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CONTRATOS DE COLABORACION EMPRESARIAL
EN EL DERECHO COMERCIAL COLOMBIANO

Jorge Oviedo Albdn*

INTRODUCCION

Siendo creciente el fenémeno de la colaboracién entre empresas para operar de
manera conjunta sin que ello conlleve la pérdida de autonomia juridica y eco-
némica, bien sea con el fin de satisfacer una necesidad de interés comun o para
realizar una actividad en el mercado, tanto en la fabricacién o comercializacién
de bienes como en la prestacién de servicios, se han desarrollado los «contratos
de colaboracién empresarial»'.

Varios paises han adoptado leyes concernientes a los consorcios; es el caso
italiano (articulo 2620 del Cédigo Civil), el de los grupos de interés econémico en
Francia (ordenanza 67-821 de 1967)* y el de la Argentina (ley 22.903). No obstante,
otros, como Colombia, no han regulado estos contratos, que permanecen en la

* Abogado por la Pontificia Universidad Javeriana, Colombia. Doctorando en Derecho por la

Universidad de los Andes de Chile. Profesor de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia
Universidad Javeriana. Profesor de Posgrado en las universidades Externado de Colombia, de los
Andes, Javeriana y de la Sabana. Investigador de la C4tedra Garrigues de la Universidad de Navarra,
Espana.

Como anotacién preliminar, quiero expresar mi agradecimiento al profesor Carlos Soto Coaguila
por la honrosa invitacién a participar en el libro de estudios en homenaje a don Fernando de
Trazegnies Granda, insigne jurista peruano y uno de los mds destacados, de todos los tiempos, en
América Latina. Igualmente, al profesor Raul Anibal Etcheverry, quien en la ciudad de Buenos
Aires, en julio de 2005, me sugirié la preparacién de este trabajo.

' Aunque la mayorfa de autores hace siempre mencién a que mediante los contratos de colaboracién
empresarial se busca la obtencién de un interés comin, es preciso recordar, con el profesor Radl
Anibal Etcheverry, que «[...] para hablar de contrato de colaboracién, no siempre serd necesario
perseguir la obtencién de una finalidad de interés comun; puede ocurrir que una parte colabore
para la obtencién de un resultado que interesa solo a la otra parte» (ETcHEVERRY 2005: 150).

2 G6mEz CALERO (2001: 37 v ss.).
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categoria de «atipicos», al entender en principio como tales a los que no tienen
una regulacién expresa en la ley.

Este escrito tiene por objeto presentar algunas ideas y conclusiones en torno a
lo que podiria ser la regulacién aplicable a los contratos de colaboracién empresaria
en el derecho comercial colombiano. Cabe advertir que se hard una referencia
general a este tipo de figuras, como contratos de colaboracién o consorciales, no
obstante tener claro que, a la luz del derecho comparado, debe diferenciarse a
los contratos de joint venture, consorcio, unién temporal, grupos de empresas,
etcétera’.

1. APROXIMACION CONCEPTUAL

Debe advertirse que, para el objeto de este escrito, el concepto colaboracion entre
empresas se entiende como colaboracién de naturaleza asociativa, toda vez que,
como indica el profesor Etcheverry, también la colaboracién puede predicarse
de los contratos de cambio?.

Es preciso hacer esta advertencia conceptual dado que el concepto colaboracion
empresarial puede ser lo suficientemente amplio como para contener todo tipo de
acuerdos entre empresas conducentes a lograr algtin tipo de asistencia reciproca, de
forma que ambas se beneficien, lo que puede llevarse a cabo mediante contratos
de diversa naturaleza regidos por sus respectivas reglas. Bien anotan Cabanellas
y Kelly que se forma «[...] una complejisima red de interrelaciones entre las
diferentes empresas, instrumentadas juridicamente a través de contratos de los
mis diversos 6rdenes»’. Como se indicé en nota anterior, el profesor Etcheverry
ha considerado que la colaboracién entre empresas puede no ser necesariamente
con el fin de obtener una utilidad comun; por ello, la colaboracién puede adquirir
la siguiente clasificacién:

a) colaboracién unilateral;

b) colaboracién reciproca;

¢) colaboracién entre dos o mds sujetos colectivos que persiguen un objetivo
comun por medio de una tercera figura juridica®.

> Véanse, entre otros, LE PErA (2001); CaBanELLAS ¥ KELLY (1987). «[...] la expresion joint

venture tiene un significado ambiguo y un alcance tan vasto que no es fécil establecer una clara
diferenciacién o sefialar una relacién de género a especie entre concentracién empresaria, grupos
econdémicos o empresas conjuntas y joint venture» (FARINA 1997: 781-782).

4 ErcHEVERRY (2005: 150).

5 CasaneLLas y Kerry (1987: 3).

¢ ETCHEVERRY (2005: 150).
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Debe precisarse, igualmente, que los grados de colaboracién pueden llegar
a ser de tal naturaleza, que entre los participes pueden darse fenémenos de inte-
gracién societaria’ y fusiones®.

Ast las cosas, y al margen de volver més adelante a destacar algunos elementos
caracteristicos de la figura, cabe referirse al concepto de contratos de colaboracién
empresarial de Cabanellas y Kelly, segtn el cual «Las firmas que efecttan tales
aportes mantienen su identidad y autonomia en lo que hace al resto de sus opera-
ciones, por lo que nos encontramos ante una forma de integracion o agrupacion
entre empresas independientes»’. Insisten los autores en que la cooperacién entre
empresas independientes puede llevarse a cabo a través de diversos instrumentos
juridicos. Asi, entonces, «Los contratos de licencia, de distribucién, de fabrica-
cién, de agencia, de concesién y las sociedades de los mds diversos tipos pueden
ser utilizadas para posibilitar esta cooperaciéon entre empresas independientes
[...]»!. Deberd precisarse que se trata de contratos de colaboracién empresaria
de naturaleza «asociativa», no de «[...] todos los contratos susceptibles de ser
utilizados con fines econémicos [...]»'%

Entre las ventajas puede considerarse se unen esfuerzos que mediante alianzas
empresariales, logrando reducir el tiempo de elaboracién de productos, disminuir
los costos de produccidn, reducir riesgos, etcétera'”.

7 Como también lo destacan CaBangLLAs y KeLLy (1987: 5). ETCHEVERRY (2005: 149).

8 CaBaNELLAs y KELLY (1987: 4). Para el caso de las fusiones por creacién o absorcién, véanse

los articulos 172 y siguientes del Cédigo de Comercio colombiano. Podria llegar a configurarse
igualmente una situacion de grupo empresarial, entre sociedades que ingresen a tal grado de
colaboracién que su poder de decisién quede sometido a la voluntad de otra u otras personas
que serdn su matriz o controlante, de forma directa, en cuyo caso se tratard de una fi/ial; o con el
concurso o por intermediacion de las subordinadas de la matriz, caso este en el que se hablard de
subsidiaria, todo de acuerdo con lo establecido en el articulo 26 de la ley 222 de 1995. Ademds,
para que se dé la situacién de grupo empresarial, junto con el vinculo de subordinacién deberd
existir unidad de propdsito y direccién entre las entidades; esto se entenderd cuando la existencia y
actividades de todas las entidades persigan la consecucién de un objetivo determinado por la matriz
o controlante en virtud de la direccién que ejerce sobre el conjunto, sin perjuicio del desarrollo
individual del objeto social o actividad de cada una de ellas, segiin dispone el articulo 28 de la ley
222 de 1995.

9 CasangLLas y KeLry (1987: 6).

10" CaBaneLLas y KeLry (1987: 6).

"' CaBaneLLas y KELLY (1987: 7). Véanse también las categorias de contratos asociativos planteadas

por el profesor ETCHEVERRY (2005: 135 y ss.).
12 Marzorati (2003: 285).
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2. LOS CONTRATOS DE COLABORACION EN LA CONTRATACION ESTATAL

2.1 Concepto

En las normas sobre contratacién estatal contenidas en la ley 80 de 1993 se

encuentra la regulacion de contratos de colaboracién empresarial'®. En efecto,

el articulo 7 regula los contratos de consorcio y unién temporal de la siguiente

forma:

Articulo 7. De los consorcios y uniones temporales.
Para los efectos de esta ley se entiende por:
1. Consorcio:

uando dos o mds personas en forma conjunta presentan una misma propuesta
Cuando d fa t t t
para la adjudicacidn, celebracion y ejecucién de un contrato, respondiendo so-
idariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta
lid te de todas y cad de las obl derivadas de | t
y del contrato. En consecuencia, las actuaciones, hechos y omisiones que se
presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectardn a todos los
miembros que lo conforman.

2. Unién temporal:

Cuando dos o mds personas en forma conjunta presentan una misma propuesta
para la adjudicacién, celebracién y ejecucién de un contrato, respondiendo
solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del objeto contra-
tado, pero las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de
la propuesta y del contrato se impondran de acuerdo con la participacién en la
ejecucién de cada uno de los miembros de la unién temporal.

Pardgrafo 1. Los proponentes indicardn si su participacion es a titulo de consor-
cio o unién temporal y, en este dltimo caso, sefialardn los términos y extensién
de la participacién en la propuesta y en su ejecucidn, los cuales no podrédn ser
modificados sin el consentimiento previo de la entidad estatal contratante.

Los miembros del consorcio y de la unién temporal deberdn designar la persona
que, para todos los efectos, representard al consorcio o unién temporal y sefialarin
las reglas bésicas que regulen las relaciones entre ellos y su responsabilidad.

2.2 Caracteristicas

Como notas caracteristicas y diferenciales se pueden destacar las siguientes:

a) Contrato celebrado entre dos o més personas

3 De todas formas, deben tenerse como antecedente los contratos de asociacién petrolera para

la explotacién de hidrocarburos. Véase un recuento de los antecedentes de esta figura en FORERO
Forero y Ramirez Ruiz (1999: 42-56).
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La norma no especifica si los contratantes deben tener la calidad de personas
naturales o juridicas, razén por la cual puede inferirse que puede tratarse de unas
o de otras.

b) Objeto del contrato

Tanto en el consorcio como en la unién temporal, el contrato entre los partici-
pes tiene por objeto presentar conjuntamente una propuesta para la adjudicacién,
celebracién y ejecucién de un contrato con el Estado.

¢) Responsabilidad solidaria

Tanto en el consorcio como en la unién temporal, los participes responden
de manera solidaria por todas y cada una de las obligaciones derivadas de la
propuesta y del contrato.

d) No se forma una persona juridica

Ni del consorcio ni de la unién temporal resulta la conformacién de una
persona juridica diferente e independiente de los participes en el contrato; no obs-
tante, se les reconoce capacidad para contratar con el Estado. Asi lo ha expresado
la Corte Constitucional: «En estos eventos el Estatuto no se refiere a una persona
y sin embargo permite que los consorcios y a las uniones temporales puedan
contratar con el Estado, lo cual, en resumen, significa que la ley les reconoce su
capacidad juridica a pesar de que no les exige como condicién de su ejercicio, la
de ser personas morales»'.

e) Responsabilidad por sanciones

La tinica diferencia que se encuentra entre las dos figuras viene a establecerse
por lo que indica la norma en el sentido de que las sanciones por incumplimiento
de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato se impondrén de
acuerdo con la participacién en la ejecucién de cada miembro de la unién tem-

poral, mientras que en el consorcio viene a ser solidaria®.

1 Sentencia C- 414 de 1994. Corte Constitucional. Magistrado ponente, Antonio Barrera
Carbonell.

15 Véase en este sentido MuTIs VANEGAS y QUINTERO MUNERA (2001: 44). Sobre el particular,
también resulta pertinente citar las palabras de la Corte Constitucional en la sentencia antes refe-
rida: «Lo que se ha expresado para el consorcio puede aplicarse del mismo modo para la “unién
temporal”, si se tiene en cuenta el texto del numeral segundo del mismo articulo 7. Sin embargo,
la norma en cita introdujo a la figura una variante que justifica la diferencia con el consorcio y
explica de paso su razon de ser».

La exposicién de motivos al proyecto de ley explica dicha diferencia de la siguiente manera:

«En cuanto a la unién temporal, definida igualmente en el articulo 7, puede decirse que se trata de
una figura que retne todas las caracteristicas genéricas del consorcio, siendo su diferencia especifica
la posibilidad de que quienes la integran determinen cudl ha de ser el alcance y contenido de la
participacién de cada uno en la ¢jecucién del objeto contratado, de tal manera que, sin perjuicio
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3. LoS CONTRATOS DE COLABORACION EN EL CODIGO DE COMERCIO
3.1 Concepto

Como se ha indicado, los contratos de colaboracién empresarial de cardcter con-
sorcial no tienen regulacién expresa en el Cédigo de Comercio colombiano. No
obstante, en un sentido amplio, puede entenderse que el contrato de sociedad,
y los contratos de cuentas en participacién, pueden asumirse de forma general
como contratos colaborativos, de donde pueden deducirse normas que, via la
analogfa, resultan aplicables a otras figuras de colaboracién.

En la doctrina cabe destacar la definicién del profesor Jaime Alberto Arrubla
Paucar, quien al analizar el contrato de consorcio lo define asi: «El consorcio es
un contrato de colaboracién entre dos o mds empresarios, con la finalidad de unir
esfuerzos para lograr un determinado objetivo, generalmente la construccién de
una obra, la prestacién de un servicio o, en general, la ejecucion de una empresa
determinada, sin que se establezca una sociedad entre ellos»'.

Por su parte, la Superintendencia de Sociedades ha definido al que denomina
consorcio empresarial de la siguiente manera:

El consorcio empresarial es una figura en virtud de la cual varias personas, natu-
rales o juridicas, unen esfuerzos, conocimientos, capacidad técnica y cientifica
para la gestién de intereses comunes o reciprocos, y aunque parte de una base
asociativa no hay socios propiamente dichos, sino un modelo de colaboracién
para la ejecucién de uno o varios proyectos, pero cada uno de los asociados con-

servando su independencia, y, asumiendo un grado de responsabilidad solidaria
en el cumplimiento de las obligaciones contractuales’’.

de la responsabilidad solidaria por el cumplimiento de la propuesta y del contrato, los efectos de
los actos sancionatorios recaigan exclusivamente sobre la persona que incurrié en la falta o en el
incumplimiento de que se trate. De esta forma se busca facilitar la participacién conjunta de ofe-
rentes nacionales y extranjeros o de personas con capacidades econdmicas diferentes. Gaceta del
Congreso, N° 75, septiembre 23, 1992, p. 20».

16 ARRUBLA Paucar (1998: 251).

17" Oficio 220-60225, 12 de noviembre de 1997, SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (2000: 190).
En el mencionado oficio se describe también asi esta figura: «El consorcio [...] es un grupo econd-
mico utilizado como un instrumento de colaboracién entre las empresas cuando requieren asumir
un proyecto econdmico de gran envergadura, permitiéndoles de algin modo distribuirse riesgos,
aunar recursos financieros y tecnolégicos, fortalecer sus equipos, y aunque su responsabilidad es
solidaria respecto de todas y cada una de sus obligaciones, cada una conserva su independencia
juridica». En otro apartado del mismo, se indica: «[...] es un acuerdo de voluntades por medio
del cual dos o més personas naturales o juridicas se comprometen a poner los medios necesa-
rios y adecuados tendientes a posibilitar o desarrollar una actividad econémica por un tiempo
determinado».
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3.2 La sociedad de hecho
3.2.1 Concepto

En principio podria pensarse que pueden resultar aplicables algunas normas que
regulan figuras de colaboracién similares. La primera de ellas es la sociedad de hecho.
Esta variante del contrato de sociedad estd regulada de los articulos 498 a 506.

El articulo 498 expresa: «La sociedad comercial serd de hecho cuando no se
constituya por escritura ptblica. Su existencia podrd demostrarse por cualquiera
de los medios probatorios reconocidos en la ley».

Asi, entonces, como se ha sefialado, en principio podria pensarse que cuando
dos o mds personas celebran un contrato y para esto unen esfuerzos y aportes con
el objeto de realizar una empresa conjunta, se formaria un contrato de sociedad,
en los términos en que el mismo estd consagrado en el articulo 98 del Cédigo,
que establece:

Por el contrato de sociedad dos o mds personas se obligan a hacer un aporte en

dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse
entre sf las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social.

La sociedad, una vez constituida legalmente forma una persona juridica distinta
de los socios individualmente considerados.

El punto estd en que el contrato de sociedad nace cuando las partes acuerdan sobre
estos elementos esenciales, adquiriendo dicho contrato las caracteristicas de una
sociedad de hecho, hasta tanto no sea elevado a escritura publica, momento en
el cual nacerd la persona juridica societaria, diferente de cada uno de los socios
individualmente considerados'®.

3.2.2 Caracteristicas
Como rasgos caracteristicos de la sociedad de hecho se tienen los siguientes:
a) No nace una persona juridica

Ademds de lo que se ha indicado, el articulo 499 del Cédigo de Comercio asi
lo senala. No obstante, es vélido que los contratantes pacten cualquier modo de
administracién de la sociedad, independientemente de lo que se anotard a conti-

nuacién, y tal como lo prevé ademds el articulo 503 del mismo Cédigo®.

18 No obstante, debe considerarse que en Colombia, a la fecha, ya no todas las sociedades requieren
escritura publica para su constitucién. En los supuestos consagrados en la ley 1014 de 2006, basta
un escrito privado inscrito en el Registro Mercantil.

19 Reves VILLAMIZAR (2002: 36).
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b) Responsabilidad solidaria de cada uno de los socios

El articulo 499 del Cédigo de Comercio indica, ademds, que los derechos adquiri-
dos y las obligaciones contraidas para la empresa social se entenderdn adquiridos o
contraidas a favor o cargo de todos los socios de hecho. Esta regla viene a repetirse
en el articulo 501, segtin el cual, «En la sociedad de hecho todos y cada uno de los
asociados responderdn solidaria e ilimitadamente por las operaciones celebradas.
Las estipulaciones tendientes a limitar esta responsabilidad se tendrdn por no
escritas. Los terceros podrdn hacer valer sus derechos y cumplir sus obligaciones
a cargo o a favor de todos los asociados de hecho o de cualquiera de ellos».

Es decir, la norma hace aplicacién del principio general de la responsabilidad
solidaria pasiva, en materia comercial, reconocido asi por el articulo 825 del
Cédigo de Comercio.

c) Bienes afectados a la sociedad

El articulo 504 del Cédigo establece que los bienes aportados por los socios se
encuentran afectados especialmente al pago de las obligaciones contraidas en
interés de la sociedad de hecho, no obstante, claro estd, la aplicacién del principio
de solidaridad pasiva entre los socios.

d) Sociedad en permanente estado de disolucién y liquidacién

Como nota caracteristica final puede indicarse que la sociedad de hecho se en-
cuentra incursa en una permanente causal de liquidacion, al expresar el articulo
505 del Cédigo de Comercio que cada uno de los socios podrd pedir en cualquier
tiempo que se haga la liquidacién de la sociedad de hecho, liquidando y pagando
su participacién en ella, estando los demds asociados obligados a proceder a dicha
liquidacién®.

Ahora bien, detalladas algunas de las caracteristicas de la sociedad de hecho,
figura dentro de la cual podria encajarse a los contratos de colaboracién empre-
saria en el derecho colombiano, toda vez que gozan de algunas caracteristicas
comunes, tales como el no dar lugar al nacimiento de una persona juridica y el
régimen de responsabilidad solidaria, es preciso sefialar que ello no resulta del
todo correcto. Asi, y siguiendo al profesor Arrubla Paucar en su anilisis sobre
el contrato de consorcio, se puede indicar que la diferencia especifica consiste
en que, mientras que en la sociedad de hecho cada participe puede pedir en
cualquier tiempo la liquidacién del contrato, segin se anotd, en los contratos de

20 ReyEes ViLLamizar (2002: 37).
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colaboracién empresaria en general esto no ocurre, toda vez que los socios estdn
obligados a respetar el término acordado®.

Igualmente, se considera que puede establecerse una diferencia desde el punto
de vista de lo que las partes buscan, toda vez que mientras que en la sociedad
(aunque sea de hecho), puede pensarse en que los asociados tienen un dnimo
de permanencia, lo propio no ocurre con los contratos de colaboracién, dado
que en estos el objetivo puede ser unirse para realizar una actividad econémica
concreta, sin la intencién de formar una persona juridica distinta de los socios y
sin un 4nimo de permanencia dentro del contrato. Asimismo, resulta claro que
en el contrato de sociedad si se persigue la conformacién de una persona juridica,
asi esta no nazca hasta tanto no se cumpla con los requisitos del caso.

Por su parte, la Superintendencia de Sociedades senala que

El consorcio no genera una sociedad mercantil, como quiera que no se dan
los elementos esenciales del contrato de sociedad cuales son, el acuerdo de vo-
luntades en torno a la realizacién de cierta actividad econdmica, la obligacién
de hacer aportes y el propésito de distribuirse las utilidades que se obtengan;
presentes estos elementos y celebrado este contrato por escritura publica, la

compaffa forma una persona juridica distinta de los socios individualmente
considerados®?.

3.3 Cuentas en participacién
3.3.1 Concepto

En segundo término, podria pensarse que los contratos de colaboracién empre-
sarial caben, en cuanto a su regulacién, dentro de las normas del contrato de
cuentas en participacion. Esta figura estd regulada en el Cédigo de Comercio
colombiano, de los articulos 507 a 514.

El articulo 507 establece que «La participacién es un contrato por el cual
dos o mds personas que tienen la calidad de comerciantes toman interés en una
o varias operaciones mercantiles determinadas, que debera ejecutar uno de ellos
en su solo nombre y bajo su crédito personal, con cargo de rendir y dividir con
sus participes las ganancias o pérdidas en la proporcién convenidan.

3.3.2. Caracteristicas

Como notas caracteristicas de este contrato se pueden precisar:

21 ARRUBLA Paucar (1998: 257-258).
22 SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (2000: 190).
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a) No da lugar al nacimiento de una persona juridica

El articulo 509 del Cédigo de Comercio expresamente sefiala que este contrato no
genera la constitucién de una persona juridica, y por tanto no gozard de los atributos
de la personalidad juridica como son el nombre, patrimonio social y domicilio.

b) Es un contrato consensual

El contrato de cuentas en participacion, al no estar determinado por alguna nor-
ma especial que deba seguirse una forma especifica para su perfeccionamiento,
se rige por el principio de consensualidad o libertad de formas para la expresién
del consentimiento, de acuerdo con el articulo 824 del Cédigo y lo que en par-
ticular senala el articulo 508, segtin el cual «La participacién no estard sujeta en
cuanto a su formacion a las solemnidades prescritas para la constitucién de las
compafifas mercantiles».

c) Relaciones con terceros

El contrato de cuentas en participacién goza de la caracteristica de tener dos tipos
de contratantes: un gestor y un oculto. El gestor, segtin lo estatuido en el articulo
510, es quien se reputa como duefo del negocio en las relaciones con terceros; y de
tal forma, dichos terceros solo tendrdn accién contra el gestor administrador.
Ahora bien, el articulo 511 establece que la responsabilidad del participe
oculto se limita al valor de su gestién, y en caso de que dé a conocer su partici-
pacién a terceros, responderd ante estos de manera solidaria con el gestor.

d) Aplicacién de las normas de la sociedad en comandita simple

Por expreso mandato de los articulos 513 y 514, en todo lo no estipulado en el contrato
y en las normas particulares sobre las cuentas en participacién los participes en este
tipo de contrato se regulan por las normas de la sociedad en comandita simple.

Ahora bien, se puede afirmar que entre las figuras consorciales y el contrato
de cuentas en participacién hay una diferencia especifica, consistente en que en
las primeras no hay participes ocultos®.

3.4 Los contratos de colaboracién en estricto sentido
3.4.1 Autonomia

Habiendo establecido algunas caracteristicas de figuras de colaboracién empre-
saria dentro del derecho colombiano, cabe presentar algunas ideas en torno a lo

23 ARRUBLA Paucar (1998: 258).
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que puede resultar sobre los contratos de colaboracién consorciales, siguiendo la
definicién aludida anteriormente.

3.4.2 Caracteristicas
a) Contrato atipico

Al no estar regulado en forma especifica, el fenémeno de la colaboracion consorcial
es atipico desde el punto de vista legislativo. Esto conlleva a que interpretes y jueces
deberdn determinar la disciplina normativa aplicable a este tipo de figuras®.

En la sentencia referida (22 de octubre de 2001), la Corte concluyd estable-
ciendo la siguiente jerarquia de fuentes aplicables a los contratos atipicos:

i) normas imperativas;

ii) voluntad de las partes;

iii) normas generales sobre obligaciones y contratos;

iv) normas de «usos y practicas sociales»; y

v) normas de los contratos tipicos aplicables de acuerdo con la analogfa.

Esto lleva a concluir que las reglas aplicables a los contratos de colaboracién
consorciales serdn las imperativas del Cédigo de Comercio, las cldusulas libre-
mente pactadas por las partes, las normas generales sobre obligaciones y contratos
comerciales, los usos y practicas, y las normas de contratos tipicos aplicables de
acuerdo con la analogfa, que en este caso vienen a ser, en lo pertinente, el contrato
de sociedad y el contrato de cuentas en participacion.

b) Carencia de personalidad juridica

Como nota caracteristica, en general, de los contratos de colaboracién empresaria
consorciales en el derecho colombiano, se debe senalar que los participantes del
acuerdo no pierden su independencia juridico-econdmica y, ademds, no se da
lugar al nacimiento de una persona juridica diferente de ellos. Igualmente, indica
la Superintendencia de Sociedades, «Estas agrupaciones no tienen personalidad
propia, como quiera que cada una de las empresas conserva su propia personalidad
e independencia juridica»”. Como consecuencia de ello, también ha indicado
la Superintendencia que el consorcio podria resultar de la unién de una o varias
sociedades que estuvieren vigiladas por dicha entidad, lo cual no hace que dicha
competencia se extienda al contrato

2 Cf. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Magistrado ponente, Jorge Antonio Castillo
Rugeles. Bogot4 Distrito Capital, 22 de octubre de 2001. Ref. Expediente 5817. Proceso ordinario de
Antonio Marfa Vélez Garces contra La Nacional, Compafifa de Seguros Generales de Colombia S. A.

25 SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (2000: 191).
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[...] pues como lo habiamos esbozado anteriormente, nuestra competencia
solo recae sobre las sociedades mercantiles que se hallen en alguna de las causales
previstas por la ley para tal efecto, y los consorcios, como lo expresamos, senci-
llamente no clasifican como sociedades, circunstancia definitiva que sustrae de
nuestro conocimiento a estas organizaciones, a mds que no existe norma legal
que nos arrogue competencia alguna sobre las mismas®.

c¢) Contrato consensual

Toda vez que se aplica el articulo 824 del Cédigo de Comercio, que establece el prin-
cipio general de libertad de forma en la manifestacién del consentimiento, a menos

que la ley quiera establecer alguna regla especifica para algtin contrato en particular.
d) Responsabilidad solidaria ante terceros”

El Cédigo de Comercio colombiano establece en el articulo 825 la regla de la
solidaridad pasiva, consistente en que cuando fueren dos o mds los obligados en
virtud de un negocio mercantil, se presumird que se han obligado solidariamente;
es decir, todos los contratantes responderdn de forma solidaria ante terceros.

Al no haber regla alguna que regule los contratos consorciales en el derecho

comercial colombiano, sin duda se aplica este principio general®.

e) Contrato plurilateral

Al buscar los participes en el consorcio la obtencién de una finalidad comtn,
esta categoria de colaboracién cabe dentro de la de contratos plurilaterales, fi-
guras que se destacan por oposicién a aquellas de prestaciones reciprocas. Sobre
esta caracteristica dice la Superintendencia de Sociedades: «Son agrupaciones de
empresas que ejercen una actividad econémica afin, conexa o complementaria,
que unen sus esfuerzos en un dnimo de colaboracién para la gestién de intereses
comunes o reciprocos»”.

El Cédigo de Comercio colombiano contiene varias disposiciones aplicables
a este tipo de contratos, por lo cual, al entender a los contratos de colaboracién
consorcial como plurilaterales, las mismas resultardn aplicables. Entre otros efectos
regulados en dichas normas, se destaca:

i) El incumplimiento de alguno de los contratantes no genera en principio
la resolucién del contrato

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (2000: 192).
¥ Igualmente asi precisado en el concepto de la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (2000: 191).
2 ARrRUBLA Paucar (1998: 259).

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (2000: 191).
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Asi, el articulo 865 del Cédigo de Comercio de Colombia indica que «En
los negocios juridicos plurilaterales, el incumplimiento de alguno o algunos de
los contratantes no liberard de sus obligaciones a los otros, a menos que aparezca
que el negocio se ha celebrado en consideracién a tales contratantes o que sin
ellos no sea posible alcanzar el fin propuesto».

ii) La excepcién de contrato no cumplido no tiene cabida

Como he indicado en anterior estudio citado, la regla de excepcién de con-
trato no cumplido estd regulada en el derecho privado colombiano en el articulo
1609 del Cédigo Civil, de forma tal que los contratantes de los contratos de
colaboracién consorcial —como podria suceder también con los socios en las
sociedades— no pueden alegar la aplicacion de esta figura por el hecho de que
alguno de los otros contratantes no haya cumplido lo que le corresponda para
con el contrato.

iii) Las vicisitudes que afecten a alguno de los contratantes no afectan en
principio a todo el contrato

El articulo 903 del Cédigo de Comercio establece que «En los negocios
juridicos plurilaterales, cuando las prestaciones de cada uno de los contratantes
se encaminen a la obtencién de un fin comun, la nulidad que afecte el vinculo
respecto de uno solo de ellos no acarreard la nulidad de todo el negocio, a menos
que su participacion, segin las circunstancias, sea esencial para la consecucion
del fin previsto».

Igualmente, el articulo 104 del Cédigo desarrolla para el caso particular del
contrato plurilateral de sociedad, el mismo efecto.

iv) De ejecucidn sucesiva®

Los contratos de tracto o ejecucién sucesiva son aquellos que requieren el
paso del tiempo para la produccién de sus efectos. Esto resulta importante, puesto
que en el Cédigo de Comercio existen figuras cuya aplicaciéon dependerd de que
el contrato pertenezca a ciertas categorias, como es el caso que comentamos. Asi
por ejemplo, en el sistema juridico colombiano, la revisién de los contratos por
imprevision, en orden a obtener la terminacién o los reajustes que el juez con-
sidere convenientes, no es predicable de los contratos de ejecucién instantdnea.
De acuerdo con el articulo 868 del Cédigo de Comercio, solo se aplica dicha
figura a los contratos de ejecucion sucesiva, o de ejecucién instantdnea, cuando
sus efectos hayan sido diferidos.

En cuanto a la aceptacién en la cesién de contrato, el articulo 887 del
Cédigo de Comercio determina igualmente que en los contratos mercantiles,
de ejecucion periddica o sucesiva, cada una de las partes puede hacerse sustituir

3 En igual sentido, ARRUBLA Paucar (1998: 259).
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en todo o en parte por un tercero, sin necesidad de aceptacion del contratante
cedido, a menos que por ley o estipulacién de las partes no se hubiese prohibido
o limitado dicha sustitucién.

El mismo articulo sefiala que en los contratos de ejecucién instantdnea que
aun no hayan sido cumplidos en todo o en parte, se puede hacer la cesién; pero
en este caso, al igual que en los contratos intuitu personae, se requiere la aceptacion
del contratante cedido.

Serd entonces este un aspecto a considerar a la hora de celebrar el contrato,
y determinar en las cldusulas correspondientes la posibilidad de permitir o no la
cesién de la posicién contractual.

f) Administracién y operacién

Al no establecerse nada sobre la administracién del contrato, las partes son libres
de fijar en el contrato las pautas para la administracién del contrato consorcial,
el cual podria delegarse en alguno o algunos de los contratantes, o bien en un
tercero especialmente designado para tales efectos. Ello requeriria la celebracion
de un contrato de mandato, regido por los articulos 1262 y siguientes del Cédigo
de Comercio; y si el mismo conllevara representacién, por los articulos 832 a
844 del mismo Cédigo.

En este punto debe destacarse, a pesar de que ello pueda deducirse de lo que
se ha explicado, que en el contrato de colaboracién empresarial todos y cada
uno de los participes tienen derecho a operar la empresa conjunta, siendo lo
mids recomendable hacerlo mediante una cabeza visible, que operard, mediante
las reglas del mandato, con o sin representacién.

Por otro lado, es del caso senalar que con los aportes de los consorciados
no se forma un patrimonio independiente, toda vez que, al no nacer de él una
persona juridica titular, seguirdn siendo propietarios cada uno de los participes
individualmente considerados. Ello no obsta para que se pueda pensar en una
figura a través de la cual operar patrimonialmente. Asi, una primera posibilidad
serfa que entre todos abran un establecimiento de comercio, siendo propietarios
en comdn del mismo’".

31 Téngase en cuenta la indicacién de ARRUBLA Paucar al sefialar que «Las cdmaras de comercio,

efectuando una interpretacidn restrictiva de los articulos 27 y 28 del Cédigo de Comercio y de la
resolucién 1353 de 1983 de la Superintendencia de Industria y Comercio, no registran los contratos
de consorcio. Sin embargo, para salir del problema de orden prictico, registran un establecimiento de
comercio con el nombre de consorcio, a cuyos propietarios colocan como si estuvieran en sociedad

de hecho» (ARRUBLA Paucar 1998: 262).
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Igualmente, cabe la posibilidad de constituir entre los participes una fiducia
para que un fiduciario administre los bienes®, figura mediante la cual podria
llegar a operar la empresa conjunta, como pudiese ser, por ejemplo, una fiducia
de inversién inmobiliaria o de administracién, y los mismos participes en el
contrato ser los beneficiarios de la fiducia®.

Igualmente, se insiste, por parte de la doctrina, en que el contrato de colabo-
racién empresaria presenta como una de sus notas predominantes la expectativa
de lucro y el derecho a participar en las utilidades del negocio®.

Finalmente, es necesario comentar que en el proyecto de ley 119 de 1993,
que desembocé en laley 222 de 1995, por medio de la cual se reformaron varias
normas del contrato de sociedad y se agregaron otras, se contenfa un proyecto
de regulacién de los contratos de colaboracién empresaria en Colombia, preten-
diendo regular los contratos de agrupacién y de unién transitoria®. Como indica
el profesor Reyes Villamizar, «Al revisar el texto de las normas aludidas, se llegé a
la conclusién de que, a pesar de que la regulacién propuesta era coherente, podia
resultar inadecuada para el buen desarrollo de estas formas de contratacién»®.

Los proyectados articulos eran del siguiente tenor:

Articulo 63. Contrato de agrupacién. Mediante el contrato de agrupacion dos o
mds empresarios se unen para facilitar o desarrollar de manera estable, determina-
das fases de su actividad econémica o para mejorar o incrementar los resultados

de esta. Por este contrato no se forma una persona juridica independiente, ni se
constituye una sociedad de hecho.

Articulo 64. Contrato de unién transitoria. Por el contrato de unién transitoria
dos o mds empresarios podrdn reunirse para el desarrollo o ejecucion de una
obra, servicio o suministro, concretos. Por este contrato no se forma una persona
juridica independiente, ni se constituye una sociedad de hecho. El consorcio y
la unién temporal son modalidades de unién transitoria.

4. LOoS CONTRATOS CONSORCIALES O CONSORCIOS COMERCIALES

Finalmente, se considera conveniente hacer referencia a una ﬁgura contractual
que viene siendo utilizada en Colombia, la denominada «contratos consorciales»,
que de manera generalizada y equivoca suele denominarse como «consorcios

32 «Pueden constituir un fondo comtn para sufragar los gastos generados en desarrollo del con-
trato». SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (2000: 191).

33 Sobre la fiducia en Colombia véase RopRiGUEZ AZUERO (2005).

3 Marzoratr (2003: 294) citando a Cabanellas y este a su vez a Williston.

3 Véase sobre el particular REYES ViLLaMIZAR (1999: 20-21). También ArRRUBLA PaucCAR (1998:
262-264) y Gaviria GUTIERREZ (1996: 185-188).
36 Reves ViLLamizar (1999: 20).
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comerciales». Decimos equivoca pues, como pudo advertirse, el contrato de
colaboracién empresaria se manifiesta en las formas de unién de varias empresas
con el propésito de obtener una finalidad comin, de la manera como lo hemos
referido. En este caso, como se verd, se trata de varias personas (naturales o
juridicas, no necesariamente empresarios) que aportan a un fondo comdn, con
el fin de adquirir bienes o servicios, teniendo como caracteristica que dichos
fondos son administrados por una «sociedad administradora de consorcio
comercial».

Ahora, de acuerdo con lo sefalado en el articulo 2 de la Resolucién 11746
del 21 de noviembre de 1988%, las sociedades administradoras de consorcios
comerciales tienen por objeto la conformacién de grupos y la administracién de
fondos aportados por los integrantes de los mismos, con la finalidad de adquirir
bienes o servicios, mediante el pago de cuotas periddicas o extraordinarias. Esta
resolucién fue modificada por la nimero 330-528, del 22 de febrero de 2005, en
cuyos articulos 1 a 3 se precisa la denominacidn, naturaleza juridica y objeto de
las ahora llamadas «sociedades administradoras de planes de autofinanciamiento

comercial»*®, los que establecen:
Articulo 1. Naturaleza y denominacién social

Las sociedades dedicadas a la administracién de los planes provenientes del
aporte peridédico de sumas de dinero destinadas a la formacién de fondos que
conforman un grupo de personas con el fin de autofinanciar la adquisicién de
un bien o servicio, mediante un fondo comun, serin denominadas sociedades
administradoras de planes de autofinanciamiento comercial.

Las Sociedades Administradoras de Planes de Autofinanciamiento Comercial
son aquellas sociedades anénimas dedicadas a la administracién de planes para
la adjudicacién de bienes o prestacién de servicios, mediante la formacién de
fondos en que participan personas interesadas en su adquisicién, mediante el
pago de cuotas periddicas o excepcionales.

Las personas serdn agrupadas en funcién de un bien o servicio determinado.

37 Se puede tener acceso a esta resolucion en la pagina web de la Superintendencia de Sociedades,
<http://www.supersociedades.gov.co>.

8 En el articulo 6 de la Resolucién se define el «plan» en los siguientes términos: «Plan: Es el
sistema que ofrecen las Sociedades Administradoras de Planes de Autofinanciamiento Comercial
para la adquisicién de determinados bienes o servicios. Los grupos estardn conformados por planes
que entre si no difieran en su valor en mds de 30 salarios minimos legales mensuales vigentes.
Cada plan debe estar acompafado de un estudio técnico actuarial».

Igualmente, quienes se unen al «plan» reciben la denominacién de «grupo», el que se concibe asi:
«Grupo. Es un conjunto finito de un nimero de suscriptores integrados al sistema consorcial por
medio de un contrato de adhesién. El grupo debe estar integrado por un maximo de 120 suscrip-
tores relacionados con un plan determinado».
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Articulo 2. Objeto social

El objeto social serd exclusivo y limitado a la administracién de los planes, con-
formacién de los grupos, realizacién de asambleas, adjudicaciones y entrega de los
bienes o servicios, mediante la vinculacién de un contrato de adhesién. No estd
permitida la entrega de dinero, el otorgamiento de préstamos a los suscriptores,
ni la colocacién de planes para adquisicién de vivienda.

Al suscriptor le serdn proporcionados los elementos de informacién sobre el
contrato de adhesién que es utilizado para formalizar este tipo de operaciones,
a fin de que los mismos tengan un conocimiento claro y suficiente para tomar
la decisién mds adecuada a sus necesidades.

Los dineros aportados para la conformacién de los grupos serdn administrados
a través de un Contrato de Fiducia Mercantil celebrado entre la sociedad admi-
nistradora de planes de autofinanciamiento comercial y una entidad fiduciaria
constituida en Colombia, y debidamente autorizada por la Superintendencia
Bancaria, cuyos aspectos y detalles serdn regulados en acto separado.

Articulo 3. Desarrollo del objeto social

Las Sociedades Administradoras de Planes de Autofinanciamiento Comercial,
en desarrollo de su objeto social, contratardn con la entidad fiduciaria para que
esta acte como recaudadora de las cuotas que deben pagar los suscriptores.

Para estos efectos es importante tener en cuenta el concepto emitido por la
Superintendencia de Sociedades, mediante oficio 330-21895 de abril 23 de
1997% donde dijo la entidad:

Los contratos consorciales efectivamente deben garantizar al suscriptor la adqui-
sicién del bien o servicio pactado con él, méxime, teniendo en cuenta que las
partes adquieren obligaciones mutuas; asi: el suscriptor se compromete con la
sociedad al pago oportuno de dichas cuotas, y la sociedad a su turno a adquirir
un determinado bien o servicio, con el fin de efectuar la adjudicacién entre los
integrantes del mismo grupo, mediante el sistema de sorteo u oferta.

En dicho oficio indicé también la Superintendencia de Sociedades que estos

contratos no tienen el cardcter de aleatorios, puesto que

[...] asi el mecanismo de ejecucidn sea a través del sistema de sorteo y de
oferta, no se da la contingencia de pérdida o de ganancia propia de los con-
tratos aleatorios, toda vez que la sociedad se encuentra obligada a cumplir
con la adjudicacién y entrega correspondiente del bien o servicio pactado
en el contrato, ya sea en las asambleas por el sistema del sorteo o de oferta,
o a la finalizacién del grupo, en el evento que el suscriptor no hubiese salido
favorecido en los sorteos, o no hubiese ofertado, esto siempre que el suscriptor
cumpla con los pagos a que se obliga.

% Ministerio de Desarrollo Econémico y SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (1997: 117-119).
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Insistiendo la Superintendencia en que este tipo de contratos gozan de la caracte-
ristica de ser de adhesion, senala que «[...] el articulado de esta clase de contratos
debe observar las disposiciones previstas en la resolucién 11746 de 1988, y contar
con la aprobacién de esta Superintendencia»®.

O Valela pena indicar que, de acuerdo con lo establecido en el pardgrafo del articulo 1 del decreto
1941 de 1986, la Superintendencia de Sociedades ejerce la vigilancia y el control sobre las sociedades
administradoras de consorcios comerciales. Asi, el articulo 1 de la resolucién 330-528 de 2005,
expresa: «Primero. Que de conformidad con lo establecido en el articulo 1 literal c y en el pardgrafo
del mismo articulo del decreto 1941 de 1986, en concordancia con el numeral 10 del articulo 21
del decreto 1080 de 1996 y el literal a del articulo 6 del decreto 3100 de 1997, corresponde a la
Superintendencia de Sociedades ejercer las funciones de vigilancia y control sobre las sociedades
administradoras de consorcios comerciales, cuya actividad de acuerdo a lo previsto en el literal b
del articulo 1 del decreto 1970 de 1979, es “[...] la captacidn de recursos del ahorro privado con
destino a la formacién de fondos en que participen grupos de personas interesadas en la adquisicién
de determinados bienes o servicios, mediante abonos anticipados, periédicos o excepcionales, de
cuotas que comprendan el valor del bien o servicio ofrecido y los gastos de administracion del
fondo o gestiones del grupo correspondiente”. Vigilancia que es ejercida por la Superintendencia
de Sociedades en los mismos términos previstos para la Superintendencia Bancaria en el decreto
1970 de 1979, incorporado al decreto 1730 de 1991, sustituido por el decreto 663 de 1993 y
parcialmente modificado por la ley 510 de 1999, reglamentada por el decreto 2211 de 2004 y la
ley 795 del 14 de enero de 2003».

Igualmente consideramos conveniente citar el articulo 10 de la misma resolucidn, en el que se sefala:
«Articulo 10. Sobre el contrato. Los modelos de contratos destinados a la celebracién de contratos
por adhesién de este sistema, serdn evaluados y aprobados previamente por la Superintendencia
de Sociedades.

»El contrato de adhesién debe estar escrito en idioma espafiol, con caracteres legibles a simple vista
(Arial 10 punto o equivalente). Si por alguna razén debe ser expresado en otro idioma, la sociedad
debe demostrar que se trata de una traduccidn fiel que realizé un perito oficial y debe incluirse la
siguiente cldusula: “En caso de que hubiere discrepancias, siempre prevalecerdn los términos del
texto en idioma espafol”.

»El suscriptor cuenta con cinco (5) dias hébiles, contados a partir de la firma del contrato de ad-
hesién para cancelar o desistir del negocio.

»Los planes o contratos suscritos diez (10) dias antes de la celebracion de la préxima asamblea, no
serdn incluidos en la relacién de participantes de la misma.

»Requisitos del contrato:

»1. Identificacién de la sociedad.

»2. Cédigo del grupo del que formard parte el suscriptor, nimero de participacién y ndmero de
participantes.

»3. Término de duracién del plan.

»4. Periodos en que se realizardn las asambleas.

»5. Clase del bien o servicio que se pretende adquirir.

»6. Ntimero de pagos periédicos del plan elegido por el suscriptor.

»7. Requisitos claros y expresos que el suscriptor debe cumplir para la entrega del bien o la pres-
tacién del servicio.

»8. Las causas que justifiquen la no entrega del bien, o la prestacion del servicio a cargo de la

Sociedad.
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Igualmente, sefial$ la entidad que «[...] una vez se ha participado como
suscriptor en todas las asambleas hasta la finalizacién de un grupo, sin salir fa-
vorecido por sorteo o por oferta, la sociedad se encuentra obligada a la entrega
del bien o servicio pactado».
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»12. Forma de devolucién al retiro voluntario o incumplimiento del suscriptor. Inclusién de la cldu-
sula de los cinco (5) dias hébiles con que cuenta el suscriptor para cancelar o desistir del negocio.
»13. Firma de las partes y fecha.

»Es responsabilidad de la sociedad el diligenciamiento en su totalidad de todos los items del con-
trato, al momento de suscribir el contrato».
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