y dentro de éstas los Consorcios, constituyen una
modalidad de este fenémeno de colaboracién empresarial, caracterizadas
porque sus miembros desarrollan o ejecutan una obra, servicio o suministro
concreto de manera conjunta, manteniendo cada uno de sus integrantes

independencia juridica, como repuesta a un fenébmeno dentro del escenario
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comercial que si bien no resulta nuevo, sigue presentando numerosas dudas

que todavia no han sido resueltas y pretenden serlo de manera satisfactoria.

La importancia del estudio de los consorcios en Venezuela, se manifiesta en
el hecho de ser en la actualidad, una de las figuras juridicas utilizadas con
mayor frecuencia por lo empresarios en el desarrollo del comercio. Pero, la
circunstancia de que tal tipo de unién empresarial no se encuentre regulada
en el ordenamiento juridico venezolano, ha planteado numerosas dudas y
ha originado un vacio legal en la materia, dando origen a situaciones de
inseguridad juridica y, consecuentemente, a dificultades para la debida
precision de los derechos y obligaciones de los miembros del consorcio y de
éstos para con la otra parte contratante, asi como con respecto a sus

trabajadores y los terceros.

De alli, que el objetivo principal de este estudio sea analizar los elementos
que caracterizan al Consorcio, para desentrafiar su naturaleza juridica, lo
cual contribuira a mostrar un panorama objetivo del planteamiento realizado,
y asi llegar a conclusiones que permitan exponer la problematica resultante
del vacio legal existente en Venezuela en relacion con esta figura vy la
proyeccién de sus efectos, proporcionando informacion que sera util para la

formulacién de posibles soluciones, de acuerdo al analisis realizado.




Por ser el presente estudio de tipo monografico a un nivel descriptivo, su
analisis se apoyo en la revisién de fuentes bibliograficas y documentales
sobre el tema, entre las que se encontraban textos legales, jurisprudenciales
y doctrinales, tanto nacionales como extranjeros. La técnica aplicada para la
sistematizacion de la informacién fue el analisis de contenido y el instrumento
utilizado para desarrollaria fue la matriz de analisis de contenido. Debido a
que las fuentes de informacion fueron diversas y dispersas, se utiliz6 como
instrumento de ayuda para la recoleccién y clasificacién de la informacién, la

técnica del fichaje.

Asimismo, el analisis juridico se realizé haciendo uso de la interpretacion
analogica y sistematica; anal6gica, porque se tomaron en consideracidn
disposiciones legales que regulaban supuestos semejantes, en caso de no
existir disposicidon expresa de la Ley, y sistematica, pues la figura del
consorcio fue estudiada como institucién juridica sobre la cual existen

diversas posiciones doctrinales.
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Para la mejor comprension del tema, el presente estudio se estructuré en

cuatro capitulos:

El capitulo | se refiere a los Antecedentes del Consorcio dentro del marco de
los fendmenos de colaboracién y concentracion empresarial. Se hace una
breve referencia histérica sobre la evolucion de estos fendmenos, hasta
llegar a las Uniones de Empresas, cuyo estudio es el primer paso para el

analisis de la figura consorcial.

El capitulo 1l constituye el marco referencial en el cual se explican y
desarrollan los aspectos fundamentales del Consorcio, entre ellos,
definiciones y caracteres, naturaleza juridica y la relacioén de éste con otras
Instituciones, entre las que se pueden mencionar, las Cuentas en

Participacion y el Joint Venture.

En el Capitulo Il se plantean los aspectos que tienen que ver con la
existencia y desarrollo del consorcio, como lo son, requerimientos para su
constitucion, sujetos legitimados para constituirlos, Administracion vy

Representacion, asi como su duracién.




En el Capitulo IV se muestra la vision de la doctrina y la legislacion tanto
nacional como extranjera, especificamente la argentina y la espafiola, sobre

el Régimen aplicable al Consorcio.

Finalmente, se presentan las conclusiones, las cuales tienen como base los

fundamentos conceptuales analizados, asi como los objetivos planteados.




CAPITULO |
ANTECEDENTES DEL CONSORCIO

LA COLABORACION Y CONCENTRACION EMPRESARIAL

Evolucién

La rapida evolucién de los fendmenos econdémicos, ha traido consigo la
necesidad que tienen los empresarios, de acudir a la utilizacién de una serie
de mecanismos y formas de organizacion, para asi asegurar su permanencia
en el mercado y poder acceder a una gran variedad de ventajas, como lo
son: la incursion en nuevos mercados, reduccién de costos, acceso a
tecnologia, optimizacion de recursos, entre otros factores, lo que se traduce

en una mejora de la competitividad comercial.

En este sentido, la concentracion y colaboracién empresarial, constituyen
dos fendmenos caracteristicos de la economia contemporanea, cuya
constante utilizacion es consecuencia de su idoneidad tanto en momentos de
expansion y prosperidad como en periodos de crisis econémica. El uso de
estas formas de colaboracién interempresarial, pueden revestir una
intensidad de graduacion diversa, que pueden ir desde la concentracién
maxima, la fusién, hasta un mero acuerdo de caracter contractual, basado en

6
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una vinculacién de caracter juridico o econdmico como el consorcio (Miquel,

1998, 42).

La gran propagacion de estos fendmenos se puede identificar con el
desarrollo del capitalismo, encontrando su antecedente mas remoto, tal como
sefiala Caballero (1985, 18), en la societas romana, principio y esencia de
todas las modalidades societarias y asociativas que hoy se conocen, la cual
es a su vez producto de una lenta evolucién en el derecho quiritario,
sosteniendo los estudiosos del derecho romano, que el punto de partida de
las societas es el consortium, surgido entre los hijos o los herederos con
motivo de la muerte del padre, y teniendo por objeto los bienes hereditarios,
lo cual da idea de un caracter de comunidad o de fraternitas. Tal como
sefiala Artiles (1998, 665), este consorcio agnaticio evoluciona y se le va

dando entrada a personas extrafias que no son herederos del mismo.

Pero es el desarrollo de esta institucion, el que lleva a la evoluciéon de las
societas, distinguiéndose para el periodo clasico dos tipos: las societas
omnium bonorum, sociedad universal de todos los bienes presentes y
futuros, y la societas unius rei, también llamada societas unius alicuius

negotii, sociedad que tiene por objeto la realizacién de una unica actividad, y




de mayor difusion en la segunda mitad de la época clasica (Miquel, 1998,

84-85).

Continuando con la evolucion de estos fenémenos empresariales a través de
la historia, ya en la edad media la empresa como organizacién econémica,
se impulsa en un ambiente donde las relaciones de mercado se
desenvolvian basicamente, en funcion del Régimen Feudal predominante en
los campos y la actividad artesana propia del area urbana, en la cual
prevalecia la idea del mercader, pasando por las companias coloniales del
siglo XVII con interesante actividad empresarial en los territorios de ultramar,
donde solian participar los Estados en sus capitales de manera de facilitar la
gestion administrativa de la metrépoli, recibiendo a cambio muchas de esas

sociedades de las Indias Orientales y Occidentales interesantes privilegios.

A partir de la segunda mitad del siglo XVIil y hasta comienzos del XIX, al
cesar el feudalismo en su evoluciéon, surge la Revolucién Industrial,
caracterizada primordialmente, tal como sefiala Caballero (1985), por un
sistema de mercado, grandes inventos, revolucion tecnologica, nuevas

formas de produccion, la aparicion de la sociedad an6nima y de grandes

concentraciones de capitales. Pero es realmente en el siglo XX donde se
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presentan las circunstancias mas resaltantes que transforman totalmente el

régimen y la empresa tradicional (p. 53-54).

Hoy en dia, en el campo de lo econémico juridico se habla de grandes
empresas, de sociedades multinacionales, de grupos econémicos 0 grupos
de interés econémico, de consorcios, etc. Las sociedades y asociaciones
entre empresarios es algo que ha surgido necesariamente por el desarrollo
mismo de la economia debido a la intencion de lograr los maximos
rendimientos con los minimos costos, y también por el fenbmeno de la
integracién econdmica entre las naciones, que ha suscitado mas amplias
fronteras de los mercados, en antes estrechas y reducidas. (Caballero, 1985,
4).

Uniones de Empresas

Las Uniones de Empresas se han manifestado entonces, como una
necesidad de la economia del mercado que impone cambios en la estructura
de las mismas, con la finalidad de obtener un perfeccionamiento técnico y de
mejorar su funcionamiento (Uria, 1997, 615). En este sentido, se ha
sefalado al respecto:

Por un lado, la racionalizacién de la industria y de la produccién

(utilizacién de los medios de la ciencia y de la técnica para producir
mas y mejor con menos costo) cred el clima propicio para el
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crecimiento de las uniones de sociedades, porque el primer paso
inexcusable de la racionalizacion es la concentracion de las
industrias; los criterios de racionalizacion aplicados a la produccion
en masa de servicios y de productos industriales trajeron la
uniformidad de éstos para reducir el costo de fabricacion; a su vez,
la uniformidad de productos y de servicios trajo consigo la
especializacion de las empresas, y ésta impuso la alianza de los
empresarios especializados (Uria, 1997, 615-616).

Siguiendo la misma linea, el autor espafiol Sanchez Calero (1997), expresa
que las Uniones de Empresas se caracterizan por estar formadas por
empresarios que tienen un interés comun y estan sometidos a una direccion
unitaria, con la especial caracteristica de cada una de ellos conserva su
individualidad juridica a diferencia de la integracion de empresas, en los

cuales esa independencia se extingue, como es el caso de la fusion. (p.566).

En este sentido afirma Garrigues (1987):

Pues bien, si la tendencia a la concentraciéon de las empresas es
un fendmeno real evidente, se comprende perfectamente, que ese
fendbmeno afecte particularmente a los empresarios sociales, por
cuanto es de todos conocido el hecho de que las sociedades son
titulares hoy en dia de las empresas mas potentes.

Cuando se habla, sin embargo, de concentracion se esta utilizando
una expresion fundamentalmente econdémica, que no hace
referencia a una institucion juridica unica, y esto significa, por
tanto, que la concentracion puede tener lugar por medios de muy
distinto significado juridico. También es preciso tener en cuenta
que, incluso desde el punto de vista puramente econémico, la
concentracion de empresas puede tener diversos significados,
atendiendo fundamentalmente al grado de concentracion.

Asi, resulta que la maxima concentracién se produce entre
empresarios sociales por medio de la fusion de sociedades, pero
en este caso, precisamente porque desaparece la pluralidad de
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empresarios, no parece adecuado hablar de unién de empresas.
En consecuencia, habré que entender que la expresién
uniones de empresas se refiere a aquellos supuestos en que
se establecen determinados vinculos entre varias empresas,
pero siempre que sus respectivos titulares mantengan una
personalidad juridica propia.

Refiriendonos ya en concreto a la problematica juridica que
suscitan las uniones de empresarios sociales, puede afirmarse que
estas uniones plantean en principio, y desde nuestro punto de
vista, dos ¢rdenes de problemas diferentes. Por una parte, se
plantean problemas relativos al derecho privado de sociedades,
referentes a la influencia que estas uniones deben tener en el
régimen juridico de cada una de las compaiiias vinculadas. Por
otra parte, se plantean problemas relativos al derecho de la
competencia, en particular la cuestion referente a la licitud de
algunas de las uniones de empresas (p. 310-311).

La tendencia actual es a sustituir al empresario individual por grupos de
éstos, lo que ha originado que la regulacién tradicional del Derecho
Mercantil, de paso a un nuevo tratamiento de esta situacion, en la cual se
debe someter a estudio una serie de aspectos que involucran a otras areas
del derecho, como la laboral, de la competencia y fiscal, imponiéndose asi un
marcado acento multidisciplinario al analisis de estas formas asociativas, lo

que hace dificil en muchas ocasiones, la sistematizacion de su estudio y

consecuente regulacioén.
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Clasificacion

Existen distintos criterios para clasificar las uniones de empresas, los cuales
pueden variar desde los puramente economicos hasta los juridicos, y en
determinadas circunstancias pueden aparecer combinados, a continuacion

se sefalaran algunos de ellos:

1) Criterios Economicos:

La union puede abarcar empresas de idéntica o andloga naturaleza y que
actuen en régimen de concurrencia en la misma fase o momento del ciclo
productivo, por ejemplo, fabricacién y venta de maquinaria o empresas de
distinta naturéleza, pero econdémicamente interesadas de modo sucesivo y
complementario en las distintas fases del proceso de elaboracién de un
determinado producto. En el primer caso se habla de concentracion
horizontal; en el segundo, de concentracién vertical. Otras veces la finalidad
perseguida se consigue fundando una sociedad, otra sociedad, para
conservar en todo o en parte sus acciones o adquiriendo las acciones de otra

sociedad ya existente (sociedad madre y sociedad filial).
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Pero la contraposicion fundamental, segun indica Garrigues (1987), en las
uniones de empresas, viene dada entre carteles y sindicatos de un lado y
concernos de otro. Los carteles son asociaciones libres de empresarios del
mismo género, con el fin de la dominacién monopolistica del mercado, tal
como afirma Lieffmann, la finalidad perseguida por sus miembros es la
regulacién comun de la produccién y de la venta o la implantacion de
condiciones de otra naturaleza en el mercado, las empresas unidas por esa

finalidad, conservan su independencia juridica y econémica.

Los concernos, por su parte, constituyen grupos de empresas juridicamente
independientes, que se someten a una direccién econémica unitaria, aspiran
a la fusiébn vy unificacibn de los intereses en pugna, unién de los
patrimonios, a la comunidad en la obtencién, distribucion de las ganancias vy,

a veces, a la unificaciéon de la explotacion.

2) Criterios Juridicos:

Sanchez Calero (1997), sefala que los criterios para clasificar las uniones

de empresas son variados, por lo que desde un punto de vista juridico

tradicional, se puede hablar de uniones de empresas segun la naturaleza del

vinculo que las une y de alli encontrar vinculos de naturaleza real (como el
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que resulta de la titularidad por una sociedad de las acciones o
participaciones de otra, de manera que tiene el control sobre ella o
simplemente una influencia relevante, que puede ser reciproca) y
obligacional (que nace de un contrato o de un acuerdo), los cuales en

determinadas circunstancias pueden aparecer combinados.

Otra clasificacion, es la que atiende a la estructura interna de la relacién,
distinguiéndose las agrupaciones sustentadas en el principio de la
subordinacion, en las cuales se encuentran sometidas a una direccion unica,
tal es el caso de las filiales (aparece siempre un control o un dominio de una
sociedad sobre otras que se consideran filiales, siendo el caso extremo el
que se produce cuando una sociedad tiene la totalidad de las acciones de
otra) y las empresas basadas en el principio de la coordinacion, en las cuales
los empresarios se encuentran en un régimen de igualdad y conservan su
independencia juridica, no surgiendo otras limitaciones en sus relaciones
que las establecidas por ellos en los acuerdos celebrados (Sanchez Calero

1997, 567).

Estas uniones pueden actuar desprovistas de un érgano central, de forma
que cada uno de los empresarios actiue aisladamente ajustandose a lo

estipulado en los acuerdos, o, por el contrario, puede crearse ese érgano
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central (que puede ser una persona fisica o juridica) cuya finalidad primordial
sea dirigir y vigilar el desarrollo de los acuerdos establecidos para coordinar

la actuacién de los empresarios que integran la union.

Mencionando algunos ejemplos de Uniones de Empresas, Otaegui citado
por Morles (1997, 1556) se refiere a los siguientes tipos:

a. el que procura ordenar la concurrencia en el mercado, al cual se
denomina corregulacién (son los convenios de cartel legalmente
permitidos, entre los cuales destacan el consorcio italiano de
1942 y el Kartell aleman;

b. el que tiende a brindar servicios comunes entre varias empresas
correspondientes a diversas sociedades (la agrupacién de interés
econdmico francesa, el conzorcio italiano de 1976, la agrupacion
de colaboracion de argentina, la agrupaciéon europea de interés
econémico);

c. el que regula la coparticipacién en un negocio (el joint venture
norteamericano, el consorcio brasilefo, la unién transitoria de
empresas argentina);

d. el que reglamenta la participacion en una actividad (el
incorporated joint venture norteamericano, la filial comun o
sociedad europea).

Es evidente que de estos criterios de clasificaciéon, pueden surgir gran
variedad de formas de uniones de empresas, siendo importante a los efectos
del tema estudiado, las referidas a las derivadas de vinculos obligacionales y
sustentadas en el principio de coordinacién, especificamente el consorcio,

en las cuales tal como afirma Morles (1997) no aparece la nota de control

propia de la subordinacién que distingue al grupo (p.1555).
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El Consorcio como se expresa en el Anteproyecto de Ley de Sociedades
Mercantiles, es una forma de colaboracién empresarial de caracter temporal
estrechamente relacionada con el contrato de Joint Venture, que
corresponde a la férmula que en Espafia y Argentina se identifican como
Uniobn Temporal de Empresas y Union Transitoria de Empresas,

respectivamente, cuyo estudio sera desarrollado en los siguientes capitulos.




CAPITULO I

LOS CONSORCIOS. NATURALEZA JURIDICA

Definiciones y Caracteres del Consorcio

Tal como se pudo apreciar en el Capitulo anterior, los Consorcios se refieren
a una modalidad de colaboracién empresarial, que segun la legislacién y el
contexto donde puedan ser ubicados, suelen presentar diferentes
significados. Sin embargo, a los efectos del presente estudio, solo se
tomaran como referencia aquellas definiciones que aludan directamente al

objetivo planteado en la investigacion.

En este sentido, el articulo 10 de la Ley de Impuesto sobre la Renta
venezolana define al consorcio, en los siguientes términos:

“°

..se consideran como consorcios a las agrupaciones
empresariales, constituidas por personas juridicas que tengan por
objeto realizar una actividad econémica especifica en forma
mancomunada...”

También ha sido calificado por un grupo de autores “‘como un contrato de

coordinacion entre empresas, producto de acuerdos empresariales que

tienden a establecer, organizar y desarrollar operaciones en las que tienen

17
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intereses comunes, con un reparto o division del trabajo entre los participes

para su ejecucion” (Marzorati. 1996,97).

En cuanto a su origen etimolégico, la palabra consorcio proviene del latin
consortium; y de las raices consors-otis, cum, con y sors, suerte, se refiere a
la persona que es participe y companero con otra u otras de la misma suerte
(Enciclopedia Juridica OPUS: Tomo I, 430) y segun la definicién dada por
el Diccionario Enciclopédico Larousse Plus, se refiere a la unién de varias
cosas que contribuyen a un mismo fin, especialmente varias empresas, con

vistas a operaciones conjuntas.

El Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual (Cabanellas) define al
Consorcio como “participacion en el destino o suerte comun / Convivencia/
Forma de asociacion entre dos 0 mas empresas que actian unidas, bajo una
misma direccion y reglas comunes, aunque conservando su personalidad e

independencia juridicas”.

En este mismo orden de ideas, el articulo 267 del Anteproyecto de Ley de
Sociedades Mercantiles venezolano dispone:

Las sociedades constituidas en el pais, las sociedades extranjeras
autorizadas para hacer negocios en Venezuela y los empresarios
individuales domiciliados en la Republica pueden establecer,
mediante un contrato, un sistema de colaboracion por tiempo
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determinado o indeterminado para el desarrollo o ejecucién de una
obra, servicio o suministro, bajo el nombre de consorcio.

El consorcio carece de personalidad juridica propia, pero puede
tener un fondo comun.
El rasgo fundamental de todas estas definiciones esta representado por la
finalidad comidn que persiguen las partes en la realizacién de una actividad,
servicio u obra especifica, para lo cual unen sus todos recursos y corren la
misma suerte, este tipo de acuerdos o alianzas, se encuentran

instrumentadas bajo un contrato y se caracterizan generalmente por su

caracter transitorio.

Segun lo expresado por Rodner (1997, 863-864), las caracteristicas del
consorcio se pueden resumir en las siguientes:

a. Hay participacion de dos o mas empresas, entendiendo a éstas en su
mas amplio significado, abarcando tanto a personas juridicas como
empresarios individuales.

b. No se forma una nueva empresa, cada participante conserva su
personalidad juridica, cada una de ellos actiia por su propia cuenta, y
contrata con los subcontratistas que le correspondan en forma
individual, de acuerdo a lo estipulado por las partes en el contrato.

c. Regularmente tienen un representante comun con facultades para

obligar a todas las empresas que constituyen el consorcio.
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d. Las empresas definen el ambito de la contribucién de cada una, tanto
a los gastos del consorcio, como a la responsabilidad que pudieren
tener frente al ente y a los terceros, por efecto del trabajo realizado.
e. Se define la participacion de cada miembro en los pagos (ingresos
brutos) que se generan del proyecto.
f. El servicio, obra o suministro se realiza de forma mancomunada.

g. Debe existir un contrato consorcial.

Naturaleza Juridica

La naturaleza juridica del consorcio ha sido muy debatida y a pesar de ser
sostenida por numerosos autores su naturaleza eminentemente contractual,
existen quienes afirman, entre ellos Pesci Feltri, que el Consorcio
constituye un contrato de sociedad atipica o irregular, afirmando que a éste,
le puede ser perfectamente aplicada la regulacién establecida para las
Sociedades en Nombre Colectivo. En este sentido, se hara una breve

exposicién de lo sostenido por las distintas corrientes, en relacién con el

punto estudiado.
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Siguiendo la linea pautada por los autores que sostienen la naturaleza
eminentemente contractual, el Consorcio constituye un contrato de
naturaleza asociativa y tal como sefiala Messineo, citado por Garrone y
Castro (1996):

“el contrato, cualquiera sea su figura concreta, tiene una funcion y

un contenido constante: el de ser econdmica, mediante la

composicion de intereses opuestos. Como tal, el mismo llena de

si, la vida juridica, ademas de la vida econdmica; y extiende el

circulo de su accion, también, a las relaciones internacionales

entre particulares.
“‘Aunque contrato y no sociedad, esta nueva figura es al igual que la
sociedad, un contrato de los llamados de “organizacién” o “plurilateral”

(negocio colectivo), en oposicidén a los denominados “contratos de cambio”,

ya que claramente admite mas de dos partes” (Le Pera, 1984,158).

Messineo, sostiene al respecto: “Por contrato plurilateral se suele entender
el contrato en el que pueden tomar parte ab initio, o después de la formacion

del mismo, varias partes” (p.76)

El mismo autor afirma, que el caracter efectivo del llamado contrato
plurilateral, es el hecho de que mediante éste las partes persiguen un fin
comun, y agrega, mas que contrato se manifiesta en realidad como un acto

colectivo de tipo negocial en el cual pueden entrar varias partes, sosteniendo
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como maxima concesion, que la pluralidad de partes podria darse tan solo
en los contratos llamados asociativos, mientras que en los contratos de

cambio, el contrato no comporta mas de dos partes.

Es por ello que “en el “contrato plurilateral”, l1a pluralidad, cuando es posible,
es puramente eventual, mientras que el mismo tipo de contrato puede
subsistir con dos partes, es decir, como bilateral” (Garrone y Castro 1996,
671), lo que perfectamente puede darse en el Consorcio, las prestaciones se
multiplican s6lo cuantitativamente (segin el niumero de los contratantes),

pero cualitativamente pudiesen ser idénticas y comunes.

Tienen por finalidad organizar grupos o categorias: Sociedades, sindicatos
de accionistas, consorcios, etcétera, ello significa que son contratos de
organizacion o asociacion, en los que la actividad de esos entes habra de
desarrollarse en el tiempo y afectara a personas, bienes y derechos en forma
y con alcance diversos. El fendmeno asociativo, tal como afirma Messineo,

no se puede negar ni desde el punto de vista econémico ni desde el punto de

vista juridico.
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Como contrato asociativo, el consorcio se caracteriza por el fin o propdsito
comun que las partes persiguen con el mismo. Este elemento de la
comunidad en el fin, a diferencia de la pluralidad de partes, es siempre
constante e inmanente a los contratos asociativos, lo que constituye su
causa, Y a diferencia, de los contratos de cambio, en los cuales las partes
permanecen invariables, en éstos puede aumentar y disminuir

constantemente, sin que ello afecte su naturaleza (Borjas 1975, 47).

Entre las consecuencias derivadas de las caracteristicas de estos contratos,
y que perfectamente se aplican al consorcio, se pueden mencionar, segun lo
expuesto por el autor venezolano Borjas (1975) asi como por los argentinos
Garrone y Castro (1996), las siguientes: No se aplica en esta materia la
exeptio inadimpleti contractus, los restantes asociados no podran eximirse de
sus respectivas obligaciones si alguno no cumple con su aporte, el vicio que
afecta la voluntad de una de las partes en el “contrato plurilateral” podra
originar la nulidad o anulabilidad de esa manifestacion de voluntad viciada;
pero, no obstante eso, el contrato mantiene su validez y eficacia respecto de
todas las demas partes cuya voluntad no ha sido viciada, para lograr asi la
finalidad perseguida (favor contractus), una vez excluido el concurso del

contratante cuya voluntad fue expresada con vicios.
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Como en todo contrato, en el Consorcio, el principio que rige es el de la
autonomia de la voluntad, el cual se encuentra contemplado en el articulo
1.159 del Codigo Civil venezolano, que dispone: “Los contratos tienen fuerza
de ley entre las partes. No pueden revocarse sino por mutuo consentimiento
o por las causas autorizadas por la ley” y reconoce a las voluntades
particulares el poder de reglamentar por si mismas el contenido y
modalidades de las obligaciones que se imponen. “En otros términos: las
partes contratantes determinan libremente y sin intervencion de la ley, pero
con una eficacia que el propio legislador compara con la de la ley, los

contratos que ellas celebran” (Melich, 1993, 27).

Pero este principio no es absoluto e incondicionado, tiene un limite
perfectamente definido en el articulo 6 del Cddigo Civil venezolano, el cual
contempla: “No pueden renunciarse ni relajarse por convenios particulares
las leyes en cuya observancia estén interesados el orden publico o las

buenas costumbres’.

En este sentido, las estipulaciones de las partes en el contrato por el cual se
constituye el consorcio o “contrato consorcial”’, no tendra mas limites que el
orden publico o las buenas costumbres, cumpliendo las partes con lo previsto

en el Cadigo Civil, en materia de contratos y sobre todo con lo previsto en su
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Articulo 1160, el cual dispone: “Los Contratos deben ejecutarse de buena fe
y obligan no solamente a cumplir lo expresado en ellos, sino a todas las
consecuencias que se derivan de los mismos contratos, segun la equidad, el

uso o la Ley".

Asimismo, el articulo 1166 del citado Codigo prevé que: “Los contratos no
tienen efecto sino entre las partes contratantes: no danan ni aprovechan a

los terceros, excepto en los casos establecidos por la Ley”.

El Tribunal Supremo de Justicia venezolano a través de la Sala Politico-
Administrativa en Sentencia de fecha 23 de Enero de 2003 cuyo ponente es
el Dr. Levis Ignacio Zerpa sostiene:

“..los consorcios al no tener personalidad juridica no pueden
equipararse por analogia a las llamadas sociedades irregulares, a
las cuales el derecho si les reconoce personalidad juridica, en
tanto que las mismas estan constituidas con base en una
estructura societaria, pero sin cumplir con las formalidades
registrales previstas por el Cédigo de Comercio y en la legislacion
especial respectiva...

...Ahora, siendo cierta la circunstancia de que el derecho
venezolano no le concede personalidad juridica al consorcio y que
tampoco puede asimilarse a una sociedad irregular conforme a o
dispuesto en el articulo 219 de del Cédigo de Comercio, no son
menos ciertas las circunstancias de que, en primer lugar, el
consorcio es una realidad econémica que el derecho no puede
desconocer y que, en segundo lugar, la parte demandada
reconocié, en forma expresa, en el contrato que suscribio el
caracter consorcial con el que obraron cada una de las companias
que integran el consorcio...”
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Sin embargo, y pese a lo expuesto, aunque se afirme la naturaleza
eminentemente contractual del Consorcio, todavia hay quienes afirman que
éste pueda ser considerado un contrato de sociedad constituida
irregularmente o una sociedad atipica, dada la omisién de algunos

legisladores sobre el particular (Miquel 1998, 110).

El Codigo Civil venezolano define a la sociedad en su articulo 1649 como un
“Contrato por el cual dos 0 mas personas convienen en contribuir, cada una
con la propiedad o el uso de las cosas, 0 con su propia industria a la
realizacion de un fin econémico comun”. “Agregando el articulo 200 del
Cdédigo de Comercio que las compafias o sociedades de comercio son

aquellas que tienen por objeto uno o mas actos de comercio”.

Visto el concepto antes enunciado, el cual coincide con la mayoria de los
contenidos en los Cddigos de los paises latinos, y que presupone como
indica el autor espanol Sanchez Calero (1997), que las Sociedades son

asociaciones con fin lucrativo, la doctrina mas extendida, sefiala como notas

caracteristicas del contrato de sociedad:

“... a) Que se trata de un contrato en el que pueden participar mas
de dos personas (se dice que es plurilateral). (Sin embargo, por
excepcion, segun se ha dicho, puede fundarse una sociedad
anonima o de responsabilidad limitada por una sola persona). b)
Que los socios se obliguen por el contrato a hacer aportaciones
que han de constituir un fondo comun; estas aportaciones pueden
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consistir en bienes o0 servicios, que normalmente estan
determinados en el mismo contrato. ¢c) Como tercera nota, se exige
la colaboracion por parte de los socios en el ejercicio de una
actividad econdmica comun; esta participacion otorga a la sociedad
un aspecto dinamico e implica, segun algunos autores, un
elemento psicologico que refleja su interés por el trabajo en
conjunto dirigido al buen éxito de la sociedad. d) Por ultimo, que /los
socios han de tender a obtener una ganancia por medio de la
sociedad.

Esta doctrina de considerar que resulta esencial a la sociedad su

finalidad lucrativa es, como decimos, la generalmente admitida...la

cual afirma incluso que es la causa del contrato de sociedad... (p.

210)’
Pero, frente a esta concepcién del contrato de sociedad, existe otra que trata
de ampliar el concepto a otros supuestos, y en la cual se sostiene como
argumento principal, que no se puede considerar al animo de lucro como
causa de éste, sino que debe entenderse que la sociedad constituye una
asociacion de personas que quiere conseguir una finalidad comun a ellas,
mediante la constitucion de un tipo o clase de organizacion prevista por la
Ley. Bajo esta concepcion se presta mas atencién a la finalidad estructural,

organizativa del contrato de sociedad que a la finalidad lucrativa (Sanchez

Calero, 1997, 211).

En este sentido, el articulo 201 del Cédigo de Comercio venezolano enumera
cuales son los tipos de sociedad, siendo su contenido el que se cita de

seguidas:
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“Las companias de comercio son de las especies siguientes:

1° La compafia en nombre colectivo, en la cual las obligaciones
sociales estan garantizadas por la responsabilidad ilimitada y
solidaria de todos los socios.

2° L.a companfia en comandita, en la cual las obligaciones sociales
estan garantizadas por la responsabilidad ilimitada y solidaria de
uno o mas socios, llamados socios solidarios o comanditantes y
por la responsabilidad limitada a una suma determinada de uno o
mas socios, Illamados comanditarios. El capital de los
comanditarios puede estar divido en acciones.

3° La compaiiia anénima, en la cual las obligaciones sociales estan
garantizadas por un capital determinado y en la que los socios no
estan obligados sino por el monto de su accién.

4° La compania de responsabilidad limitada, en la cual las
obligaciones sociales estan garantizadas por un capital
determinado, dividido en cuotas de participacion, las cuales no
podran estar representadas en ningln caso por acciones o titulos
negociables.

Las compaiiias constituyen personas juridicas distintas de
las de los socios.

Hay, ademas, la sociedad accidental o de cuentas en participacion,
que no tiene personalidad juridica.

La compaiia en nombre colectivo y la compafiia en comandita
simple o por acciones existen bajo una razén social...”

Autores como Sanchez Calero (1997) estima al contemplarse en la
legislacion espafola tipos determinados de sociedades, que se esta en
presencia de un numerus clausus de éstos y en paises como Italia y
Argentina, se contempla expresamente la nulidad de las sociedades

atipicas.
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En Venezuela algunos autores han sostenido que el consorcio es una
sociedad atipica, al no encuadrar dentro de los supuestos regulados por la
Ley, y especificamente en la legislacién venezolana, en alguno de los tipos

mencionados en el articulo 201 del Cédigo de Comercio.

Apoyando esta tesis se encuentra Pesci Feltri (1982), quien sostiene que el
Consorcio a pesar de constituir un contrato de sociedad que no esta
expresamente regulado por los Cddigos Civil y de Comercio, debe
reconoceérsele efectos juridicos por via analégica, asimilandolo a la sociedad
en nombre colectivo, en las cuales, de acuerdo al articulo 228 del Cddigo
de Comercio venezolano, la responsabilidad ilimitada y solidaria de los
socios no puede ser limitada por ninguna clausula del contrato, norma que
segun este autor “acerca aun mas al consorcio a este género de

sociedades”.

Una de las peculiaridades de este tipo de sociedad, como indica Pesci
Feltri, es que la responsabilidad de los socios deviene en subsidiaria
respecto a la de la compaiiia, por lo que los terceros no podran dirigir sus
acciones contra cualquiera de ellos, sin antes hacerlo contra la sociedad,
indicando igualmente que la dificultad que suelen encontrar los acreedores

en los consorcios, es que los “socios” omiten la creacion de un patrimonio
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El mismo autor alega que sus planteamientos adquieren plena vigencia si se
cumple con lo previsto en los articulos 19, ordinal 3° del Cédigo Civil, 212 y
219 del Cdodigo de Comercio referidos a la inscripcion, registro y publicacion
del documento constitutivo de la sociedad en nombre colectivo, de no
cumplirse con estas formalidades, la sociedad se convertiria en irregular o de
hecho, sosteniendo que en dicho supuesto no adquiere personalidad juridica
distinta a la de sus socios y las normas establecidas en el contrato no

podrian ser opuestas a los terceros.

La Sentencia de fecha 15 de febrero de 2001, dictada por la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia venezolano, o asimila a
una sociedad irregular, tal como se evidencia del siguiente extracto de la
misma:

...debe precisar la sala que es errada la apreciacién de la
recurrida en cuanto al hecho de que el demandado, Consorcio
L.I., carece de personalidad juridica; pues los consorcios, al igual
que las sociedades de comercio irregularmente constituidas,
tienen un patrimonio auténomo distinto del de las personas que lo
componen, es por ello que, aun sin estar inscritos en la
respectiva oficina de registro, pueden celebrar contratos
tendientes al logro de su fin y, como lo alegan los accionantes en
el presente caso, celebrar contratos de trabajo.

El profesor Roberto Goldschmidt sefiala en su obra Curso de
Derecho Mercantil (Ediar Venezolana, Caracas, 1979 p.231) que,
si el legislador patrio confiri6 a las sociedades mercantiles
irregularmente constituidas la posibilidad de tener un patrimonio
propio, segun se desprende del articulo 220 del Cédigo de
Comercio, también les estaba reconociendo personalidad
juridica, ya que al admitir la existencia de un patrimonio propio
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esta reconociendo una titularidad de ese patrimonio distinta de
los socios. Entonces, debe concluirse que los consorcios como
entes titulares de un patrimonio propio, también tienen
personalidad juridica...

Al referirse sobre el tema, Morles sefiala que (1989, 799) en Venezuela por
tradicion juridica se ha construido la nocion de autonomia patrimonial dentro
del concepto de la personalidad juridica o como una derivaciéon natural de
éste, y agrega que para poder aceptar que exista un régimen de
responsabilidad patrimonial del ente colectivo irregular, concluyen
asignandole personalidad juridica, aunque la legislacion no formule una

declaracion en tal sentido.

Las razones en las cuales se fundamenta la tesis favorable al reconocimiento
de la personalidad de las sociedades irregulares, pueden resumirse del
modo siguiente:

a. la personalidad juridica de las sociedades mercantiles nace de la
estipulacién contractual (Casacion, Arismendi, Ochoa, etc.);

b. al establecer el Cédigo de Comercio en el articulo 220 que
“‘mientras no esté legalmente constituida la compania en nombre
colectivo, en comandita simple, o de responsabilidad limitada,
cualquiera de los socios tiene derecho a demandar la disolucién
de la sociedad”, se esta reconociendo la existencia de la
sociedad irregular, “porque no se pide la disolucién de lo que en
principio juridicamente no existe”;

c. al establecer el segundo aparte del articulo 220 del Cédigo de
Comercio, para los tipos de sociedades, que “la omision de las
formalidades no podra alegarse contra terceros”, se esta
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otorgando a éstos el derecho de considerar a la sociedad como
existente, “esto es, como persona juridica, lo cual no seria
posible si a la misma se la hiciera depender del cumplimiento de
las formalidades de publicidad” (Morles, 19.., 802-803).

Si bien es cierto que la sociedad nace con el contrato, segun lo establecido
en el articulo 1649 del Cédigo Civil venezolano, y los principios que rigen los
convenios de orden consensual (acuerdo de voluntades validamente

manifestadas), tampoco es menos cierto que la personalidad juridica solo se

adquiere con el cumplimiento de las formalidades indicadas en la ley.

Coincide con esta interpretacion Barboza Parra, quien citado por Morles
(1989, 804) sostiene que de la simple contratacion “no nace
automaticamente un nuevo sujeto de derecho, para ello se requiere el
cumplimiento posterior de otro requisito: el registro”, pero que si la sociedad

después no se registra “conserva su condicion de contrato”.

Para el caso de las Sociedades Mercantiles al no prever el Codigo de
Comercio venezolano norma expresa sobre el particular, se aplica
analégicamente segun la remision que realiza el articulo 8 ejusdem, lo
dispuesto en el articulo 1651 del Cédigo Civil, el cual es del tenor siguiente:
“Las sociedades civiles adquieren personalidad juridica y tienen
efecto contra terceros desde que se protocoliza el respectivo

contrato en la Oficina Subalterna de Registro Publico de su
domicilio.
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propio, por lo cual las medidas a ejecutar suelen recaer sobre bienes
propiedad de estos Ultimos, senalando que seria distinto el caso, si se

hubiere constituido dicho patrimonio.

Este supuesto, sin embargo, no es aplicable al consorcio ya que éste por
voluntad de las partes, no constituye una sociedad sino una agrupacion de
empresarios de caracter temporal y sin personalidad juridica, quienes se
unen para la realizacién de una obra, servicio o suministro concreto, en el
cual la responsabilidad recae directamente sobre sus miembros quienes
podran obligarse solidariamente o no, segun lo pactado en el contrato, mas
aun, cuando no es obligatorio el constituir un fondo comun operativo o un

patrimonio propio para responder de las obligaciones frente a terceros.

Asimismo, se puede argumentar que en el caso de las sociedades en
nombre colectivo existen ciertas restricciones a las partes para participar en
negocios de la misma especie que explote la sociedad, tal como se evidencia
de lo contemplado en los articulos 232 y 233 del Cdédigo de Comercio
venezolano, lo que en principio no ocurre en el consorcio, ya que no se
observan obstaculos para que sus integrantes puedan seguir llevando a cabo
sus negocios de forma individual o con otras personas distintas a los

consorciados, segun lo expuesto en el parrafo anterior.
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Si las sociedades revisten una de las formas establecidas para
las sociedades mercantiles, adquieren personalidad juridica y
tendran efecto cumpliendo las formalidades exigidas por el
Codigo de Comercio...”
No seria aplicable el articuio 1649 del Cédigo Civil, ya que caracteriza a la
sociedad solo como un pacto consensual, y para estar legalmente constituida

y producir todos sus efectos, debe cumplirse con las formalidades exigidas

en la ley, especificamente con el Registro.

El autor argentino Cabanellas (1997, 319-320) indica que la distincion entre
los requisitos formales y sustanciales es de especial importancia en materia
societaria, debido a los muy distintos efectos que tiene el incumplimiento de
unos y otros. Los requisitos formales dan lugar, en caso de inobservancia, a
la irregularidad societaria. Los requisitos sustanciales dan lugar en caso de
incumplimiento a efectos tan disimiles como la nulidad o anulabilidad de la
sociedad, de un vinculo o de una clausula, siendo también de importancia la
distincion entre requisitos formales y sustanciales en razén de que la figura
de sociedad irregular, que junto con la sociedad de hecho engloba a las
sociedades que no han cumplido con los requisitos formales exigidos
respecto del acto constitutivo, supone la existencia de una sociedad valida

desde el punto de vista sustantivo.
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Se ha discutido sobre el régimen aplicable a éstas, sosteniendo autores
como Sanchez Calero en Espafia, Le Pera en Argentina y Morles en el
derecho venezolano, que pese a no estar cumplidas las formalidades para
su constitucion, siempre que retnan los requisitos establecidos en el
codigo de comercio, se ha de estimar que el contrato debe producir todos
sus efectos tanto en el aspecto interno como externo, es decir, con respecto

a los socios y los terceros.

Igualmente, se afirma que debe ser aplicada a las sociedades irregulares las
normas de la sociedad colectiva, en lo no pactado por las partes, que viene a
cumplir tal como afirma Sanchez Calero (1997, 225-227) en la legislacion
espanola, su funcion tradicional de sociedad mercantil “general”,
especialmente en su aspecto externo (relacion con terceros), de lo que se
deriva la validez de los contratos celebrados por los administradores en
nombre de la sociedad y que los socios deben responder personal, solidaria
e ilimitadamente de las deudas contraidas, lo que constituye un régimen
riguroso, siendo reiterada la posicion de la jurisprudencia extranjera, de no

reconocerle personalidad juridica, a pesar de si reconocerle los efectos

mencionados.
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En este sentido afirma Alvarez (s.f): en el derecho argentino “para ser
sociedad irregular primero hay que ser sociedad, esto es, reunir los
elementos propios de dicha relacion juridica” y en los consorcios o uniones
temporales de empresas, no se presenta el elemento capital ni la necesaria
suerte comun en los resultados, siendo éstos, en cambio, un contrato a los

cuales no tiene porque serles aplicada la tipologia societaria.

La distincion entre la sociedad y las restantes figuras contractuales como el
consorcio, no es en tales casos, el que exista o no cooperacion econémica e
integracidn entre distintos factores de produccién. La diferencia reside en los
mecanismos utilizados para la coordinacion de las decisiones econdémicas y
para la distribuciéon de las ganancias y las pérdidas. La tipicidad en materia
societaria implica una restriccion a la libertad contractual, la adopciéon de
tipos no previstos por la legislacion y la omisiéon de los requisitos esenciales
tipificantes impiden que el contrato asi viciado tenga efectividad juridica.

(Cabanellas, Tomo | 1997, 65,79).

Algunos autores, a los efectos de resolver si se trata de un Consorcio o una
sociedad irregular o de hecho, hacen hincapié en la importancia que tienen la
actividad que desarrolla la agrupacién y la finalidad seguida por las partes,

debiéndose interpretar la voluntad de las mismas.
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Por tanto, la voluntad de las partes sera la que en definitiva determine el
derecho aplicable, rigiéndose el contrato por el derecho comun en todos los
casos en que surja del mismo la intencién de los participantes de conservar
su independencia e individualidad y de unirse unicamente a los fines de la

concertacion de un negocio particular (Alvarez, s.f.).

Como afirma el abogado colombiano Caballero al referirse sobre el tema
(1985) “es preciso pensar que el agrupamiento de empresas genera vinculos
multilaterales que deben llegar a una cierta unidad en la conduccion
economica y a un centro de decisiones que permitan coordinar las
actividades de cada una de ellas, mas que una affectio societatis debe darse

un animus cooperandi.

No obstante lo sostenido por los autores que asimilan al consorcio a un
Contrato de Sociedad irregularmente constituida o a una sociedad atipica, la
legislacion y doctrina mayoritaria -Sanchez Calero (Espafia), Le Pera
(argentina), Caballero (Colombia), Marzorati (Argentina), Garrigues (Espafia),
Levis Zerpa (Venezuela), entre otros- afirman que su naturaleza es
esencialmente contractual, en este sentido, Blanquer Uberos (1985)
citado por Miquel (1998, 110) “niega su caracter societario basandose en la

falta de animo de lucro y Sanchez Calero (1997, 573) sostiene que se trata
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de un contrato de caracter asociativo que da lugar a una organizacién sin

personalidad juridica.

Relacion del Consorcio con oftras Instituciones

El consorcio también ha sido asimilado a otras figuras como el Joint Venture,
y en este sentido, Marzorati (1996) senala la validez de este ultimo en el
derecho argentino, sosteniendo que no constituye una sociedad accidental
ni tampoco crea un sujeto de derecho y no difiere de una Unién Temporal de
Empresas o consorcio, excepto en su denominacién y en su inscripcioén en el
Registro Publico de Comercio, “...por lo tanto, la UTE, tomada del derecho
europeo, constituye, a nuestro juicio, un contractual joint venture, con la

caracteristica de que debe denominarsele UTE e inscribirselo” (p.100).

Tal como senala el autor espanol Miquel (1998, 45-46), “la expresién joint
venture se emplea en el ambito del comercio internacional para designar un
acuerdo de colaboracién, esencialmente entre sociedades de capital”. Por su
parte, la jurisprudencia estadounidense lo ha definido en reiteradas
ocasiones, como una “asociacién entre dos o mas personas para llevar a
cabo una actividad comercial con animo de lucro”, distinguiendo claramente

entre el incorporated Joint Venture (sociedad), el cual se utiliza para un
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negocio permanente y el unincorporated Joint Venture (contrato)
generalmente empleado para negocios temporales o accidentales y el cual

suele identificarse con el consorcio.

En este mismo sentido, Baptista y Durand-Barthez citados por Miquel
(1998), refiriendose a las caracteristicas del Joint Venture en el contexto
internacional, sefialan cuatro de sus caracteristicas fundamentales:
a) Origen contractual, aunque sin necesidad de forma especifica.
b) Naturaleza asociativa.
c) Derecho de los participantes a la gestién conjunta y
d) Objeto y/o duracién limitado. Teniendo en cuenta que la Gltima
de estas caracteristicas no tiene porque estar presente siempre,
pues la duracion puede ser indefinida y el objeto limitado no es per
se un elemento distintivo.
En opinidon de estos autores el control conjunto es el elemento
individualizador de la relacion (p.48).
Asimismo, “...la denominada joint venture contractuals o non equity joint
venture, es una asociacion de intereses en las que se comparten los riesgos

pero no se forma una persona juridica, ni hay contribuciones de capital...”

(Sierralta, 1996, 97).

Segun sefala Farina citado por Marzorati (1996) el joint venture contractual,
el cual interesa a los fines de la presente comparacion, esta en el limite entre
un contrato plurilateral organizativo (de tipo societario) y un contrato

plurilateral u asociativo de colaboracién, sin la constitucién de una persona
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juridica. Muchas veces las razones que determinan esta elecciéon son
puramente fiscales o simplemente la conveniencia de celebrar un contrato
del cual las partes se pueden retirar con relativa facilidad, por estar previsto
contractualmente su rescision, sin tener que disolver una persona juridica o

constituirla, por las mayores exigencias formales que ello implica.

Tal como afirma Caballero (1985):
“Las relaciones entre los miembros del joint venture o consorcio se
rigen por estipulaciones ad hoc, que resultan necesariamente de la
actividad o labor que se pretende realizar por medio de tal
organizacion interempresarial. Esa vinculacién es de naturaleza
técnica, juridica y economica, y generaimente se busca para
operaciones de gran envergadura en las que es necesario unir la

capacidad de los participantes, y simultdneamente disminuir los
riesgos incitos en toda actividad empresarial (p.70)".

De igual forma, se ha senalado que la figura de los Contratos o convenios de
asociacion para la explotacion petrolera, no traducen otra cosa que la figura
del Joint Venture como un acuerdo interempresario para ejecutar una obra,
servicio o actividad con riesgo (venture), lo que efectivamente traduciria en
algunos casos la idea de consorcio, siempre que la inversion la realice cada

una de las empresas en forma individual, en virtud de que existe entre ellos

un contrato para la obtencioén de un fin comun.
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En este sentido, expresa Guilliod (1997):

“...En un pais petrolero como Venezuela, el estudio de los
consorcios despierta un interés especial, por la utilizacién de los
mismos en algunos de los convenios de asociacién previstos en el
unico aparte del articulo 5° de la Ley que Reserva al Estado la
Industria y el Comercio de los Hidrocarburos, y, muy en particular,
en el Acuerdo del Congreso mediante el cual se autoriza la
celebracion de los convenios de asociacion para la explotacion a
riesgo de nuevas areas y la produccion de hidrocarburos bajo el
esquema de ganancias compartidas. En este ultimo instrumento se
recurre a la figura del consorcio como mecanismo central de la
participacion empresarial alli prevista...” (p.70-71).

Otros autores como Rodner (1997), sostienen que la mayoria de los
consorcios toman la forma de una Cuenta en Participacion o lo que se
denomina en derecho venezolano, Asociacion en Participacion, regulado
dicho contrato en los articulos 359 al 464 del Codigo de Comercio. Afirma
que bajo esta forma, el consorcio no constituye una sociedad sino que
simplemente se limita a ser un contrato, donde una compania da a otra una

participacién en las utilidades y las pérdidas de las operaciones derivadas de

una actividad determinada (p. 862).

El articulo 359 del Codigo de Comercio la define en los siguientes términos:

“La asociacion en participacién es aquella en que un comerciante
0 una compafia mercantil da a una o mas personas participacion
en las utilidades o pérdidas de una o mas operaciones o de todas
las de su comercio.

Pueden también tener lugar en operaciones comerciales hechas
por no comerciantes”.
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El articulo 201 del mismo Coédigo al mencionar los tipos de sociedades
agrega. “...Hay, ademds, la sociedad accidental o de cuentas en

participacion, que no tiene personalidad juridica...”

El término asociacién, como indica Muci-Abraham (1985, 237) “nuestros
codificadores lo utilizaron con el propésito de destacar la naturaleza juridica
de la “participacion” y, mas concretamente, su condiciéon de contrato de tipo
“asociativo”, que viene dado por la finalidad e interés comun que tienen las
partes en el contrato. Son inconfundibles con las llamadas sociedades
irregulares o de hecho, asi lo ha establecido la jurisprudencia, ya que estas
ultimas son verdaderas sociedades, en cuya formacion se ha omitido alguna
formalidad de importancia, lo que conlleva a decir que no se hallan
legalmente constitUidas. Este escenario juridico es perfectamente aplicable

al consorcio, tal como se explicé en parrafos precedentes.

Para sustentar la anterior afirmacion también se puede citar el contenido del
articulo 364 del Codigo de Comercio venezolano, el cual contempla: “Estas
asociaciones estan exentas de las formalidades establecidas para las

compainiias, pero deben probarse por escrito”.
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En consecuencia, se puede decir que los elementos que caracterizan este
contrato, son ademas de carecer de personalidad juridica, la participacion en
las utilidades o las pérdidas y el aporte realizado por el asociado,
sosteniendo autores como el espafiol Fernandez Novoa quien citado por
Miquel (1998, 113-114) indica que “el elemento caracterizador de las
cuentas en participacién no es ni su caracter oculto, ni la ocasionalidad tal
como se sostuvo durante mucho tiempo, sino la escisidn existente entre
aportacion y gestion”. De alli que:

“La referencia a la participacion en las utilidades o pérdidas

responde al proposito perseguido por el asociado con el contrato.

En efecto, dicho sujeto coloca recursos en el negocio del asociante,

con la finalidad de obtener el lucro. En este sentido, la seleccion de

la forma juridica de la cuenta en participacion, le permite al

asociado obtener un rendimiento econémico determinado por la

inversion de sus recursos, pero sin verse obligado a participar en la

direccion y administracion del negocio del asociante (Guilliod 1997,

7T):
Otro elemento que caracteriza a la cuenta en participacién y que segun el
Doctor Muci Abraham constituye el centro de gravedad de la misma, es el
caracter mercantil de la operacion, independientemente de la cualidad de sus
intervinientes. El asociado es un personaje que se acerca al asociante, no
para ejecutar conjuntamente con él operaciones comerciales en realizacion o
simplemente previstas, como si sucede entre los miembros del consorcio,

sino para participar en los resultados favorables y/o adversos de esas

negociaciones.
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Asimismo, contempla el articulo 360 del Cdédigo de Comercio venezolano:
“Los terceros no tienen derechos ni obligaciones sino respecto de aquel con
quien han contratado”. La cuenta en participacion, el negocio es ejecutado
por una de las partes llamado gestor o asociante, quien sera reconocido
frente a terceros como Unico duefio del negocio y responsable ante ellos
(principio de intangibilidad), frente al asociado, estara obligado a rendir
cuentas y dividir las ganancias o pérdidas en la proporcion convenida. En el
caso del consorcio no hay una parte oculta, responden frente a los terceros
las empresas que lo conforman, de acuerdo al régimen pactado por ellas en

el contrato.

Al igual que el consorcio la cuenta en participacién no tiene personalidad
juridica, es decir, no constituye un ente distinto de las personas que lo
integran, por ende, tal como indica Muci-Abraham para el caso de las
cuentas en participacion, lo que perfectamente es aplicable al consorcio, no
tiene patrimonio propio, razon por la cual los bienes objetos de la asociacion
aunque hayan sido aportados por el asociado son propiedad del asociante a
tenor de lo dispuesto en el articulo 361 del Codigo de Comercio venezolano,
en el consorcio los bienes que hubieren sido aportados por sus integrantes
para la ejecucién de la actividad que corresponda, siguen siendo de su

propiedad.
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En el plano impositivo también se asimilan estas dos figuras, al aplicarsele al
consorcio el régimen de las cuentas en participacion segun lo establecido en
el articulo 49 del Reglamento de la Ley de Impuesto sobre la Renta
venezolana, cuyo texto se cita en el capitulo IV de este trabajo. Sobre el
tema opina Guilliod (1997, 79):

“En efecto, a la luz de lo previsto en el articulo 5° de la Ley de
Impuesto sobre la Renta, la referencia a los consorcios debe
entenderse en el sentido de que los consorciados quedan obligados
‘ a cumplir las obligaciones por concepto de Impuesto sobre la Renta
que deriven de la actividad del consorcio. Son ellos, pues, los
sujetos pasivos del tributo. En este aspecto, el tratamiento de los
consorcios coincide con el correspondiente a las cuentas en
participacion.  Pero, mientras en los consorcios prevalece la
uniformidad entre sus participantes, los cuales de ordinario estan
sometidos a similares o complementarios derechos y obligaciones,
‘ en las cuentas en participacion existen dos tipos de contratantes: el
. asociante y los asociados, cada uno de ellos con derechos y
obligaciones de distinta naturaleza. Esta diferencia en las
obligaciones y derechos de los participantes en cada una de estas
‘ figuras contractuales, tiene consecuencias de significacion en el
plano impositivo. De modo que no es totalmente correcto sostener
que, en materia de impuesto sobre la renta, el régimen de las
| cuentas en participacion es igual al régimen de los consorcios.
Antes por el contrario, lo indicado seria entender que el régimen de
las cuentas en participacion es aplicable a los consorcios, en la
| medida en la cual el contenido particular del primer contrato permita
‘ un tratamiento impositivo equivalente sobre el segundo.

| Por consiguiente, si bien es cierto que ambas figuras, cuentas en
) participacion y consorcios, tienen naturaleza contractual, tampoco es menos

cierto que en el consorcio a diferencia de las cuentas en participacion, las

partes aparecen plenamente identificadas y son responsables directos frente
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a terceros segun lo pactado por ellas en el contrato respectivo. Presentan
similitudes en los siguientes aspectos: ambas tienen naturaleza contractual,
no poseen personalidad juridica, en las dos se da la rendicién de cuentas y

participan sus miembros en las ganancias y las pérdidas obtenidas.

i
1



CAPITULO Il
EFECTOS Y ALCANCES DE LOS ACTOS DE EMPRESARIOS

CONSTITUIDOS EN CONSORCIO.

Constitucion. Cualidad para ser Consorciado.

Como punto primordial, hay que indicar que el consorcio sin ser una
sociedad, se forma mediante un acuerdo o contrato de base asociativa,
mediante el cual los integrantes del mismo, manifiestan su voluntad para
unirse en la busqueda de un objetivo comun, no dandose como indica

Caballero (1985) una affectio societatis, sino un animus cooperandi.

Es usual en la practica consorcial y precisamente ese es uno de sus
aspectos positivos, que cada integrante del grupo se obligue a una
determinada tarea o parte del proyecto, que luego coordinado con el resto,
permita obtener la meta comun preestablecida. Por tanto, cada sociedad o
empresa conserva su individualidad, personalidad juridica y autonomia de
decision, quedando solamente supeditada al cumplimiento de las

obligaciones establecidas en el contrato.

47
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Tal como afirma Rodner (1997):
La determinacion del tipo de contrato que se esta celebrando al
crearse un consorcio requiere un analisis de tipo juridico, el cual va
a cambiar de acuerdo al pais donde se esta formando el consorcio.
Es importante la determinacion de esta relacion ya que, de acuerdo
con la naturaleza de la relacion en la ley, se va a determinar:
i. Si los miembros del consorcio tienen o no responsabilidad
frente a terceros.

ii. LLas condiciones minimas para la formacion del consorcio.
iii. La representacion del consorcio frente a terceros...(p. 863)

Es claro, que los Consorcios exigen la celebracion de un contrato con la
finalidad de participar en negocios, obras o servicios concretos y distribuirse

los resultados (Marzorati, 1996, 98).

En este sentido, en el contrato respectivo se indicaran las actividades que
seran desarrolladas por los miembros del consorcio y debera contener por
los menos, los siguientes requisitos contemplados el articulo 268 del
Anteproyecto de Ley de Sociedades Mercantiles venezolano:

1. ldentificacién del objeto del consorcio.

2. Normas sobre la percepcion de los ingresos y el pago de los gastos.

3. Forma de administracion y de representacion de los consorcios.

4. manera de adoptar las decisiones.
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Los empresarios tanto individuales como colectivos son los llamados a
constituirlo, supuesto éste que ha sido contemplado en casi todas las
legislaciones como la argentina. En el caso venezolano, solo existe una
referencia en el articulo 10 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, en el cual
se indica como sujetos integrantes del misme a las personas juridicas, sin
hacer mencion a los empresarios individuales. Sin embargo, en el
Anteproyecto de Ley de Sociedades Mercantiles, si se contempla que “las
sociedades constituidas en el pais, las sociedades extranjeras autorizadas
para hacer negocios en Venezuela y los empresarios individuales

domiciliados en la Republica...” estan legitimados para hacerlo.

En el respectivo contrato, se debera identificar plenamente a cada una de las
partes y para el caso de las personas juridicas, ademas se debera identificar
a la persona que la representard, con indicacion del instrumento de donde
emane tal caracter, asi como el domicilio de cada uno de los integrantes y el
elegido para la resolucion de cualquier controversia que pueda derivarse de

la relacion consorcial.

Por tratarse el consorcio de un contrato innominado, pueden formar parte del

mismo las personas antes referidas, a pesar de que en la ley de Impuesto

sobre la renta venezolana, solamente se indique a las personas juridicas
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como los sujetos con cualidad para integrarlos, mas aun, si se toma en

cuenta que es practica internacional que asi suceda.

En la actualidad no solo aparecen empresarios individuales o sociales
formando parte de estos contratos, sino también otros entes que no teniendo
caracter mercantil, forman parte de ellos, tal es el caso de asociaciones o
fundaciones, por lo que se puede decir que se estaria hablando de una
mixtura, lo que perfectamente puede encuadrar bajo un contrato innominado
pero estableciéndose la duda, sobre el hecho de que realmente constituyan

consorcios o puedan ser cualquier otro contrato de naturaleza asociativa.

En relacion a las formalidades que pudiesen ser requeridas, siendo el
consorcio, un contrato en el cual se pueden ver involucrados intereses de
terceros, es recomendable aplicar lo previsto en el Anteproyecto de Ley de
Sociedades Mercantiles para los Contratos de Colaboracion Empresarial,
cuyo réegimen es de aplicacién subsidiaria al de los Consorcios, en el cual se
prevé en el articulo 263, que el contrato de formacion debe inscribirse en el
Registro de Comercio y publicarse, sin embargo, el hecho de no cumplirse en
la actualidad con esta formalidad, no afectaria de nulidad o ineficacia este

contrato, ya que en materia contractual priva el principio de la libre voluntad
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de las partes y flexibilidad en las formas, mas aun cuando la legislacién

venezolana vigente no prevé nada al respecto.

Por lo tanto, tal como afirma Le Pera (1984) en el derecho argentino,
cuando un consorcio o unién temporal de empresas no quede perfeccionado,
fuere por deficiencias de formas u omision de los requisitos establecidos por
ley, tendra que hacerse una remision al derecho comun. “Toda solucién
contraria implica extender el “principio de tipicidad” del derecho de las

sociedades a otros sectores del derecho contractual “ (p.183).

Sobre la tipicidad contractual indica Cabanellas (1997):

‘Debe tenerse en cuenta que, en materia de formas societarias
rigen, ademas de las normas aplicables a cada tipo y de las
generales del Derecho Societario, las exigencias generales en
materia de forma derivadas del Derecho de los Contratos. Ello, a
su vez, implica la aplicabilidad de las normas del Cédigo Civil en
materia de formas de los actos juridicos...

Las formas revisten especial importancia en el contrato de
sociedad por diversos motivos. En primer lugar, el contrato
mencionado tiene importantes efectos respecto a terceros, cuya
proteccion requiere darles un conocimiento previo relativo al
contenido de dicho contrato. Adicionalmente, el contrato de
sociedad da lugar a una organizacion, generalmente como persona
juridica, cuya incidencia se extiende mucho mas alla de la esfera
exclusiva de los otorgantes de aquel acto...(p.314)".




De la Administracion y Representacion

Como ya se ha reiterado a lo largo del presente estudio, el principio que rige
entre las partes, es el de la libre voluntad, por tanto, la manera como ellas

regulen sus relaciones estara estrechamente vinculado con este principio.

Al existir pluralidad de sujetos en el consorcio, implica que debe haber una
organizacion para la correcta ejecucion de la obra, suministro o servicio que
se pretenda desarrollar, en este sentido, sus integrantes deben contemplar

las condiciones y las modalidades bajo las cuales ellos estaran sometidos.

Entre las condiciones que regiran sus relaciones, se encuentran, la forma de
cdmo deben adoptar las decisiones inherentes al consorcio, si sera por
unanimidad o por mayoria-la cual podra ser absoluta, relativa-, la frecuencia
con la que deberan reunirse las partes para la toma de decisiones no
delegadas al representante, o, si por el contrario, solo se reuniran cuando
éste los convoque. Si debe levantarse algin acta de las reuniones

celebradas, o, si se realizaran anexos donde conste la voluntad de las partes

de realizar alguna modificacién al convenio original.
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Al tratarse el consorcio de un contrato generalmente celebrado en razén de
las caracteristicas inherentes a cada integrante del mismo, se debe
establecer como sera la distribucién del trabajo, la cual podra ser
proporcional a la forma de realizar los aportes o contribuciones necesarias
para la ejecucion de la obra, o simplemente en virtud de las cualidades y
experiencia de las empresas consorciadas, lo que servira de base para
determinar su participacion en los posibles beneficios o gastos, segun sea el
caso, siendo necesario indicar las normas o el procedimiento para la
exclusion e ingreso de nuevos integrantes, en cuyo supuesto debe indicarse,

si tal ingreso debe ser aprobado por unanimidad de los consorciados.

Como puntos esenciales, cabe destacar que el retiro de un miembro del
grupo antes del vencimiento del término convenido, es por costumbre
restrictivo y condicionado al cumplimiento de las obligaciones adquiridas de
antemano, lo cual es comprensible puesto que el incumplimiento de uno de
los consorciados puede ocasionar una considerable pérdida e inclusive dar

lugar a la imposibilidad de lograr el objetivo que se busca.

Asimismo, se deben establecer las obligaciones entre los distintos
integrantes del consorcio y las consecuencias en caso de incumplimiento o

retiro de alguna de las partes.
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Los consorcios pudiesen tener un fondo comun operativo, segun las
necesidades del objetivo perseguido por todos los integrantes, en cuyo caso,
se deben establecer las formas de realizar los aportes por parte de los
consorciados y en que proporcién. Sin embargo, la falta de éste no pone en
situacion de peligro a los terceros contratantes o no, ya que estos pueden
contar con la garantia de los patrimonios de cada una de las empresas
miembros del consorcio en caso de una eventual reclamacion, segin como

se hubiesen obligado en el contrato.

Le Pera (1997,1639) sostiene que la palabra “fondo” sugiere que debe
tratarse de dinero o de valores facilmente realizables, los cuales seran
aplicados a la adquisicidon de activos, servicios o cualquier clase de bienes
destinados para el desarrollo de la obra o servicio a ejecutar, éste es un
verdadero patrimonio en funcionamiento con todas las consecuencias que
ello implica como la subrogacion real propia de éstos, constituyendo asi una
universalidad compleja y dinamica de cosas, bienes y derechos, afirmandose
que no teniendo el consorcio personalidad juridica, tales derechos, bienes y

relaciones se constituyen en cabeza de todas sus integrantes.
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En cuanto a la forma de realizar los aportes se puede tomar como referencia
lo expresado por el autor venezolano Borjas (1971, 189) para el caso de las
sociedades, al indicar que puede ser aportado cualquier clase de bien, en
cantidad y calidad, siempre que los mismos sean especificados, tales como
bienes muebles e inmuebles, corporales o incorporales, e, inclusive, la

actividad o propia industria de los socios.

Las cuentas suelen llevarse generalmente por contabilidad separada en cada
una de las consarciadas, para no confundir asi los ingresos o pérdidas
obtenidos por las actividades llevadas a cabo en el consorcio, con las
actividades desarrolladas por cada empresa en su giro normal, de igual
forma, se puede implementar un sistema contable comun para el control de
las cuentas y el representante suministrara informacion a las empresas
miembros con la periodicidad que ellas indiquen mientras dure la union,
indicando Guilliod (1997, 80), a tenor de lo dispuesto en la Ley de Impuesto
sobre la Renta y su reglamento que:

“...siendo similares las situaciones juridicas de los diversos

participantes en el contrato de consorcio, debe entenderse que a

cada uno de dichos participantes debera asignarse la porcién de los

ingresos, costos y gastos que se correspondan a su cuotaparte en

el consorcio...esto implica que la decisién de los métodos de

amortizacion y depreciacion corresponderan a cada consorciado,
por separado, por su cuota parte ..."
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Con relacién al planteamiento de quién debe representar esta Unién, Morles
(1997, 1576 ) afirma que el consorcio “carece de la organicidad juridica que
es propia de las sociedades, por lo que el representante no es un érgano
como lo es, por ejemplo, el presidente del directorio de la sociedad anénima”,
sosteniendo este autor, segin lo dispuesto por el articulo 269 del
anteproyecto de Ley de Sociedades Mercantiles venezolano, que el
representante de los consorcios es un mandatario, el cual mantiene una
relacion directa con los integrantes del mismo, quienes podran revocarlo por
unanimidad en cualquier momento y no con el consorcio que carece de

personalidad juridica para poder hacerlo.

Asimismo, establece dicho articulo que el representante tendra los poderes
suficientes de todos los participantes para ejercer los derechos y asumir las
obligaciones que exijan el desarrollo o ejecucion de la obra, servicio o

suministro.

Pero si bien es cierto que el consorcio no es una sociedad, tampoco es
menos cierto que los integrantes de éste, pueden organizarse bajo distintas
esquemas segun los requerimientos necesarios para llevar a cabo la

gjecucion de la obra, servicio o suministro concreto, por lo que

adicionalmente al representante, no se ven obstaculos para la coexistencia
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de otras figuras como pudiese ser un consejo consultivo, por llamarlo de
alguna manera, constituido por las diferentes empresas para la toma de
decisiones que pudiesen exceder de las facultades otorgadas al
representante o para decidir sobre aquellas materias reservadas

expresamente en el contrato suscrito al efecto.

Aunque vale decir, que casi todas las legislaciones, entre ellas la espafiola y
la argentina, prevén la existencia de un gerente Unico o representante quien
asume en nombre de los integrantes del consorcio, los derechos vy
obligaciones asi como su representacion, no existe en Venezuela regulacion
expresa sobre el tema- salvo en materia de Impuesto sobre la Renta donde
se impone la obligacién de designar un representante para efectos fiscales,
que en opinion de la autora de este trabajo no tiene porque coincidir con el
designado ante otros entes- por lo que puede afirmarse que podria pactarse

la creacion de otros 6rganos a estos fines.

También se ha sefialado sobre éste punto, que la representacion del
consorcio la tienen aquellas personas que sean designadas en el respectivo
documento  constitutivo, quienes asumen-incluso-la capacidad de

representarlo en juicio (articulo 139 del Cédigo de Procedimiento Civil

venezolano) (Badell & Grau, s.f.).
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La ya citada Sentencia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal

Supremo de Justicia de fecha 23 de Enero de 2003, cuyo ponente es el Dr,
Levis Ignacio Zerpa, expresa en relacién a la capacidad procesal de éste:
...Ahora, habiéndose establecido el caracter del consorcio, en este
caso, la circunstancia de que el derecho venezolano no le
reconozca personalidad juridica al mismo, no implica que dicha
organizacion de empresas no pueda accionar en defensa de sus
derechos e intereses, siendo que, en primer lugar, la demandada
en el contralo celebrado le reconocid dicho caracter
denominandolo “EL CONTRATISTA" y en segundo lugar, porque la
legislacion no prohibe el ejercicio de esta accion cuya pretension
es |a tutela del derecho alegado por la actora como insatisfecho,

vale decir, el pago por el retardo en el cumplimiento de la
obligacion contractual. Asi se decide...

De la Responsabilidad

Otro topico relacionado con la vida organizativa del consorcio, es el referido
al tipo de responsabilidad que asumen los integrantes del mismo frente a los
terceros contratantes o no con éste, por lo que se puede tomar como punto
de partida, lo dispuesto en el articulo 268 del Anteproyecto de Ley de
Sociedades Mercantiles venezolano, el cual establece que en el contrato de

formacion del consorcio “...se precisaran las actividades que desarrollara
cada integrante del convenio y se determinara si cada parte asume
responsabilidad exclusiva por las prestaciones que ejecute o si se obliga

solidariamente”.
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Esto es relevante, sobre todo si se toma en cuenta que la prestacion o
actividad a ser llevada a cabo por los miembros del Consorcio es ejecutada
de manera conjunta por todos los integrantes, lo que en principio alude
directamente al concepto de obligacion mancomunada que constituye la
regla en las obligaciones con pluralidad de sujetos, en la cual la prestacion
se divide en tantas cuotas como partes o sujetos existan y se descomponen

en una serie de vinculos juridicos con su propio objeto (Maduro, 1993, 127).

“La obligacion solidaria es precisamente la figura antagoénica a la conjunta o
mancomunada, y esta definida en el articulo 1221 del Cdédigo Civil
venezolano en |o siguientes términos:
“La obligacién es solidaria cuando varios deudores estan obligados
a una misma cosa, de modo que cada uno pueda ser constrefiido
al pago por la totalidad, y que el pago hecho por uno solo de ellos
liberte a los otros, o cuando varios acreedores tienen el derecho de
exigir de cada uno de ellos el pago total de la acreencia y que el
pago hecho a uno solo de ellos liberte al deudor para con todos”.
Asimismo, el articulo 1222 del Caédigo Civil indica que “la obligacion puede
ser solidaria tanto en el caso de que los deudores estén obligados cada uno

de una manera diferente, como en el de que el deudor comun se encuentre

obligado de manera diferente para con cada uno de los acreedores.”
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De alli, la importancia de determinar en el contrato respectivo, que tipo de
responsabilidad asumen los integrantes del consorcio frente a los
contratantes y terceros, ya que dependiendo de la eleccién de una u ofra
modalidad, la manera de solicitar el cumplimento de las obligaciones que se

pudieren derivar de las actuaciones de éstos, seran totalmente diferentes.

En los consorcios hay una prestacion que sera ejecutada por todas las partes
integrantes del mismo en las proporciones que a cada una corresponda,
segun lo establecido en el contrato celebrado al efecto. En este sentido,
Guilliod (1997, 88-89) en relacion con la tesis que pretende aplicar a los
consorcios el régimen de las sociedades de personas, especialmente
sostenida por Pesci Feltri, senala:

“...quienes defienden esta posicion intentan resolver dicha
incompatibilidad, destacando que los componentes del consorcio
estan obligados a ejecutar mancomunadamente la obra,
prescindiendo de que la responsabilidad econémica de los socios
por la ejecucion de la misma sea subsidiaria o solidaria respecto a
la responsabilidad econdémica del consorcio. Como puede
apreciarse, con esta afirmacion, se pretende desconocer el sentido
ordinario que le otorga el ordenamiento juridico venezolano al
término “obligaciones mancomunadas”. Para ello, se le otorga un
sentido inusual a dicha figura, considerando a la misma como “la
obligacion de realizar conjuntamente, en su totalidad una obra”.

Frente a esta posicién hay que aclarar varios puntos, el primero de ellos,
derivado de la naturaleza del consorcio como contrato asociativo celebrado

para la obtencion de un fin comun a las partes y que se puede evidenciar de
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las diferentes definiciones que se mencionaron en el capitulo I, donde el
elemento comuln era precisamente la actuacion conjunta y coordinada de las
empresas. Como indica el Diccionario Larousse Plus al definir la palabra
mancomunar, se refiere a la union de personas, esfuerzos e intereses para

un fin.

Precisamente, los miembros del consorcio se unen atendiendo a las
caracteristicas y capacidades de cada uno de sus integrantes para ejecutar
la actividad economica que se trate, ya que de otra forma se les haria muy
dificil el logro del fin propuesto en forma individual. Lo que es importante
determinar es una vez que se han constituido en consorcio e incluso se han
repartido las actividades, que tipo de responsabilidad van a asumir frente a

los terceros.

Tanto en el caso de las aobligaciones solidarias coma mancomunadas existen
pluralidad de sujetos y de vinculos, asi como una Unica prestacion, la
diferencia en ambas viene determinada basicamente en el ultimo elemento,
ya que en las obligaciones solidarias la prestacién es indivisible (no obstante
pueda ser divisible por su naturaleza) y en las mancomunadas es por

esencia divisible.
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Al respecto sefiala el articulo 1223 del Cédigo Civil venezolano: “No hay
solidaridad entre acreedores y deudores, sino en virtud de pacto expreso o

disposicion de la ley”.

Segun este principio, cada miembro del consorcio es responsable por la
porcién o cuota que le corresponda ejecutar, pero si se da alguno de los dos
supuestos citados, por ejemplo un pacto de las partes, éstos podran
responder solidariamente ante los acreedores, es decir, cada una de ellos

respondera frente a éstos por el todo.

Pero por tratarse el consorcio de un contrato innominado, el cual esta
constituido por empresarios y cuyo objeto se refiere a la ejecucion de una
actividad econdémica especifica en forma mancomunada, tal como sefiala el
articulo 10 de la Ley de Impuesto sobre la Renta venezolana, su naturaleza
mercantil es innegable y aunque la legislacion no prevea nada al respecto, se
puede presumir la solidaridad entre sus miembros ( sobre todo cuando
tengan cualidad de deudores) a tenor de lo dispuesto en el articulo 107 del
Codigo de Comercio, cuyo texto es el siguiente: "En las obligaciones
mercantiles se presume que los codeudores se obligan solidariamente, si no

hay convencién contraria...”, lo que implicaria la inversién del supuesto antes

mencionado en el Cadigo Civil y que seria de preferente aplicacidn a éste.
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Este principio tendra especial relevancia para el caso de no indicarse nada
sobre el punto en el contrato celebrado, ya que se puede afirmar que las
partes por su cualidad de comerciantes estarian obligadas solidariamente
frente a los terceros contratantes o no, pero se insiste en virtud de la libertad
que tienen las partes para contratar y atendiendo a la naturaleza de este tipo
de negocios y a las exigencias de los acreedores, que lo importante es definir
en el convenio la forma de como se van a ser responsables frente a los
terceros, tomando como referencia lo dispuesto en el Anteproyecto de Ley de
Sociedades Mercantiles e incluso atendiendo al principio establecido en el

articulo 107 del Cddigo de Comercio.

Duracion

“Generalmente los consorcios se constituyen para la ejecucion de obras
determinadas, en cuyo caso, al concluirse la obra se extingue ipso iure el
consorcio, salvo que las partes acuerden lo contrario en el respectivo

documento constitutivo “ (Badell & Grau, s.f.).

Esta es la norma cardinal en materia de duracion de los consorcios, al
concluir la obra, servicio o suministro por haberse cumplido el objeto para el

cual fue celebrado se considera resuelto el contrato, lo que alude a la idea de
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transitoriedad o temporalidad. En cuanto a la “transitoriedad”...excluye esto
“reuniones” por tiempo indefinido, como el suministro de energia eléctrica a

una poblacion o servicios de algin tipo al publico en general (Le Pera,

19,160).

En algunas legislaciones como la espafiola y la argentina se establecen
limites a la duracion de los consorcios y excepcionalmente prérrogas a
dichos lapsos cuando la ejecucién de la obra, servicio o suministro asi lo

amerite.

En el concepto dado por la ley de Impuesto sobre la Renta venezolana nada
se dice al respecto, sin embargo, el Anteproyecto de Ley de Sociedades
Mercantiles al referirse a la duracién de los Consorcios en el articulo 267,
contempla que éste constituye “...un sistema de colaboracién por tiempo
determinado o indeterminado...”, tomando en cuenta que el servicio pudiera
llegar a adoptar caracteristicas de permanencia segin lo descrito en la
Exposiciéon de Motivos, lo que constituye una excepcién a la formula de la

transitoriedad, contemplada en casi todas las legislaciones.
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Por ende, si luego de cerrar las cuentas quedare algin remanente, se suele
repartir entre los integrantes de la unién en forma proporcional a su
participacion. En el caso de adquisiciéon de activos de forma mancomunada,
cabe decir, que la costumbre generalizada es proceder a la liquidacion de los
mismos, a través de expertos nombrados por las partes, usualmente en el

contrato y los saldos resultantes se repartiran de la misma forma entre ellos.

El empleo del Consorcio “puede llevar consigo, ademas de las ventajas
propias de toda forma de colaboracion empresarial, una serie de beneficios
de caracter fiscal que hacen aconsejable recurrir a ella como método de

colaboracion" (Miquel, 1998, 110).

Dada su naturaleza eminentemente contractual, las partes pueden regular
libremente sus relaciones, no teniendo mas limites al respecto, que el orden
publico y las buenas costumbres, por lo que constituye una de las formas
mas idoneas para la formacion de asociaciones con el fin de realizar
actividades economicas, sin que para ello, las partes se vean inmersas en
los distintos obstaculos que puede significar la tipicidad propia del régimen
de las sociedades por las mayores exigencias que ello implica, no existiendo

ademas el problema de entrampamiento de efectivo.




CAPITULO IV
NECESIDAD DE UN REGIMEN ESPECIAL PARA LOS CONSORCIOS EN

VENEZUELA

En Venezuela existe poca referencia a los consorcios y solo en ciertas
normas de contenido fiscal y especialmente en la Ley de Impuesto sobre la
Renta, en su articulo 10, se hace alusion al mismo, indicando que éstos
constituyen “...Agrupaciones empresariales, constituidas por personas
juridicas que tengan por objeto realizar una actividad econdmica especifica

en forma mancomunada...”

Este tipo de figuras se encuentran reguladas en otras legislaciones,
basicamente en leyes de tipo societario, atendiendo principalmente a que los
integrantes de dichas uniones suelen ser primordialmente las sociedades
mercantiles, legalmente constituidas e interesadas en la consecuciéon de
fines econdmicos comunes a las distintas asociadas, las cuales se concretan

a través de contratos de colaboracién empresarial.
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Legislacion y Doctrina extranjera

Para facilitar el estudio y realizar una mejor comprension y analisis de la
figura del Consorcio, se procedido a la seleccion de los Ordenamientos
Juridicos espafiol y argentino, a los fines de hacer un breve recorrido por las
normas mas relevantes que puedan servir como un adecuado marco de

referencia para la regulacién de los consorcios en Venezuela.

Es importante aclarar al lector, antes de proceder al estudio de esta figura
segun lo descrito por la legislacion y doctrina extranjera, que la regulacion del
Consorcio dada sus especiales caracteristicas, las cuales ya han sido
tratadas en el desarrollo del presente estudio, se identifica en la legislacion
Espariola con la regulacion de la figura de la Union Temporal de Empresas y

en la legislacion Argentina, con la de la Unién Transitoria de Empresas.

Espana

LLas Uniones Temporales de Empresas para la ejecucion de obras y servicios
fueron instituidas en Espafa por la Ley de 28 de Diciembre de 1963, cuyo
régimen legal quedd modificado y sustituido por el que posteriormente

introduce la Ley de Régimen Fiscal de Agrupaciones y de Uniones
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Temporales de Empresas y de las Sociedades de Desarrollo Industrial

Regional de 26 de Mayo de 1982.

En la actualidad, la Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés
Econdmico, ha derogado la Ley 196/1963 y en gran medida la Ley 18/1982,

que ha quedado reducida al régimen de las Uniones Temporales de

Empresas.

Tal como afirma Sanchez Calero (1997, 572-573) las llamadas “Uniones
Temporales de Empresas” reguladas por la Ley 18/1982, de 26 de mayo de
1982, son creadas por la preocupacion de facilitar la colaboracién de varias
empresas por un tiempo determinado y para ello se conceden a estas

uniones, determinados beneficios fiscales.

En este sentido, se consideran como “Uniones Temporales de Empresas” a
las que surgen de los contratos de colaboracion, de caracter temporal, entre
empresarios para el desarrollo o ejecucion de una obra, servicio 0 suministro
concreto. Este contrato, de caracter asociativo, dara lugar a una
organizacion que carece de personalidad juridica, tal como lo expresa el

articulo Séptimo de la Ley No.18/1982 de Mayo 26 de 1982 sobre Régimen
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Fiscal de Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas y de las

Sociedades de Desarrollo Industrial Regional, el cual se cita a continuacion:

Articulo Séptimo. Concepto.

1. Tendran la consideracion de Union Temporal de Empresas el
sistema de colaboracion entre empresarios por tiempo cierto,
determinado o indeterminado para el desarrollo o ejecucion de
una obra, servicio o suministro.

2. La Unién Temporal de Empresas no tendra personalidad
juridica propia.

Estas agrupaciones, para gozar de los beneficios fiscales establecidos en la
ley, deben ser aprobadas por el Ministerio de Economia y Hacienda.
Asimismo, deben convenirse por escritura publica e inscribirse en el registro

mercantil.

Garrigues (1987) sefala como caracteristicas de estas agrupaciones, las
siguientes:

*...1°) El plazo de vigencia, que sera igual al de la obra o servicio
que constituya su objeto, pero siempre con un limite maximo de
diez afos, prorrogables solo en casos excepcionales.

2°) La necesidad de nombrar un gerente Unico de la agrupacion,
con poderes suficientes de todos y cada uno de sus miembros para
ejercitar los derechos y contraer las obligaciones necesarias para
el logro de los fines de la unién.

3°) La responsabilidad solidaria de los empresarios agrupados
frente a terceros, por las operaciones realizadas en beneficio del
comun ..."(p.320).
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Estas caracteristicas, asi como otras condiciones que se exigen para la
constitucion de wuna Unidn Temporal de Empresas, se encuentran
contempladas en el articulo 8 de Ley No.18/1982 de Mayo 26 de 1982 sobre
Régimen Fiscal de Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas y de
las Sociedades de Desarrollo Industrial Regional, el cual se cita a
continuacion:

Articulo Octavo. Requisitos.

Para la aplicacidn del régimen tributario establecido en esta Ley
deberan cumplir los siguientes requisitos:

a. Las Empresas miembros podran ser personas fisicas o
juridicas residentes en Espafia o en el exiranjero. Los
rendimientos empresariales de las personas naturales que
formen parte de una Unién seran determinados en régimen de
estimacion directa a efectos de su gravamen en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.

b. El objeto de las Unjones Temporales de Empresas serd
desarrollar o ejecutar exclusivamente una obra, servicio o
suministro  concreto, dentro o fuera de Espana.
También podran desarrollar o ejecutar obra y servicios
complementarios y accesorios del objeto principal.

G. Las Uniones Temporales de Empresas tendran una duracion
idéntica a la de la obra, servicio o suministro que constituya su
objeto, pero siempre con el limite maximo de diez afios. En
casos excepcionales las Uniones inscritas en el Registro
Especial del Ministerio de Economia y Hacienda podran
solicitar prorroga de un afio cada una de ellas que otorgara o
denegara discrecionalmente dicho Ministerio.

d. Existira un Gerente tnico de la Union Temporal, con poderes
suficientes de todos y cada uno de sus miembros para
gjercitar los derechos y contraer las obligaciones
correspondientes.

Las actuaciones de la Unidn Temporal se realizaran
precisamente a través del Gerente, nombrado al efecto,




haciéndolo éste constar asi en cuantos actos y contratos
suscriba en nombre de la Unién.

Las Uniones Temporales de Empresas se formalizaran en
escritura publica, que expresara el nombre, apellidos, razon
social de los otorgantes, su nacionalidad y su domicilio; la
voluntad de los otorgantes de constituir la Unidn y los
estatutos o pactos que han de regir el funcionamiento de la
Unién en los que se haréa constar:

1.

9.

La denominacién o razén, que sera la de una, varias o

todas las Empresas miembros, seguida de la expresion
Unién Temporal de Empresas, Ley .../..., nimero ...

El objeto de la Unidn, expresado mediante una
Memoria o programa, con determinacion de las
actividades y medios para su realizacién.

La duracién y la fecha en que daran comienzo las
operaciones.

El domicilio fiscal, situado en territorio nacional que
serd el propio de la persona fisica o juridica que lleve la
gerencia comun.

Las aportaciones, si existiesen, al fondo operativo
comun que cada Empresa comprometa en su caso, asi
como los modos de financiar o sufragar las actividades
comunes.

El nombre del Gerente y su domicilio.

La proporcion o método para determinar la
participacion de las distintas Empresas miembros en la
distribucion de los resultados o, en su caso, en los
ingresos o gastos de la Unidn.

La responsabilidad frente a terceros por los actos y
operaciones en beneficio del comun, que sera en todo
caso solidaria e ilimitada para sus miembros.

El criterio temporal de imputaciéon de resultados o, en
Su caso, ingresos o gastos.

10.Los demas pactos licitos y condiciones especiales que

los otorgantes consideren conveniente establecer.
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En opinion de Sanchez Calero (1997) “la escritura habra de prever la
organizacion del funcionamiento de la Unién y por ello la Ley 18/1982 exige
que contenga determinadas menciones”, sefiala que hay una cierta
personificacion de la unién, al tener que nombrar un gerente Gnico con poder
suficiente de todos los asociados para representarlos, asimismo, por el
hecho de tener que operar bajo una denominacion en la que figurara el
nombre de una o de todas las empresas agrupadas, seguida de la expresién

“Unién Temporal de Empresas.

También es importante mencionar, que por no establecer la Ley No. 18/1982
una estructura organizativa, sino solo la presencia de un gerente Unico, en la
practica comin se suelen constituir los siguientes 6rganos, tal como
describe Sieira (2001):

e Junta de empresarios: Equivale a la Junta General en el caso de las
sociedades andnimas. Esta formada por un representante de cada
una de las asociadas.

e Comité de Gerencia: Equivale al Consejo de Administracién de una
sociedad anénima. Es un érgano encargado de disefar la politica de

direccion del proyecto. Sus acuerdos suelen ser adoptados por

mayoria y quedan reflejados en un acta.
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« Gerente: Es la persona nombrada por el Comité de Gerencia para
asumir todas las labores de ejecucion de los acuerdos tomados.

Tiene facultades para obligar a la Union frente a terceros.

En relacion al régimen fiscal aplicado a las Uniones Temporales de
Empresas, vale decir, que para poder acogerse a los beneficios fiscales
establecidos en los distintos instrumentos legales, se deben cumplir con los
requisitos establecidos en el ya citado articulo 8 de la Ley 18/1982,
resaltando el hecho de que tributan conforme al régimen de la transparencia
fiscal, es decir, las obligaciones recaen en cabeza de cada uno de los

integrantes de la unién y no en ésta como una unidad.

Asimismo, segun lo establecido en la ley, una vez cumplido el fin para el cual
se constituyd la Unién Temporal de Empresas, ésta se extingue. En
consecuencia, debera formalizarse la extincion en escritura publica que
habra de inscribirse ante el Ministerio de Economia y Hacienda, para que sea

retirada del registro especial que al efecto lleva este organismo.
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Argentina

Tal como sefala Le Pera (1984), en 1983 la Ley 19.550 de Sociedades
Comerciales de Argentina es objeto de una reforma extensa y en la cual se
introduce un nuevo tipo o figura del cual se dice que es contractual pero no
societario, y del que no resulta un sujeto de derecho, la cual se denomina

Union Transitoria de Empresas (p.157).

La finalidad de esta reforma tuvo elemental importancia ya que con ella se
intenta reagrupar los recursos propios para el desarrollo o ejecucion de una
obra, servicio o suministro concreto, sin que dicha relacién implicara la
creacion de una sociedad, indicando que en la Argentina es de fundamental
importancia la concrecion de este tipo de asociaciones para fomentar la

recepcion de capitales y tecnologia.

La ley respeta una practica generalizada en cuanto a que los contrayentes
asumen frente al tercero, el solo vinculo de ejecutar aquella parte de las

prestaciones a ellos confiadas. Permite no obstante la prevencion de

solidaridad mediante una disposicién expresa en el contrato.
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Al hacer referencia a la personalidad juridica, parte de la doctrina afirma que
la circunstancia de que no sea sujeto de derecho no significa que no tenga
los atributos de la personalidad como el nombre, domicilio y patrimonio, asi
mismo tal aseveracion negativa no compatibiliza con la existencia de un
fondo comun (art. 378 inc 6) y la concreta posibilidad de distribuir las
ganancias (art. 378 inc 7) que no veda el fin de lucro y la affectio societatis

elementos que configuran el clasico contrato social.

Pero es innegable que mas que sociedad, como contrato asociativo, las
partes en la union tienen mas libertad para convenir las reglas que regiran
las relaciones internas de los participantes. Sin embargo, no se pueden

obviar los requisitos exigidos en el articulo 378.

En este sentido, la Ley de Sociedades Comerciales argentina en su Capitulo
lll, seccion Il, regula en los articulos 377 al 384 (introducidos por la ley
22.903), la Unién Transitoria de Empresas, tal como se expresa a
continuacion:

Articulo 377: Las sociedades constituidas en la Republica y los
empresarios individuales domiciliados en ella podran, mediante un
contrato de unioén ftransitoria, reunirse para el desarrollo o
ejecucion de una obra, servicio o suministro concreto, dentro o
fuera del territorio de la Republica. Podran desarrollar o
ejecutar las obras y servicios complementarios y accesorios al
objeto principal.
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Las sociedades constituidas en el extranjero podran participar en
tales acuerdos previo cumplimiento del articulo 118, tercer parrafo.
No constituyen sociedades, ni son sujetos de derecho. lLos
contratos, derechos y obligaciones vinculados con su actividad se
rigen por lo dispuesto en el articulo 379.

El cumplimiento de las formalidades a que se refiere el articulo 118, tercer

parrafo, son las normales para que éstas puedan realizar de manera regular,
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actos comprendidos en su objeto, como lo son el inscribir una sucursal,

agencia o representacion suficiente.

Articulo 378: El contrato se oforgara por instrumento publico o
privado, el que debera contener:

1°) El objeto, con determinacién concreta de las actividades y los
medios para su realizacion;

2°) La duracion, que sera igual a la de la obra, servicio o suministro
que constituya el objeto;

3°) La denominacion, que sera la de alguno, algunos o de todos los
miembras, sequida de la expresidn “unidn transitoria de empresas”
4°) El nombre, razdn social o denominacion, el domicilio y los datos
de la inscripcion registral del contrato o estatuto o de la
matriculacion o individualizacion, en su caso, que corresponda a
cada uno de los miembros. En caso de sociedades, la relacion de
la resolucion del organo social que aprobo la celebracion de la
: union transitoria, asi como su fecha y numero de acta;

E 5°) la constitucion de un domicilio especial para todos los efectos
que deriven del contrato de unidn transitoria, tanto entre las partes
como respecto de terceros;

6°) Las obligaciones asumidas, las contribuciones debidas al fondo
comun aoperativo y los modos de financiar o sufragar las
actividades comunes en su caso;

7°) El nombre y domicilio del representante;

: 8°%) La proporcion o método para determinar la participacion de las
empresas en la distribucion de los resultados, o en su caso, los
ingresos y gastos de la union;
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9°) Los supuestos de separacion y exclusion de los miembros vy las
causales de disolucion del contrato;

10) Las condiciones de admision de nuevos miembros;

11) las sanciones por incumplimiento de obligaciones;

12) Las normas para la confeccién de estados de situacion, a cuyo
efecto los administradores llevaran, con las formalidades
establecidas por el Cédigo de Comercio, los libros habilitados a
nombre de la uniéon que requieran la naturaleza e importancia de la
actividad comun.

Articulo 379: El representante tendra los poderes suficientes de
todos y cada uno de los miembros para ejercer los derechos y
contraer las obligaciones que hicieren al desarrollo, o ejecucion de
la obra, servicio o suministro. Dicha designacién no es revocable
sin acusa, salvo decisidon unanime de las empresas participantes;
mediante justa causa la revocacion podra ser decidida por el voto
de la mayoria absoluta.
Las causales de disolucion tiene principalmente que ver con el objeto y/o el
contrato que se celebre con el comitente, asi podran pactarse clausulas

resolutorias en este contrato que a su vez determinen la disolucion de la

unioén.

En opinién de la doctrina mayoritaria, las resoluciones deben tomarse por
unanimidad, tal como lo dispone el articulo 382, salvo pacto en contrario de
las partes y lo dispuesto para la revocacién con justa causa del
representante podra resolverse por el voto de la mayoria absoluta; asimismo,
los actos del representante se rigen por las reglas del mandato comercial,

con caracter oneroso, el cargo es renunciable y pueden representar a la

uniodn tanto personas fisicas como juridicas.
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Articulo 380: El contrato y la designacion del representante
deberan ser inscriptos en el Registro Publico de Comercio,
aplicandoseles los articulos 4 y 5.

Estos articulos se refieren a la forma, prueba y procedimiento de la

inscripcion en el Registro Publico de Comercio.

El articulo 381 prevé una responsabilidad simplemente mancomunada, salvo
pacto en contrario. La simple mancomunidén significa que la insolvencia,
mora o culpa de uno de los participes perjudica al acreedor y no los otros co-
obligados, y que estos tampoco deberan soportar las consecuencias de las
clausulas penales que fueran aplicables por tal incumplimiento. En
cualquiera de estos casos, para resolver la responsabilidad de los co-
obligados debe atenderse, entre otros datos, al caracter divisible o indivisible
de la prestacion. Sosteniendo Le Pera (1984) que esta responsabilidad de
los participes no es subsidiaria respecto del fondo comin o esta sujeta a la

previa excusion de ésta.

El dltimo de los articulos, el 383, regula los supuestos de quiebra, muerte o

incapacidad de algunos de los miembros de la unién temporaria y la

posibilidad de continuacion de la misma (Garrone y Castro 1996, 526).
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Por ser un contrato plurilateral o de organizacién, la muerte, incapacidad o
quiebra no produce la extincion del contrato, sino la resolucion parcial. Sobre
el particular, Le Pera (1984) afirma:

La ley establece que la quiebra de uno de los participes o la
incapacidad o muerte de los empresarios individuales que la
integran no produce la extincion del contrato de uniéon transitoria
siempre que los restantes miembros acuerden el modo de “hacerse
cargo de las prestaciones ante el comitente”. En este caso, se
estara en presencia de la teoria de las obligaciones, principalmente
si se trata de dar cosas divisibles o indivisibles y el caracter intuitu
personae o no de la prestacion debida por el fallido o incapaz (p.
177-178).

El contrato de Union Transitoria de Empresas debe inscribirse en el Registro
Publico de Comercio, sefalando la doctrina que tal inscripcion no tiene

efecto constitutivo. (Marzorati 1996, 98).

En este sentido, la Jurisprudencia ha avalado en varias oportunidades el
caracter contractual de la Union Transitoria de Empresas, incluso antes de
entrar en vigencia la ley 22.903, en los siguientes términos:

“...si surge que las partes concretaron un contrato de cooperacion
empresaria, conservando cada una de las empresas involucradas
su individualidad e independencia, limitado a la realizacion de un
proyecto particular..., mas alla de la discusion doctrinaria acerca
de la naturaleza juridica de tal acuerdo, no es juridicamente
factible encuadrarlo como sociedad de tipo alguno, maxime
cuando no se ha adoptado expresamente una forma societaria” y
disponiendo en consecuencia que el mecanismo operativo
adoptado por las partes corresponde a un contrato atipico o
innominado, siendo de aplicacion el art. 1197 C.C. También en
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otro caso similar se ha propiciado la aplicacion de normas legales
comunes a todo tipo de contrato.

Anaya citado por Alvarez (s.f.) comenta sobre estos fallos que “es una
conclusion reconfortante por lo que importa como reivindicacion de la
autonomia privada en la disciplina de las relaciones patrimoniales” y que a
pesar de tratarse de situaciones anteriores a la reforma, son practicamente
aplicables hoy en dia y reconocen la validez de otras modalidades

negociales que permiten alcanzar los mismos fines.

Legislacion y Doctrina Venezolana

A diferencia de otros paises, donde el legislador ha tenido que realizar la
ardua tarea de desarrollar normas especiales para regular los distintos
aspectos del fendbmeno de la integraciéon y colaboracion empresarial, el
legislador patrio no ha abordado este tema, pese a que ya en el escenario
econdémico actual estas formas han asumido un papel preponderante, como
todos aquellos procesos que tienen que ver con la apertura petrolera y
especificamente los convenios de asociacion para la explotacion a riesgo de

nuevas areas y la produccion de hidrocarburos bajo el esquema de

ganancias compartidas, trayendo consigo la creacion de numerosas
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relaciones con consecuencias de todo indole, las cuales requieren ser

estudiadas y reguladas.

Como una de las manifestaciones de este fenomeno, el Consorcio, no
escapa a esta realidad, encontrando breves y escuetas referencias al mismo,
en la Ley de Impuesto sobre la Renta venezolana y su Reglamento, y en

algunas otras normas de caracter fiscal.

En este sentido, es importante citar el contenido de algunas de

disposiciones, contenidas en esos instrumentos:

Articulo 10 de la Ley de Impuesto sobre la Renta:

Las sociedades y comunidades a que se refiere el literal c) del
articulo 7 de esta Ley, no estaran sujetas al pago del impuesto por
sus enriquecimientos netos, en razén de que el gravamen se
cobrara en cabeza de los socios o comuneros, pero estaran
sometidas al régimen de esta Ley para la determinacion de sus
enriquecimientos, asi como a las obligaciones de control y
fiscalizacion que ella establece y responderan solidariamente
del pago del impuesto que, con motivo de las participaciones,
corresponda pagar a sus socios o comuneros. La suma de las
participaciones que deberan declarar los socios 0 comuneros sera
igual al monto de los enriquecimientos obtenidos en el
correspondiente ejercicio por tales sociedades o comunidades. A
igual régimen estaran sometidos los consorcios.

A los fines de este articulo se consideran como consorcios a
las agrupaciones empresariales, constituidas por personas
juridicas que tengan por objeto realizar una actividad
economica especifica en forma mancomunada.
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Las personas juridicas integrantes del consorcio y los comuneros
integrantes de las comunidades a las que se refiere el literal c) del
articulo 7 de esta Ley deberan designar un representante para
efectos fiscales, el cual se encargara de determinar los
enriquecimientos o pérdidas del consorcio o comunidad, de
informar a la Administracion Tributaria la manera como se
repartieron las utilidades o las pérdidas, de identificar a cada una
de las partes contratantes con su respectivo numero de Registro de
Informacion Fiscal (R.1.F.), de indicar el domicilio fiscal de cada uno
de los integrantes del consorcio o comunidad y de dar cumplimiento
los deberes formales que determine el Reglamento o la
Administracion Tributaria donde se realice la actividad del consorcio
o de la comunidad y a la del domicilio fiscal del representante
designado.

Las porciones del enriquecimiento global neto obtenidas por las
sociedades y comunidades a las que se refiere el presente articulo,
derivadas de regalias mineras o de participaciones analogas, asi
como las provenientes de la cesibn de tales regalias y
pariicipaciones, estaran sujetas al impuesto previsto en el literal a
del articulo 53 de esta ley.

El Reglamento de la Ley de impuesto sobre la Renta desarrolla esta
disposicion, razén por la cual se indicaran algunos de estos articulos,
haciendo la salvedad que al ser modificada la Ley de Impuesto sobre la

I Renta en el afio 2001, ciertas normas contenidas en el Reglamento no se

' corresponden con las actuales, por lo que se realizara en los textos de

Articulo 4 del Reglamento de la Ley de Impuesto sobre la Renta:

“Las personas naturales, socios o comuneros de las sociedades de
personas o comunidades a que se refiere el articulo 8 de la ley
(ahora articulo 10), asi como las personas juridicas integrantes
de los consorcios, deberan incluir en las declaraciones de sus

l seguidas citados, la correcta remision segun la legislacion vigente.
|
|
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respectivos ejercicios gravables, las participaciones o cuotas que
le correspondan en los enriquecimientos obtenidos o pérdidas
netas sufridas por las sociedades, comunidades o consorcios de
los cuales formen parte. En tal virtud, tales participaciones
deberan ser declaradas por sus titulares dentro de los
correspondientes ejercicios gravables en que fueron obtenidas.”

Articulo 35 del Reglamento de la Ley de Impuesto sobre la Renta:

“Las sociedades y comunidades nacionales comprendidas en el
literal c) del articulo 5 de la Ley (ahora articulo 7), que realicen
actividades distintas de las sehaladas en el articulo anterior
(explotacion de hidrocarburos y actividades conexas), no estaran
sujetas al pago de impuesto por sus enriquecimientos netos en
razén de que el gravamen se cobrara en cabeza de sus socios o
comuneros. A igual régimen estaran sometidos los consorcios,
en cuanto les sea aplicable.

Articulo 49 del Reglamento de la Ley de Impuesto sobre la Renta:
Las participaciones en los enriquecimientos o pérdidas netas
provenientes de las operaciones de cuentas en participacion o de
las actividades de los consorcios, sociedades de personas y
comunidades, deberan ser incluidas por los respectivos asociantes,
asociados, consortes, socios o comuneros, a los fines de la
determinacion del correspondiente ingreso bruto global.

En principio, de la lectura de los articulos antes citados, pareciera tal como

se enuncia en los comentarios (No. 23.8) a la Ley de Impuesto sobre la

Renta de 28-Dic-2001 que “...cada sociedad que sea miembro del consorcio

pagara el impuesto por la parte que le toque en las ganancias...El consorcio

en si no se grava y no tiene personalidad juridica. Si se constituyeran en
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sociedad, dejarian de ser consorcios para el impuesto y tributarian por la

tarifa 2 como tales sociedades...(p.82)".

Sin embargo, la situacion no es tan facil como parece y al respecto es
interesante exponer el efecto que tiene en materia tributaria el tratamiento
sobre el consorcio, sobre todo cuando se trata de determinar la posible
condicion de los mismos como contribuyentes, lo que inexorablemente lleva
a la nocion de la subjetividad tributaria de entes que no tienen personalidad

juridica, principio reconocido por las diferentes legislaciones fiscales.

La justificacion de este reconocimiento de subjetividad tributaria, viene dada
tal como senala Guilliod (1997, 71-72), por la necesidad de reconocer
ciertas realidades (manifestaciones de riqueza, facilidades de fiscalizacion,
etc.), que se corresponden con la satisfaccion de los requerimientos
recaudatorios del Fisco. En particular, se trata de entidades que carecen del
atributo de la personalidad juridica, pero son reconocidas como centros de

imputacion normativa a los solos efectos de la materia tributaria.

El examen de la doctrina extranjera denota que soélo aquellas entidades que
cuenten con cierta autonomia patrimonial y de un tipo de organizacién que

les permita actuar en el trafico juridico como ente unitario, podran calificar
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como sujetos pasivos de tributos. Del cumplimiento de ambos requisitos
depende la posibilidad de que dichos entes sean sujetos de obligaciones

tributarias.

Por su parte, Aquiles Donato Giannini citado por Palacios (1998, 250)
sostiene que la capacidad juridica tributaria no coincide con la capacidad de
Derecho Privado, ya que el Derecho Tributario atribuye capacidad juridica
tambien a uniones empresariales de personas, a conjunto de bienes

desprovistos de capacidad juridica.

Al hacer mencion al articulo 267 del Anteproyecto de Ley de Sociedades
Mercantiles venezolano, sostiene Leonardo Palacios, que en cuanto a la
carencia de personalidad juridica propia y la existencia de un fondo comun,
siempre pasa inadvertida en cuanto a la caracterizacion del consorcio como
sujeto pasivo. Sefalando al respecto:

“En efecto resulta comuin encontrar el que se afirme sin analizar
toda la esencia de las sociedades atipicas, que el consorcio es un
contribuyente, gque se trata de un ente susceptible de ser centro de
imputacion de derechos y obligaciones tributarias, atribuyéndosele
de esta manera personalidad juridica. Tal aseveracién, resulta
improcedente, por cuanto el consorcio en forma alguna tiene
personalidad juridica...

En el caso de los cansorcios, cada una de las empresas consartes
0 que integran esta forma de asociacion va a tener que cumplir con
las obligaciones sustantivas y los demas deberes formales que
integran la relacion juridica tributaria. Cada empresa consorte va a
tener su propio régimen de incentivos, como por ejemplo, el de las
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rebajas por nuevas inversiones. Las empresas que integran los
consorcios van a tener sus pérdidas de explotacidon propias

trasladables en los periodos que establece la Ley de Impuesto
sobre la Renta” (p. 257).

El consorcio se trata pues, de una entidad con transparencia fiscal absoluta,
es decir, al carecer de personalidad juridica, recaen las obligaciones
previstas en la Ley de Impuesto sobre la Renta venezolana directamente
sobre los consorciados, y tal como sefiala Guilliod (1997) “en el consorcio, la
determinacion y la obligacion de pagar el impuesto sobre la renta
corresponde a cada uno de los consorciados; quedando por via de
excepcion, obligado el consorcio a cumplir ciertas obligaciones adicionales,
pero sin que la existencia de tales obligaciones desnaturalice el régimen

primario aplicable a dicha figura” (p.84).

Lo que se persigue, en algunos casos, en relacion a la figura consorcial, es
que exista la responsabilidad solidaria en los términos del articulo 20 del
Caodigo Orgéanico Tributario venezolano, segun el cual aquellos entes ante

quienes se verifique el hecho imponible de manera coetanea, seran

solidariamente responsables frente al Fisco Nacional (Palacios, 1998, 258).
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En este sentido, se ha sefialado que la solidaridad en materia tributaria no se

entiende igual que en materia civil, por lo que se sostiene:
“ ...en derecho civil, la solidaridad pasiva le permite al acreedor
exigir el cumplimiento total de la obligacién a una cualquiera de los
deudores. En cambio, en el derecho tributario, la responsabilidad
solidaria de las sociedades de personas o de las comunidades,
prevista en el articulo 8° (ahora articulo 10°), es de naturaleza
subsidiaria, esto es, solo procede previo requerimiento de pago al
deudor principal, vale decir, el socio o comunero...
Adicionalmente, en relacién a la responsabilidad solidaria del
consorcio frente al Fisco, por el incumplimiento de alguno de los
consorciados, importa subrayar que, en todo caso, la transparencia
que caracteriza al consorcio, debido a la ausencia en el mismo de
su sustrato real o autonomia administrativa, conducen a que la
responsabilidad solidaria que recae sobre los consorcios por el
incumplimiento de uno de los consorciados, se traduzca, a final de
cuentas, en la responsabilidad mancomunada de los otros
participantes en dicho contrato...” (Guilliod, 1997, 87).

Atendiendo ya a la naturaleza y el régimen aplicable a los Consorcios, en la
exposicion de motivos del Anteproyecto de ley de Sociedades Mercantiles
venezolano, al referirse al Titulo Tercero, Capitulo Quinto, se alude al mismo
como otra forma de colaboracion empresarial, el cual se encuentra
estrechamente relacionado con el contrato de Joint Venture. Otro dato
importante, es que se seflala como una caracteristica comun, la
transitoriedad, pero anadiendo el anteproyecto una novedad y es que se
permite que “el contrato tenga duracion indefinida, tomando en cuenta que el

servicio o el suministro pueden llegar a adoptar caracteristicas de

permanencia o estabilidad”.
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Por lo demas, se deja una amplia libertad a las partes para disciplinar estos
convenios y se mantiene la idea de que el consorcio carece de personalidad
juridica; el contenido de los articulos del anteproyecto de Ley de Sociedades
Mercantiles, referidos a esta forma de colaboracion empresarial, ya han sido

citados a lo largo del presente estudio.

En relacion con la determinacion de la naturaleza juridica del consorcio, son
diversas las posturas sostenidas por la Doctrina venezolana, encontrando
desde los que sostienen que a éstos les puede ser aplicado el régimen de
las sociedades de personas (Pesci Feltri), hasta los que senalan su
naturaleza contractual, pero asimilandolas en algunos casos a las cuentas

en Participacion, como Rodner.

Entre los autores que sostienen la primera postura, Pesci Feltri sostiene
que al no estar regulado el Consorcio en el Ordenamiento Juridico
venezolano, debe aplicarsele por analogia las normas que sobre el contrato
de sociedad contiene el Codigo de Comercio, encontrando en el articulo 228

de dicho cdédigo, referido a las sociedades colectivas, la repuesta al

planteamiento realizado.
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En esta misma linea, existe un Oficio del Servicio Nacional Integrado de
Administracion Aduanera y Tributaria, SENIAT signado bajo el No. HGJT-
200-1724 de fecha 15 de mayo de 1996, donde se afirma que en razén del
fin para el cual se adopta el consorcio, el cual consiste en la realizacion de
un interés econémico comun, debe considerarse al mismo como un contrato
de sociedad, sosteniendo que:
‘el consorcio no se equipara a las sociedades de capital por
cuanto la esencia, de la figura analizada radica en que el
contratante tenga la garantia de cada uno de los integrantes del
consorcio se responsabilice frente al primero por la ejecucion de
los trabajos encomendados, de manera que la solidaridad viene
dada por la propia naturaleza del contrato que impone a todos los
integrantes la ejecucidn total de la obra, situacion distinta seria si
cada uno de los integrantes asume una parte de la ejecucién de la

obra donde el contratante so6lo puede exigir responsabilidad por la
parte de la obra encomendada especificamente”.

Palacios (1998) al referirse a las Sociedades transparentes en los estados
de Derecho Romano, entre los que se encuentra incluida Venezuela, también
asimila al Consorcio a una sociedad atipica, tal como se evidencia del

siguiente extracto:

“...estas sociedades transparentes son las sociedades en nombre colectivo,
las sociedades comanditas, las cuentas de participacion y las sociedades
atipicas o instrumentales, como es el caso especifico de los
consorcios, de las mancomunidades o de todo lo que se ha denominado en
forma imprecisa joint venture, que practicamente es el precedente de lo que
es el consorcio... (p.254).
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Asimismo, en la Sentencia de fecha 15 de Febrero de 2001, dictada por la
Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, se asimila al
consorcio a una sociedad irregular, cuyo contenido ya fue analizado en el
capitulo Il de este trabajo y en la Sentencia del mismo Tribunal a través de Ia
Sala Politico Administrativa de fecha 23 de Enero de 2003 se desvirtla este
criterio al afirmar que “...los consorcios al no tener personalidad juridica no
pueden equipararse por analogia a las sociedades irregulares, a las cuales el
derecho si les reconoce personalidad juridica, en tanto que las mismas estan

constituidas con base en un estructura societaria...”

Por su parte, Rodner (1997) ha mantenido que el consorcio en Venezuela,
adopta la forma de un Contrato de Asociacién en Participacion, regulado en
el Codigo de Comercio en los articulos 359 al 364, en este caso, segun lo
sostenido por el autor, el consorcio no toma la forma de una sociedad sino
que simplemente se limita a ser un contrato donde una compafia da a otra
una participacion en las utilidades y las pérdidas en las operaciones

derivadas de una actividad determinada.

Badell &Grau sostienen que “el contrato de consorcio no da lugar al

nacimiento de una sociedad mercantil con personalidad juridica y patrimonio

propio, antes por el contrario, el consorcio carece personalidad juridica,
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razdn por la cual todas las obligaciones, recaen directamente a las empresas

consorciadas...”

Acedo y Acedo de Lepervanche (1996), al respecto senalan: “En
Venezuela y otros paises la figura del consorcio no tiene calificaciones
legales sino que es un nombre comun aplicable a cualquier agrupamiento de

empresas” (p.83)

Resulta interesante también, el hecho de que algunos instrumentos legales
de reciente publicacion, como el Decreto con Fuerza de Ley de Empresas de
Seguros y Reaseguros, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela No. 5.553 Extraordinario, de fecha 12 de
Noviembre de 2001 y reimpresa por error material en Gaceta Oficial No.
5.561 Extraordinario, de fecha 28 de Noviembre de 2001, cuya aplicacion fue
suspendida por Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, de fecha 13 de Agosto de 2002, publicada en gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela No. 37.565, de fecha 7 de Noviembre de
2002, se encuentren referencias a este tipo asociativo, aungue su regulacion
esté orientada primordialmente a proteger los intereses de los asegurados,
sobre todo en lo atinente a los procesos de fusion de las empresas que

forman parte del sistema asegurador, por lo que claramente se puede
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evidenciar que esta unién se encuentra reglada, variando asi, algunas de las
caracteristicas fundamentales ya indicadas a los largo de este estudio, como
la referida al principio basico de la libre voluntad de las partes:

En este sentido dispone el articulo 62 de este Decreto Ley:

“La agrupacion transitoria de empresas de seguros o de
reaseguros hasta formalizar su fusién, constituida con el fin de
actuar en el mercado como una sola unidad oferente, podra
llevarse a cabo mediante convenios y planes autorizados por la
Superintendencia de Seguros, de acuerdo con los requisitos que
ésta sefiale mediante normas de caracter general. La
Superintendencia de Seguros notificara a la Superintendencia
para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia la
: existencia de estas agrupaciones.

: La fusion debera tener lugar dentro de un plazo de dos (2) afios
contados a partir de la suscripcion del convenio de agrupacion,
que se formalizara de la manera prevista para la cesion de cartera
(inscripcion en el Registro Mercantil, previa autorizacién de la
Superintendencia de Seguros y posterior publicacion en dos
diarios de circulacion nacional). El incumplimiento de la ejecucion
de la fusidn en dichos términos dara lugar a la disolucién de las
empresas que en ese momento no tengan el capital minimo
exigido por este Decreto Ley o que se le hubiere autorizado a tal
efecto. Mientras no se concrete la fusion, las empresas
participantes responden solidariamente de todos los
compromisos asumidos por cualquiera de ellas...”

Como se pudo evidenciar, no existe en la doctrina y jurisprudencia
venezolana, uniformidad en los criterios sobre la naturaleza y el régimen
aplicable a los consorcios, de alli, que se haga necesaria una regulacion

especial de este contrato de naturaleza asociativa, a los fines de preservar la

seguridad juridica de los contratantes y los terceros en general.




CONCLUSION

El régimen aplicable a los Consorcios es sin duda uno de los aspectos mas
controversiales que se ha planteado la doctrina y la jurisprudencia
venezolana, mas aun, si se toma en cuenta que solo el articulo 10 de la Ley
de Impuesto sobre la Renta y su reglamento define a grandes rasgos lo que
debe entenderse por éstos, no encontrandose regulacion expresa en otro

texto legislativo.

Como consecuencia de lo anterior, se ha originado una divisién doctrinal
sobre el tema, sosteniendo algunos autores que se trata de un contrato de
sociedad atipica o irregular al que puede serle aplicado la regulacion de las
sociedades en nombre colectivo, y otros quienes sostienen la naturaleza
eminentemente contractual de esta union de empresarios, afirmando que es

un contrato de naturaleza asociativa.

La tendencia moderna es reconocer este tipo de figuras juridicas, que si
bien es cierto, presentan caracteristicas comunes con las sociedades, no
constituyen una de éstas, por cuanto ademas de no estar presentes todos los
elementos esenciales para su constitucion, esa no fue la intencién de las

partes al contratar, se trata de un contrato de cooperacion entre empresarios
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para la consecucion de fines econémicos comunes, que simplemente de no
haberse unido no hubiesen podido lograrlos, lo que implica el hacer uso de

las ventajas que estas formas pueden ofrecer.

El objeto del Consorcio, tal como se establece en la definicion contenida en
el articulo 10 de la Ley de Impuesto sobre la Renta venezolana es la
realizacion de wuna “..actividad econdomica especifica en forma
mancomunada...”, la cual sera ejecutada por un grupo de empresarios,
quienes conservaran su independencia y personalidad juridica, no creandose

ofros vinculos que los acordados por ellos en el documento respectivo.

La duracién del consorcio estara estrechamente relacionada con la de la
obra, servicio 0 suministro concreto que se realice, en este sentido, se habla
de su caracter transitorio, ya que al finalizar la actividad de que trate, se
entendera concluido el contrato consorcial, no si antes realizarse la rendicion

de las cuentas y liquidacion de los bienes cuando corresponda.

La manera de administrar y representar al consorcio correspondera a la
absoluta voluntad de las partes como las principales interesadas en la
actividad econdmica a ser ejecutada, no teniendo otros limites que el orden

publico o las huenas costumbres, segun lo establecido en el articulo 6 del
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Caodigo Civil venezolano. Asimismo, la responsabilidad de cada una de ellas
estara establecida en el propio contrato y la forma bajo la cual se obliguen
(solidaria, conjunta o individualmente) determinard la manera de como
podran dirigirse los terceros contratantes o no contra los empresarios

constituidos en consorcio.

Al ser un contrato de naturaleza asociativa y especificamente “Plurilateral
Asociativo” por estar constituido por dos o mas partes que persiguen un fin
comun y en el cual el principio rector es el de la libre voluntad, el régimen
aplicable a esta unidn temporal de empresas denominada consorcio es el
mismo aplicable a los contratos en general, es decir, hay una necesaria
remision al derecho comun en todos aquellos aspectos que de una u otra

forma no hayan sido regulados expresamente por el legislador, tal es el caso

de la materia impositiva.
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