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RESUMEN

Los acuerdos de colaboracién empresarial son contratos de indole mercantil
empleados en Colombia tanto en el sector privado como en el sector publico,
con el fin de que quienes los suscriben puedan aunar esfuerzos, recursos y
experiencias, que les permitan abordar proyectos, actividades o emprendi-
mientos que de manera individual no serfa posible. Con origen en el “common
law" tienen caracteristicas propias que los distinguen de otras figuras juridicas
en nuestro pafs, con lo cual, el estudio de sus elementos es relevante. En igual
sentido, subyace la importancia de distinguir su tratamiento en el derecho
ptblico y en el derecho privado con consecuencias propias en cada uno de
ellos. Regulados principalmente por el principio de autonomia de la voluntad,
su contenido implica una mayor responsabilidad durante su elaboracién, razén
por la que es importante realizar reflexiones practicas para su implementacién.
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ABSTRACT

The business collaboration agreements are commercial contracts employed
in Colombia, for the private and the public sector, and their main objective is
allowing the members to combine their efforts, resources and experiences to
address projects, activities or venture, that individually would not be possible
for them. With roots in the common law, these agreements have their own
characteristics that distinguish them from other legal entities in our country,
which is why the study of their elements, is relevant. In a similar vein, the
importance of distinguishing their treatment in public law as well as in private
law is underline for its consideration. Regulated mainly by the autonomy
will, its content entails a greater responsibility for the parties, that is why it
is important to make useful practical reflections for its implementation.

Key words: Business collaboration agreements, partnerships, joint venture,
private autonomy, liability.

INTRODUCCION

Los Acuerdos de Colaboracién Empresarial son una figura ampliamente utilizada
en Colombia para adelantar diferentes tipos de proyectos y emprendimientos
en multiples sectores. Sin embargo, esta es una figura atipica en la legislacién
colombiana en materia privada, centrandose su desarrollo principalmente desde
el punto de vista jurisprudencial y doctrina. Excepcionalmente, se encuentra
regulacién expresa para las figuras de consorcios y uniones temporales en
materia de contratacién publica, con un tratamiento especifico en materia
de contratacién estatal.

La importancia del presente articulo radica en el estudio de la figura de los
Acuerdos de Colaboracién Empresarial en sus origenes y el tratamiento que la
misma ha tenido en el derecho colombiano tanto en el derecho privado como
en el derecho ptblico para lo cual, se incluye, no solamente definiciones, sino
adicionalmente, los elementos caracteristicos que la componen.

Adicionalmente, desde el derecho comparado y el colombiano, el articulo
aborda diferentes tipos de Acuerdos de Colaboracién Empresarial, asi como
los aspectos mds relevantes a ser considerados al momento de la elaboracién
del Acuerdo, en donde el principio de autonomia de la voluntad impone una
responsabilidad mayor a las partes al momento de su construccién.
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Por tltimo, el articulo aborda otros aspectos relevantes aplicables en torno
a la figura relacionados con su capacidad para contratar, comprar, emplear y
ser sujeto activo o pasivo de actuaciones administrativas y judiciales.

1. DEFINICION DE LOS ACUERDOS
DE COLABORACION EMPRESARIAL

La necesidad de participacién conjunta entre privados, entre entidades esta-
tales y entre el sector puiblico y el privado es el resultado natural de la aplica-
cién del principio econémico que indica que los recursos son de naturaleza
escasa y por tanto, en algtin punto, se requerira la realizacién de alianzas que
permitan alcanzar los objetivos propuestos cuando por sus propios medios y
esfuerzos ello no es posible. Es ahi donde surgen los denominados Acuerdos
de Colaboracién Empresarial (ACE).

Como bien lo sefiala Nichols (1950), este tipo de acuerdo tiene origenes
antiquisimos, siendo las mas comunes las denominadas partnerships y el joint
venture, de las cuales se tiene tradicién histérica en pafses como Egipto, Siria,
Fenicia y Babilonia en iniciativas de intercambio comercial. En el caso del
imperio romano, Nichols expone que las partnerships eran empleadas para
operaciones comerciales en menor escala, asi el joint venture en operaciones de
mayor escala, dependiendo principalmente del monto del capital a ser invertido.

Es caracterfstico en estas figuras, la intencién de los participantes de
involucrarse en una iniciativa o proyecto puntual, que podia en ese entonces
consistir, por ejemplo, en invertir de manera conjunta en la construccién de
una embarcacién para el transporte de mercancias de los inversionistas para
su posterior venta y el transporte de las nuevas adquiridas en su retorno,
diversificando asf los productos, compartiendo el riesgo y las necesidades de
capital. Con lo cual, al término del emprendimiento, el joint venture se disolvia
manteniéndose la independencia comercial de los participantes (Nichols 1950).

Desde el punto de vista juridico, Nichols resalta que si bien su existencia y
desarrollo data de épocas antiguas, el tratamiento juridico de estos esquemas
de participacién ha tenido un lento desenvolvimiento de forma tal que, en su
anélisis histérico su distincién se dificulta. Fue inicialmente Inglaterra quien
realizé las primeras aproximaciones juridicas, seguido por Estados Unidos,
como consecuencia de la expansién colonialista inglesa, con regulacién juri-
dica aproximadamente en 1890 (Nichols 1950).

En lo atinente a sus origenes histéricos en los Estados Unidos, la Corte
Suprema de Dakota del Sur, en el caso State ex rel. Crane Co. v. Stokke de 1937,
citando a Mechem! sefialé:

1 Minnessota Law Review, pp. 644-660.
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“Aunque el concepto puede ser sefialado con una aparicién distintivamente moderna
y local, esto acontece solamente en las decisiones de las cortes americanas.

Es practicamente imposible determinar con precisién, cuando y como la teorfa
del joint Venture tuvo sus origenes. (...) Los primeros casos en que el nombre
fue utilizado fueron Hourquebie v. Girard [Caso Federal n.° 6,732] and Lyles v.
Styles [Caso Federal, n.° 8,625]. De la aparicién en estos casos provenientes del
periodo de la Guerra civil, existen unos pocos y dispersos usos del mismo, pero
en todos estos casos, es posible que las cortes lo emplearan, no para describir
las relaciones entre alas partes, pero si para describir el objeto o propésito de
la relacién. En muchos de ellos, la referencia hacia aventura, emprendimiento o
iniciativa en vez de ‘joint adventure’. Cuanto de este lenguaje fue el resultado de
una eleccién consciente y cuanto el resultado de precedentes o conveniencia en la
expresién, nunca lo sabremos. En cualquier caso, no fue sino hasta la decisién en
Ross v. Willett [76 Hun. 211,27 N.Y.S. 785] que las cortes comenzaron a referirse
inequivocamente al joint adventure, como una relacién legal. Pero el desarrollo
desde dicho caso ha sido fenomenal. Esto pude ser atribuido en parte al hecho,
de que las cortes tuvieron muchas reglas predefinidas para ello, y en parte al largo
ndmero de proyectos de la clase en lo cuales el concepto era aplicable”. (Corte
Suprema de Dakota del Sur, 1937)2.

Nichols sefiala que la legislacién inglesa en aplicacién del common law, por
ejemplo, no distingufa entre el partnership y el joint venture y su potencial de
desarrollo juridico sufrié un estancamiento en la medida en que prevalecié
el tratamiento legal para las corporations (sociedades), como una forma mas
eficaz de reunir capital y limitar las responsabilidades.

Teniendo presente lo anterior, se destaca que el caso colombiano no es muy
diferente. La legislacién colombiana no tiene incorporacién en su legislacién
de estas figuras, presentando basicamente un desarrollo jurisprudencial. Siendo
asi el uso del término acuerdo de colaboracién empresarial, debe tenerse como
un término genérico y por tanto, no es una acepcién tinica para denominar la
asociacién entre dos o més partes para la realizacién de una actividad mercantil
con un objetivo comdn.

En el caso colombiano, los ACE son conocidos también como acuerdos de
participacién empresarial, acuerdos de participacién conjunta, contratos de
emprendimiento conjunto, convenios de asociacién empresarial, contrato
de asociacién, acuerdo de alianza estratégica, acuerdo de marco estratégico
o también pueden ser ampliamente conocidos no por el género sino por su
especie, como los joint venture’ 0 contratos a riesgo compartido, los consorcios
y las uniones temporales.

2 Traduccién propia.
3 Traténdose de Joint Venture, estas también pueden ser identificadas en la literatura como
Joint Adventure, Joint Enterprise, joint undertaking, joint speculation o Sydincate. (NICHOLS 1950).
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A titulo de derecho comparado, The Black’s Law Dictionary contiene las
siguientes definiciones alusivas al ACE:

e Alianza estratégica: La coalicién formada por 2 0 mas personas en un
mismo negocio o en un negocio complementario para obtener financiacién
de largo plazo, ventajas operacionales, de mercadeo sin comprometer su
independencia competitiva (Thomson/West 2006, 681)*.

e Joint Venture: Iniciativa de 2 o mas personas comprometidas en un proyecto
tnico definido. El Joint Venture, requiere de 4 elementos indispensables: Un
acuerdo expreso o implicito, un propésito comun para ser llevado a cabo por
el grupo, la distribucién de utilidades y pérdidas y, la igualdad de “voz" en el
control del proyecto’ (Thomson/West 2006, 386).

e Siendo asi, el primer punto a tener presente es que para el derecho pri-
vado colombiano, es indiferente la denominacién que se emplee al momento
de la celebracién del ACE entre las partes. Y esto principalmente acontece,
porque en Colombia no existe una regulacién especial para los mismos, por
lo que todo el tratamiento juridico e interpretativo se realizard con base en
lo existente en la Ley para los Contratos en el Cédigo Civil y el Cédigo de
Comercio, asf como lo dispuesto en las fuentes auxiliares del derecho como
son la Jurisprudencia y la Doctrina.

Existe excepcién en materia de derecho puiblico y puntualmente en contra-
tacién estatal, en donde la Ley regulé de manera expresa y exclusivamente
como instrumento de colaboracién dos tipos de ACE como son el consorcio
y la unién temporal. A ambos le otorgé la capacidad juridica para contraer
obligaciones y ser sujetos de derecho frente al Estado via contrato estatal®.
En este caso el Consorcio y la Unién temporal, fueron definidas por la
Ley de Contratacién Publica, como la asociacién entre 2 o més personas que
de manera conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacién,
celebracién y ejecucién de un contrato estatal, en donde sus integrantes res-
ponden solidariamente del cumplimiento del mismo, pero distinguiéndose
el consorcio de la unién temporal, de las consecuencias del incumplimiento,
pues mientras en el consorcio dicha solidaridad se predica para todos los

4 Traduccién propia.

5  Sediscrepa de la necesidad de este dltimo elemento como necesario para la existencia del
ACE, pues como se evidenciard en el articulo, la diferencia en las participaciones, puede
hacer que el voto y/o voz no sea igualitario entre las partes.

6 Ley 80de 1993. Articulo 60. De la capacidad para contratar. Pueden celebrar contratos con
las entidades estatales las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones
vigentes. También podrén celebrar contratos con las entidades estatales, los consorcios y
uniones temporales.
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integrantes, en la Unién Temporal, dichos efectos se predican tinicamente de
la parte incumplida, en los términos y extensién de su participacién’.

En dicho sentido se pronuncié la Corte Constitucional en sentencia de
exequibilidad C-172 de 2009, M.P. Cristina Pardo Schlesinger®:

“La doctrina ha sostenido que dichas figuras son manifestacién del principio de
autonomfa de la voluntad. La Constitucién Politica avala este tipo de negocios
mediante la expresa consagracién en el articulo 38 del derecho de asociacién al
indicar que el Estado garantiza "el derecho de libre asociacién para el desarrollo
de las distintas actividades que las personas realizan en sociedad” y el articulo
4° del Cédigo de Comercio le da especial relevancia al acuerdo de voluntades.

"Desde una 6ptica econémica, la contratacién atipica se fundamenta precisa-
mente en la necesidad de adaptar los instrumentos juridicos a las necesidades que
impone la vida moderna, los cambios y el desarrollo de la economia. El derecho
debe ser permeable al cambio que se produce en la forma de vida humana y muy
especialmente el derecho mercantil que surge en esas practicas y costumbres que
van estableciendo los hombres segtin sus diferentes necesidades.

"Por ello, el postulado de la autonomia privada, como lo expresién moderna de la
libertad contractual, tiene un especial reconocimiento en el articulo 4° del Cédigo
de Comercio Colombiano, segtn el cual, los convenios entre particulares, tienen
plena validez y sélo estdn sometidos a las normas de cardcter imperativo”. (A.P,
J.A. Contratos Comerciales II. Biblioteca Juridica Dike. 2 ed, 1992, p. 25).

Ahora bien, a excepcién del campo de la contratacién administrativa, en el que la
figura de los consorcios y uniones temporales estd sometida a una reglamentacién
particular por la Ley 80 de 1993, la normativa comercial no posee una regulacién
especifica a la cual estar sometida. De hecho, la ausencia de reglamentacién ha
propiciado una amplia polémica acerca de las normas que deben disciplinar este
tipo de contratos Cfr. Ob. cit., p. 25 y ss y ha nutrido de especulacién juridica
esta disciplina del derecho.

De cualquier modo, por encima de las dificultades doctrinales que convergen en la
falta de regulacién de figuras juridicas que precisamente han sido disefiadas para
satisfacer necesidades inéditas del comercio, lo cierto es que los consorcios y las
uniones temporales son estructuras juridicamente aceptadas a las que ordinaria-
mente pueden acudir los individuos para la ejecucién de sus fines empresariales.
El cardcter atipico de estos contratos y la consecuente despositivizacién de los

7  Sentencia Relevante: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Radicacién
SC17429-2015 (11001 31 03 019 2009 00360 01) del 16 de diciembre de 2015, M.P.
Margarita Cabello Blanco.

8  Verigualmente Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera Sentencia 42760 del 9
de julio de 2018, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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mismos los habilita para recurrir a ellos con cierto amplio margen de libertad”
(Corte Constitucional de Colombia 2009).

Los ACE en el caso colombiano se construyen a partir de sus caracteristicas,
que es lo que los hace distintivo de otras figuras juridicas que comportan
igualmente la participacién conjunta, como lo es el caso de las sociedades.
Por tanto, un ACE es un contrato y en la medida en que las razones que lo
fundamentan estdn relacionadas con la obtencién de beneficios econémicos
para las partes, le es aplicable la definicién de contrato contenida en el Cédigo
de Comercio en su articulo 884.

Este contrato debe contener cinco elementos necesarios para su exis-
tencia juridica como son: La capacidad para obligarse, la ausencia de vicios
del consentimiento, es decir, que su manifestacién voluntaria de suscribir el
contrato no adolezca de error, fuerza y dolo, el objeto licito, la causa licita y
al ser mercantil, adicionalmente requiere la existencia de una relacién juridica
patrimonial, es decir, de indole econémico.

Tratdndose de la capacidad para obligarse, el articulo 1503 del Cédigo
Civil, estipula que la capacidad legal para obligarse se presume de Ley para las
personas naturales, pero al tratarse de personas juridicas esta capacidad en el
caso de las sociedades debe estar contenida en el objeto social de la misma®,
asi como en las facultades otorgadas al representante legal'®, lo que debe ser
verificado previo a su celebracién.

En cuanto al objeto'!, este busca conformar una asociacién y en virtud
de ella, regular las relaciones entre las partes, quienes a su vez, han decidido
actuar conjuntamente orientadas por una causa licita' entendida como la
motivacién juridica de indole mercantil, consistente en el desarrollo o eje-
cucién de una iniciativa o emprendimiento en donde atinan sus esfuerzos,

9  Articulo 99 del Cédigo de Comercio.

10 Articulo 114 del Cédigo de Comercio. s

11 El objeto segtin Ospina Fernandez tiene dos distinciones, el objeto genérico y el objeto
especifico de los actos juridicos. Al respecto indica: “El primero consiste en esa intencién
abstracta de participar en la regulacién de las relaciones sociales, en el ejercicio de la
facultad que para ello confiere a los particulares el postulado de la autonomfa de la volutad
privada, o sea, que es un requisito también genérico de todo acto juridico. El segundo,
que es el que aquif nos interesa, estd constituido por el contenido especifico de cada acto,
determinado por las regulaciones voluntarias de los agentes, o en su defecto , por las normas
destinadas a completar o a suplir la voluntad deficiente o faltante, segin la naturaleza del
mencionado acto (OSPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA, 2000, 237).

12 La causa segin Ospina Ferndndez, citando a Colin y Capitant, estd constituida por cierta
finalidad de la manifestacién de la voluntad, en este sentido sefiala Ospina Ferndndez:
“"Bastaria preguntarse: “¢por qué se ha obligado el deudor? (cur promissit?); ¢qué fin directo
e inmediato le ha determinado a contraer su obligacién? La respuesta a este interrogante
no revelarfa cudl es la causa de dicha obligacién. (OSPINA FERNANDEZ y OSPINA ACOSTA
2000, 257).
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ya sea en términos econémicos, humanos, tecnolégicos o de conocimiento,
hacia un objetivo comdn.

Frente a la relacién patrimonial, esta se materializa cuando la intencién de
las partes vinculadas en el ACE, es la obtencién de un beneficio econémico
para ambas pues precisamente el dnimo de lucro es considerado uno de los
aspectos mas relevantes al momento de suscribir un ACE como bien lo resalta
Nichols, citando el caso Horning Inc. V. Mcaleenan 149 F.2d 561 (1945) en
donde la corte norteamericana establecié que precisamente, “la definicién
bien establecida de un joint venture, abarca expresamente el elemento de dnimo
de lucro” y que "este elemento estd implicito en la naturaleza misma de las
iniciativas comerciales” (Nichols 1950, 436)"3.

Dicho lo anterior, el ACE es ampliamente utilizado al momento de realizar
inversiones o adelantar proyectos de gran envergadura o de largo plazo, que
cada una de ellas por sf misma no hubiera podido acometer directamente,
por no contar con la experiencia, capacidad técnica, financiera o de recursos
requerida.

Esta relacién patrimonial puede originarse también en la necesidad de com-
plementarse desde el punto de vista estratégico para poder ser adjudicatarias
o beneficiarias de un proyecto, lo que permite expandirse competitivamente
y acceder a nuevos mercados, como cuando necesitan combinarse diferentes
experiencias o especialidades de las partes que al presentar una propuesta
conjunta, hacen que sean més atractivas frente a su cliente tal y como acontece
en el caso de la contratacién publica, por ejemplo.

No puede dejarse de lado, que también tienen razén de ser, ante el interés
de una distribucién del riesgo y potenciales incumplimientos, dependiendo
de la complejidad del negocio.

Los ACE se caracterizan por ser un acuerdo de voluntades orientado princi-
palmente a un proyecto, producto o actividad especifica de indole temporal,
por lo que la intencién de las partes es no es constituir una alianza perma-
nente, con lo cual, una vez cumplido su cometido, acontece su terminacién
y posterior disolucién y/o liquidacién.

Por ello, cada una de las partes goza de su independencia, por lo que no
conllevan actuacién juridica que comprometa su propia existencia, como
aconteceria en el caso de una fusién o una absorcién o una adquisicién, por
lo que quienes en €l intervienen tendradn la condicién de partes o asociados,
pero no la condicién de socios o accionistas en los términos sefialados en el
Cédigo de Comercio.

13 Traduccién propia. El fallo puede consultarse en el siguiente link https://www.leagle.com/
decision/1945710149f2d5611546
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En la medida en que tampoco constituyen una persona juridica indepen-
diente de sus partes'*, las disposiciones legales aplicables para las sociedades
estipuladas en la legislacién mercantil, no le son aplicables y aunque pareciera
ser facil la distincién, lo que acontece en la practica, es que la complejidad de
los proyectos, actividades o productos objeto del ACE, generan la necesidad
para las partes de adaptar muchas de las disposiciones propias de las figuras
societarias para incorporarlas en el documento de constitucién del ACE, ya
sea para su ejecucién o interpretacién y por ello, no es extrafio encontrar,
cldusulas que son propias de estatutos sociales.

La Superintendencia de Sociedades en Colombia, ha sefialado que hay tres
tipos de participacién que pueden darse en los ACE, siendo estas operaciones
conjuntas, activos conjuntos y empresas conjuntas.

Son operaciones conjuntas, el acuerdo que “implica el uso de activos y
otros recursos de los participes, destinados a realizar una actividad comercial
o empresarial, como es el caso de fabricar y vender productos”.

Son activos conjuntos el acuerdo “mediante el cual, cada uno de los
participes tiene derechos sobre los bienes adquiridos en comin y, a menudo,
tienen la propiedad conjunta. Cada participe reconoce la parte convenida de
los costos y gastos realizados para operar el activo y de los beneficios econé-
micos generados. Los participes podrian verse obligados, ya sea individual o

14 En Sentencia C-172 de 2019, la Corte Constitucional citando al tratadista Aguerrondo

expuso "Los consorcios y uniones temporales son, asi, figuras de asociacién entre comer-
ciantes que buscan facilitar la ejecucién de una actividad comercial sobre la base de la
cooperacién mutua, pero sin que dicha coordinacién de esfuerzos implique la creacién
de un individuo comercial independiente de los asociados Los consorcios y uniones tem-
porales son, asi, figuras de asociacién entre comerciantes que buscan facilitar la ejecucién
de una actividad comercial sobre la base de la cooperacién mutua, pero sin que dicha
coordinacién de esfuerzos implique la creacién de un individuo comercial independiente
de los asociados.
Segtin la doctrina, "por el pacto o contrato consorcial la actividad econémica o empresa
mercantil de cada consorciado no se convierte o deviene en indivisa y colectiva, ni tampoco
se torna en indiferenciada, sino que por el contrato se mantiene dividida y singularmente
individualizada. Unicamente surge un ente que agrupa a los empresarios, sin que estos
se fusionen. Podriamos decir que cada unidad empresaria ingresa al conjunto multi o
pluriempresarial, manteniendo su propia individualidad, su propia independencia juridica
y econémica, pudiendo transferirse, enajenarse, gravarse, reformarse, o modificarse -todo
naturalmente de un marco de normas preestablecidas en un pacto consorcial-, sin que
ninguna de tales alternativas varfe sustancialmente la estructura del ente consorcial. Como
dice un autor, el pacto consorcial es la exteriorizacién juridica de los acuerdos libremente
consentidos que los fundadores e iniciadores de la unién consorcial, pluriempresarial,
explicitan en forma de una instrumentacién que contiene la estructura de los acuerdos y
normas que habrdn de sostener y regular las relaciones internas y externas de las partes
componentes del consorcio Aguerrondo, G.. La Empresa Consorcio. Buenos Aires, editorial
A.P.. 1980. pp. 65y ss. " C.S, G.. Los Consorcios Publicos y Privados. Editorial Temis.
1985. Bogotd, pp. 32y 33".
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conjuntamente, a pagar las obligaciones y los gastos que se deriven del acuerdo
de colaboracién” (Superintendencia de Sociedades 2009).

Hay empresas conjuntas “cuando la asociacién se realiza a través de la
constitucién de un ente econémico independiente de los participes, en cuyo
caso éstos ejercen un control conjunto, por lo cual, no tienen derechos sobre
los activos individuales, ni sobre las obligaciones originadas por gastos del
negocio. En su lugar, cada participe tiene derecho a una parte de los resultados
de las actividades” (Superintendencia de Sociedades 2009).

En cuanto al concepto de empresas conjuntas, la autora discrepa de la
posicién de la Superintendencia, en tanto, la decisién de constitucién de un
nuevo ente econémico independiente como es una sociedad, no conlleva la
existencia de una asociacién entre quienes adquieren participaciones en la
misma, pues es la sociedad precisamente el vehiculo a través del cual confluirdn
los recursos (mds no el esfuerzo conjunto pues este ya lo realizaré la sociedad
misma) necesarios para acometer el fin especifico propuesto.

Por dltimo, la doctrina internacional indica que es también elemento esencial
de los ACE, el pacto expreso de distribucién de las utilidades o pérdidas resul-
tantes de la iniciativa y la responsabilidad que cada una de las partes adquiere
frente a las mismas (Nichols 1950); siendo asi que, es imprescindible que el
ACE especifique el porcentaje de participacién de cada una de las partes en
el emprendimiento o la metodologia de asignacién de utilidades y pérdidas,
si este no va a estar relacionado con el porcentaje de participacién, sino por
ejemplo, por el alcance de la actividad que cada una aporta a la asociacién.

Este elemento cobra especial trascendencia tratdndose de los consorcios
y uniones temporales constituidos para la ejecucién de un contrato estatal,
pues en ellos, por virtud de la Ley es necesario (para efectos de diferenciar
entre el consorcio y la unién temporal) regular no solamente el porcentaje de
participacién, sino adicionalmente, la extensién de la participacién, es decir,
el alcance, las actividades o las labores a que expresamente se comprometen
cada una de ellas, pues ante la ausencia de las mismas, se presumird siempre
la existencia de un consorcio, con la consecuente responsabilidad solidaria
tanto en el cumplimiento como en el incumplimiento de obligaciones frente
a su contratante ptblico.

Escapan de la esfera de los ACE, todos aquellos contratos debidamente
tipificados en la ley colombiana, asi como aquellos no tipificados pero que
no retnan cualquiera de los requisitos analizados. Considerando el dmbito
de aplicacién de los ACE, es relevante entonces sefialar que no son ACE, los
contratos de sociedad (cualquiera que sea el tipo societario seleccionado)
incluidas las sociedades de objeto tinico contenidas en el articulo 7 de la Ley
80 de 1993, ni las promesas de contrato de sociedad reguladas en el articulo
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119 del Cédigo de Comercio y menos atn, los acuerdos internos de accionistas
a que hace alusién el articulo 70 de la Ley 222 de 1995,

Tampoco hacen parte de los ACE los denominados MOU o Memorandos de
Entendimiento, que son documentos privados suscritos por las partes que tiene
basicamente por fin, la manifestacién de una futura intencién de negocio, sin
que en este se concreten las condiciones detalladas que regulardn las relaciones
previo, durante y al final del desarrollo de este.

En este punto cabe preguntarse si estdn excluidos de los ACE, aquellos que
suscriban los particulares con las entidades ptblicas, como son las asociaciones
putblico privadas o APP. A la inquietud es posicién de la autora que efectiva-
mente estdn excluidas, no solamente por contar con regulacién expresa de
la Ley 1508 de 2012, sino porque adicionalmente, la condicién contractual
de las APP en Colombia comporta un elemento de gobernanza vertical, que
es propio de la ejecucién de un contrato estatal (la relacién contratante —
contratista) y no la existencia de una gobernanza horizontal, que es la que se
espera propiamente de la condicién de dos partes interesadas en constituir
una asociacién para un propésito especifico de cardcter mercantil.

Igual exclusién se predica de la asociacién entre entidades ptblicas regulada
en el articulo 95 de la Ley 448 de 1998, pues se establece esta posibilidad de
asociacién exclusivamente para efectos de cooperacién en el cumplimiento
de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que se
hallen a su cargo, ya sea directamente o a través de terceros constituidos, sin
animo de lucro; con lo cual, esta asociacién carece ya de uno de los elementos
requeridos para la existencia del ACE. Por igual motivo, se entienden también
excluidas las asociaciones que se realicen entre una entidad publica para el
cumplimiento propio de sus funciones y particulares, ya sea de manera directa
o a través de las asociaciones y fundaciones que estas constituyan, en virtud
del articulo 96 de la Ley 498 de 1998.

Por dltimo, es importante igualmente hacer alusién a otras figuras sefia-
ladas por la jurisprudencia colombiana como de colaboracién empresarial e
intermediacién para la expansién de negocios, que tampoco se incluyen en el
concepto de ACE, en la medida en que no constituyen una asociacién, sino que
corresponden a modelos de contratacién interpartes, siendo las mas conocidas

15 "Articulo 70. Acuerdos Entre Accionistas. Dos o mds accionistas que no sean administra-
dores de la sociedad, podran celebrar acuerdos en virtud de los cuales se comprometan
a votar en igual o determinado sentido en las asambleas de accionistas. Dicho acuerdo
podrad comprender la estipulacién que permita a uno o més de ellos o a un tercero, llevar
la representacién de todos en la reunién o reuniones de la asamblea. Esta estipulacién
producird efectos respecto de la sociedad siempre que el acuerdo conste por escrito y
que se entregue al representante legal para su depésito en las oficinas donde funcione
la administracién de la sociedad. En lo demés, ni la sociedad ni los deméas accionistas,
responderan por el incumplimiento a los términos del acuerdo”.
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en el derecho mercantil el corretaje, la representacién de firmas, el depésito
de mercancias, el suministro, la consignacién, la agencia, la concesién, la
distribucién y la franquicia. (Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala
de Casacién Civil 2015).

2. DIFERENTES MECANISMOS DE ACE

Considerando que los ACE se suscriben para acometer un proyecto, actividad
o gestién especifica, estos igualmente permiten el desarrollo de esquemas
contractuales méas complejos en la medida en que facilitan un ndmero mayor
de partes involucradas.

Témese por ejemplo las Asociaciones Ptblico-Privadas o las Concesiones
de infraestructura en donde existe un contratante (puede ser 1 entidad o
varias entidades contratantes que delegan en 1 entidad que los representa
contractualmente) que a su vez contrata con un adjudicatario del proyecto.
Este adjudicatario, usualmente por la magnitud de las inversiones y la mag-
nitud del riesgo, puede ser una SPV con un niimero plural de accionistas'® o
un ACE bajo la figura de consorcio o unién temporal, a su vez, subcontrata
parcialmente actividades que se derivan de su contrato principal.

La practica en Colombia evidencia que esta subcontratacién puede ser
de dos clases: Con una pluralidad de subcontratistas (personas naturales o
juridicas que acometen la actividad) o con otro ACE, compuesta por varios
integrantes que bien pueden ser accionistas del SPV o terceros diferentes o
una combinacién de las mismas (un ACE en segundo nivel) para la ejecucién
de un contrato EPC'.

Este subcontratista a su vez puede igualmente adelantar actividades de
subcontratacién para acometer trabajos especificos ya sea porque es més
rentable que sean llevadas a cabo por un tercero o igualmente, por ser una
labor muy particular, se requiere un conocimiento especializado. Dependiendo
de la complejidad del proyecto o labor, pueden existir tantos niveles de ACE
como sean necesarios, tal y como se observa en la Figura 1, cada uno de
ellos independientes y con sus propias obligaciones, derechos, deberes y
responsabilidades.

En el caso de proyectos de energia, Mahnken y Kurtze sefialan que el
generador de energia responsable del disefio, construccién y puesta en
marcha de la planta de energfa, usualmente procede a la subcontratacién de
estas actividades ya sea con un Ginico contratista o con una figura asociativa

16 Estas sociedades son conocidas como SPV (Special Purpose Vehicle) o sociedad de propésito
especial. En el caso de la contratacién publica colombiana, son denominadas sociedades
de objeto tnico (Ver art. 7 de la Ley 80 de 1993).

17 Engineering, procurement and construction contract (EPC) o contrato de estudios, disefios,
suministro y construccion.
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constituida mediante un ACE que es usualmente un consorcio igualmente
vinculado mediante un contrato EPC).

Lo particular de este caso es que a pesar de la existencia del Consorcio, el
generador de energfa puede tener una relacién contractual directa con cada
uno de sus integrantes, siendo este tipo de consorcio conocido como con-
sorcio externo (Mahnken y Kurtze 2018) o consorcio abierto (Stoemmers.f.).

También en este tipo de proyectos puede acontecer, que uno de los inte-
grantes de la asociacién representa a todos los integrantes y actda como lider
de la asociacién, caso en el cual se habla de consorcio cerrado (Stoemmers.f.).
O en el caso en que uno de los integrantes del Consorcio se responsabilice de
una actividad especifica, como lo es la construccién y acttie como constructor
principal (main contractor por su denominacién en inglés), quien constituye
a su vez una nueva figura asociativa con un tercer constructor mediante la
firma de un ACE para acometer las actividades de construccién a él asignadas,
encontrandonos frente al esquema de consorcio interno o consorcio oculto'®
(Mahnken y Kurtze 2018).

Para los Consorcios abiertos, lo trascendental es la existencia de un rol
preponderante de uno de los integrantes de la figura asociativa, quien actuaré
como lider y que cuenta con la capacidad no solo de representar sino de
comprometer a los demds integrantes de la asociacién. Tratdndose de este
esquema toda la relacién contractual se encausaré a través de éste, sin que los
demds integrantes tengan relacién directa o trato alguno con el contratante
del proyecto, lo que modifica los efectos de la responsabilidad de la figura
asociativa y de sus integrantes (Stoemmers.f.). Es de sefialar que pese a que en
estos casos hablamos de consorcio, los mecanismos anteriormente descritos
son igualmente aplicables a cualquier tipo de ACE.

3. CONTENIDO DEL ACUERDO
DE COLABORACION EMPRESARIAL

Una de las cosas més importantes al momento de optar por un ACE, es tener
presente que su razén de ser no culmina con la obtencién del proyecto o
del contrato adjudicado o iniciado el emprendimiento, sino que realmente
el acuerdo, tiene por objetivo regular las relaciones de los firmantes hasta la
extincién de la asociacién. Ello significa que el ACE para ser implementado
debe ser divulgado al interior de los equipos de trabajo de los firmantes y
adicionalmente, ser objeto de consulta de forma tal, que sea este el primer
documento que permita esclarecer las inquietudes o dudas que se presentan
durante el desarrollo del emprendimiento conjunto.

18 Conocidos en inglés como close consortium o silent consortium.
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En la experiencia de la autora, se presenta con mucha frecuencia, la exis-
tencia de ACE que solo contienen 2 péaginas y que por ende al momento de una
controversia entre las partes, estas no tienen como resolverla en la medida en
que no acordaron las reglas suficientes para poder realizar una interpretacién
que permita, en la medida de lo posible, la mayor transparencia, estabilidad
y claridad en la ejecucién del negocio.

También es practica recurrente, que por el contrario, los ACE cuentan con
extensas regulaciones que se asimilan a estatutos sociales, cuando muchas
reglas de las sociedades no le son aplicables desde el punto de vista practico
o que se limitan a repetir lo que ya estd en la Ley en ciertas materias o peor
atn, pese a la extensa regulacién del ACE este permanece en el archivo sin
ser utilizado.

Para evitar lo anterior, es necesario contar con un ACE que contenga los
aspectos més relevantes al momento de su implementacién, lo que es funda-
mental, si se tiene presente que corresponde a un contrato atipico que carece
de regulacién propia en la legislacién colombiana y que por tanto, como
bien lo indica el articulo 822 del cédigo de comercio, serd su contenido en
conjunto con los principios que gobiernan su formacién, efectos, interpreta-
cién, extincién, anulacién o rescisién que derivan del Cédigo Civil, lo que
resolverd todos los aspectos en torno a este. Criterio legal que es igualmente
predicable de los consorcios y uniones temporales en la contratacién estatal,
por disposicién expresa del articulo 13 de la Ley 80 de 1993.

Dicho lo anterior, al ser un contrato no regulado por la Ley, la responsa-
bilidad de su adecuada construccién recae exclusivamente en las partes, pues
precisamente con base en lo que ellas pacten, se resolveran las controversias,
se aclaran las dudas o se determinaré el curso de accién ante las eventualidades
que genera el proyecto, actividad o emprendimiento que motiva el ACE, para
lo cual se efectdan las siguientes reflexiones practicas para su implementacién:

El ACE debe constar por escrito, no porque ello sea un requisito legal, sino
para que no exista distorsién durante su ejecucién de la voluntad de las partes.

Asi mismo, debe validarse la capacidad de las partes para suscribirlo.
Esto significa en el caso de las sociedades, que deben validarse que el objeto
social permita a la sociedad suscribir este tipo de acuerdos y la segunda, que
el representante legal cuente con las atribuciones segtin los estatutos sociales
parasu firma. De no ser ello asf, en el primer caso, debe tramitarse una reforma
estatutaria y en el segundo caso, deberd tramitarse la respectiva autorizacién
del 6rgano social (Asamblea de accionistas, junta de socios o junta directiva,
segtin sea el caso).

En cuanto al clausulado, se recomienda como minimo el documento incluya
los siguientes aspectos:

a) Objeto y Alcance. El objeto del ACE es la conformacién de la asociacién,
debiendo sefialarse de manera clara y concisa el fin especifico para el cual se
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crea. El alcance es una cldusula que tiene por fin desarrollar el objeto y por
tanto, brinda informacién adicional sobre el proyecto, actividad o fin especifico
para el cual se constituye la asociacién; lo anterior si se tiene presente que la
asociacién puede llegar inclusive a ser constituida para desarrollar mdltiples
proyectos o actividades o puede acontecer, que el proyecto debe ser acometido
en diferentes etapas, caso en el cual es importante precisar en el ACE que este
cubre la ejecucién de todas las etapas hasta la obtencién del fin propuesto.

b) Tipo de Asociacién. Cuando la asociacién se constituye para la ejecucién
de un contrato estatal, es imprescindible sefialar, si se trata de un consorcio
o una unién temporal dada la distincién legal que frente al incumplimiento
existe entre ellas, a fin de agotar lo previsto en el articulo 7 de la Ley 80 de
1993, puesto que la ausencia de dicha distincién hard presumir por ministerio
de ley, la constitucién de un consorcio. Tratdindose de negocios en derecho
privado, la denominacién es indiferente, dado que no hay distincién legal
alguna entre las asociaciones, consorcios o uniones temporales. En esta cldu-
sula, igualmente se incluye el nombre con el cual se distinguira la asociacién.

c) Porcentajes de participacién y los términos de su extensién. En esta
cldusula, las partes acordaran los porcentajes de participacién que determinaran
la distribucién de ingresos, costos, gastos, utilidades y pérdidas. Aunado a lo
anterior, debe indicarse los términos del alcance de la participacién, los cuales
constituyen labores o tareas especificamente asignadas total o parcialmente
a las partes (por ejemplo, una parte puede ejecutar los estudios y disefios y la
otra completamente la construccién). Frente a los términos de la extensién
de la participacién, es necesario que estas sean facilmente asignables e iden-
tificables a cada parte, para que esta disposicién tenga sentido.

Asi, sefialar, por ejemplo, que ambas partes adelantardn la construccién sin
mas informacién, hace que la cldusula pierda su razén de ser. La extensién de
la participacién cobra especial relevancia en el caso de las uniones temporales
constituidas para fines pablicos, pues es mandato expreso del articulo 7 de la
Ley 80 de 1993, so pena de que al ser ineficaz la asignacién de actividades o
funciones, los efectos del incumplimiento se prediquen por igual para todas
las partes.

Es importante tener presente que la extensién puede no tener relacién
alguna con los porcentajes de participacién; es decir, puede acontecer que
las partes acuerden la asignacién especifica de actividades, de obligaciones
de financiacién, de vinculacién de recursos de manera total o parcial a alguna
de las partes, sin que ello guarde una relacién directa con el porcentaje de
participacién de cada una de ellas. Ejemplo, dos partes pueden acordar tener
un porcentaje de participacién igualitario (50% cada una) y adn asi indicar,
que la obligacién de aportar un cupo de crédito sea exclusivamente de una
de ellas. En otro caso, dos partes pueden acordar un porcentaje de participa-
cién igualitario (50% cada una) y adn as{ indicar, que la actividad de disefio
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es ejecutada en su totalidad por una de ellas, independientemente de que su
valor corresponda o no al 50% del valor de la facturacién de la asociacién.

d) Responsabilidad. Las asociaciones mercantiles son por naturaleza de
responsabilidad solidaria ante terceros por presuncién legal estipulada en el
articulo 825 del Cédigo de Comercio, debiendo las partes pactar expresa-
mente lo contrario, en el evento en que deseen una responsabilidad acorde
a los porcentajes de participacién. Asi mismo, podran declarar tener una
participacién solidaria frente a su contratante y manifestar responsabilidad
no solidaria frente a terceros diferentes (acreedores o proveedores o trabaja-
dores), respondiendo cada una hasta el I[imite del porcentaje de participacién
establecido, salvo disposicién legal en contrario, tal y como acontece para
los consorcios y las uniones temporales que en contratacién estatal, cuentan
por ley, con responsabilidad solidaria no susceptible de ser modificada por
ser norma de orden publico.

e) Aportes y recursos: El ACE puede incluir estipulaciones relacionadas con
la realizacién de aportes dinerarios o en especie por parte de los integrantes
de la asociacién para que los mismos sean utilizados por la asociacién en
la ejecucién del contrato. En el caso de bienes y dado que la asociacién no
constituye una persona juridica independiente de sus integrantes, la propiedad
de estos deberd permanecer en cabeza de quien los aporta, sin perjuicio de
que su destinacién o uso se derive al contrato o proyecto. En el caso de
aportes dinerarios, el ACE puede establecer las condiciones o el cronograma
de aportes para los mismos, asi como si se constituird un fondo comtn para
su administracién y a cargo de quien estard dicha administracién.

f) Administracién y Gobernabilidad. Es de vital importancia que las partes
establezcan el mecanismo de administracién en el ACE y como se llevard a
cabo la toma de decisiones durante su vigencia. En dicho sentido, puede
acordarse la creacién de un méximo érgano de direccién tal y como una junta
administradora o un comité de direccién, compuesto ya sea por integrantes
que representan a todas o algunas de las partes, por terceros independientes
o por integrantes en una composicién mixta. Al no existir regulacién expresa,
las partes se encuentran en total libertad para determinar cémo se compondré
el 6rgano decisorio, su quérum deliberatorio y su quérum decisorio.

A titulo de referencia por ejemplo, Mahnken y Kurtze efectuando un anélisis
del modelo de acuerdo consorcial de la Cdmara de Comercio Internacional
(can'®, indican que los articulos 4.1.2 y 4.2.2.1 de dicho modelo prevén la
constitucién de un comité directivo (Steering Committee), que es el responsable
de tomar las decisiones trascendentales en beneficio del proyecto y que sola-
mente afectan a todos los integrantes de la asociacién, las cuales se adoptan
principalmente por unanimidad (Mahnken y Kurtze 2018).

19 1cC Consortium Agreement (ICC CA).
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Al este érgano de administracién, se le asignaran las atribuciones decisorias
trascendentales o decisiones especiales para el negocio o proyecto que todas
o algunas de las partes se reservan, para asf delegar en los representantes de la
asociacién las relacionadas con la operatividad diaria del mismo o en el caso
de la CCl, aquellas que no afecten a todos los integrantes.

Entre estas decisiones especiales se encuentran, por ejemplo, la designacién
de representantes legales y sus limitaciones, realizacién de aportes dinerarios
o en especie, contrataciones o adquisiciones, modificacién de estructura de
financiacién (deuda/ equity del proyecto), la modificacién del modelo de
negocio, la variacién de condiciones contractuales con el cliente, la interpo-
sicién de demandas, etc.

Las decisiones especiales podran a su vez, ser adoptadas por unanimidad o
por mayorias especializadas o por mayoria o que el socio lider sea quien tenga
la libre atribucién de adoptar determinado tipo de decisiones, acordando las
partes acoger las determinaciones por éste adoptadas.

Al respecto y en el caso de optar por la unanimidad, es importante prever
clausulas de desbloqueo ("deadlock clauses”"), para destrabar la operatividad de la
asociacién en caso de no poder las partes llegar a un acuerdo. Un ejemplo de
este tipo de cldusulas puede contener que, ante la ausencia de quorum deci-
sorio para adoptar una decisién especial, entre los integrantes del comité de
direccién, dicha situacién de bloqueo sea notificada a cada una de las partes
por el comité y sean los maximos representantes legales de cada parte quienes
en una segunda reunién intenten obtener el consenso requerido®® (“the special
meeting”) (Mahnken y Kurtze 2018).

De persistir el bloqueo en esta reunién, puede optarse por las siguientes
alternativas: a) Que las partes deriven la decisién en un tercero designado
por las partes para tal fin; b) Que adopten cualquiera de los mecanismos de
solucién de controversias: Amigable composicién, panel de expertos, tribunal
de arbitramento, etc.; ¢) Que el socio lider adopte la decisién mds conveniente
para el proyecto, tal y como se indica en la Clausula 4.2.2.3 del modelo de la
cCl (Mahnken y Kurtze 2018); d) Que ante el riesgo de un incumplimiento en
el proyecto, la decisién sea adoptada por mayoria simple (de ser ello posible).

Por tltimo, es importante que la cldusula establezca la periodicidad con
que se reunird el 6rgano administrador y que de las reuniones surtidas se
levanten las respectivas actas, que permitirdn probar a futuro, el comporta-
miento contractual y asociativo de las partes, lo que puede servir en caso de
una eventual controversia; actas que se conservardn ya sea en el domicilio de

20 Ante este tipo de clausulas, es importante por ejemplo que los representantes de las partes
en el Comité de Direccién no sean, los mismos representantes legales para que la clausula
cumpla su cometido.
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la asociacién o en los archivos de las partes, segtin ello se indique en el ACE
ante la ausencia de disposicién legal al respecto.

g) Representacién legal o mandatario: Las partes pueden designar una o
varias personas de manera independiente 0 mancomunada, o un cuerpo cole-
giado (comité de proyecto) para que acttien en representacién de las partes
ante el cliente o ante terceros, segtin se establezca en el ACE. En la medida en
que del ACE no nace una nueva persona juridica, lo acertado es sefialar que
quienes sean designados no tienen la condicién de representantes legales
en los términos para las sociedades, sino la condicién de mandatarios con
representaciéon, en los términos establecidos en el articulo 1262 del cédigo
de comercio.

La Superintendencia de sociedades mediante diferentes conceptos, entre
ellos, el concepto 220-156768 del 10 de octubre de 2018, conceptia que la
representaciéon legal “tiene su razén de ser y su fuente en el sistema legal de
la personalidad juridica” y por tanto, “la legislacién mercantil la contempla
como mecanismo de proyeccién de la capacidad de la sociedad, segtin las
reglas generales previstas en los articulos 100, numerales 6 y 12; 196 y 198
del cédigo citado; y las particulares consagradas para cada uno de los dife-
rentes tipos societarios, cual es el caso del articulo 440 {dem, aplicable a las
sociedades anénimas”. En tanto que el apoderado:

“No es en ningtin caso representante legal de la sociedad, pues éste responde a la
figura del mandatario, que a diferencia del anterior tiene origen en un contrato
regulado por el articulo 2142 del Cédigo Civil, en concordancia con los articulos
832 y 1262 del estatuto mercantil, contrato en el que debe concurrir la voluntad
de las partes, una de las cuales se obliga a ejecutar uno o més actos de comercio,
bajo las instrucciones de quien lo confiere y a su nombre” (Superintendencia de
Sociedades 2018).

En consecuencia, para la designacién del representante, el mismo documento
de ACE har4 las veces de mandato y seré suficiente para que surta los efectos
legales requeridos.

De igual manera, es importante que el ACE establezca en el mayor grado
de detalle, las atribuciones a este conferidas, con el fin de que éste cuente con
la suficiente capacidad para dar cumplimiento a las obligaciones adquiridas
por la asociacién o ejercer los derechos de la misma, lo que puede incluir de
manera excepcional por la materia, la capacidad de representar a la asocia-
cién judicial o arbitralmente en controversias surgidas en materia de contra-
tacién estatal (ya sea legitimacién en la causa por activa o por pasiva), ante
el reconocimiento de la capacidad legal de las asociaciones para ser actores
judiciales o arbitrales.

No menos importante, es sefialar que se recomienda que la designacién
del representante sea una atribucién expresa del érgano de administracién y
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por ende, en el ACE se le estipule dicha atribucién. Lo anterior, con el fin de
evitar que se interprete que la designacién del representante o su reemplazo
constituye una modificacién del ACE, lo que requiere el mutuo acuerdo entre
las partes, cuando dicha decisién puede ser adoptada por una mayoria simple
o calificada del 6rgano de administracién.

h) Incumplimientos e indemnidades: Pueden las partes sefialar los efectos
en caso de incumplimientos declarados en las obligaciones ante el cliente o
entre ellas, tales como la reduccién de participacién en la asociacién, reduc-
cién de utilidades, castigo en derechos politicos en las votaciones del 6rgano
administrador, reduccién en el alcance de las actividades contratadas y dilu-
cién de las mismas a las demds partes cumplidas, etc. de forma tal que ante
la ocurrencia de incumplimientos, el mismo negocio genere los mecanismos
expeditos para cubrir los impactos econémicos generados a las partes cumplidas
y evitar as{ tener que acudir a los mecanismos de solucién de controversias.

De igual manera, el ACE puede incorporar cldusulas de indemnidad que
establezcan la obligacién contractual entre las partes, asi como el eventual
procedimiento para atender de manera directa y/o brindar su colaboracién,
ante la ocurrencia de actuaciones administrativas o judiciales contra la aso-
ciacién o alguno de sus integrantes o contra el contratante, por actuaciones u
omisiones imputables a una de las partes, lo que incluye el derecho a resarcir
los eventuales perjuicios econémicos que de tal situacién se generen.

En el caso de indemnidad ante el cliente, la responsabilidad de la asocia-
cién sera la establecida en el contrato suscrito con el contratante, pudiendo
ser como acontece en la mayoria de los casos solidaria, con lo cual, el con-
tratante se encuentra facultado de exigir a cualquiera de los integrantes de
la asociacién el cumplimiento del total de las obligaciones, pudiendo dicho
integrante subrogarse en los términos del articulo 1579 del Cédigo Civil
y exigir a los demés el pago en la proporcién o parte que tengan cada uno
en la asociacién. Frente a terceros y ante el evento en que las partes hayan
establecido limitaciones a su responsabilidad, los efectos de la cldusula de
indemnidad respetaran la asignacién de responsabilidad establecida en el ACE,
lo que usualmente se traduce en una responsabilidad hasta por el porcentaje
del valor de participacién en la asociacién, pudiéndose establecer otro tipo de
asignacién de responsabilidades, como por ejemplo en virtud de la actividad
realizada por cada integrante.

i) Vigencia y causales de terminacién del ACE: La vigencia del ACE corres-
ponderd a aquella definida por las partes en el caso del derecho privado y no
sera inferior a la vigencia del contrato estatal, es decir hasta su liquidacién y
un afio més, en el caso del derecho publico, como asi expresamente lo indica
el articulo 6 de la Ley 80 de 1993.

Sin perjuicio de ello, se estima conveniente que se manifieste que la vigencia
del ACE corresponde hasta tanto se extingan la totalidad de obligaciones,
derechos y deberes que se derivan del objeto para el cual se constituyé la
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asociacién. Maxime cuando de cara a la jurisprudencia contenciosa adminis-
trativa, los consorcios y las uniones temporales pueden ser sujetos de acciones
litigiosas o arbitrales, para lo cual es importante no sobrevenga su disolucién
y liquidacién durante el proceso.

En cuanto a las causales de terminacién, las partes cuentan con la libertad
de establecerlas, pudiendo estas contemplar la terminacién natural o anticipada
del ACE (salvo que exista restriccién de Ley como la sefialada en el parrafo
anterior para los consorcios y las uniones temporales) e incluso, sefialar una
condicién resolutoria que contemple su extincién en caso de que el proyecto
o contrato no para el cual se constituya la asociacién no se materialice.

Asimismo, si alguna de las partes se encuentra por virtud de la ley, obligada
a implementar medidas anticorrupcién, lavado de activos, financiacién de
terrorismo o soborno transnacional, pueden incorporarse en el documento,
causales de terminacién anticipada ante la eventual incurrencia en cualquiera
de estas circunstancias.

Mencién especial merece, la extincién de la asociacién en caso en que la
misma se encuentre integrada por 2 partes y una de ellas siendo persona natural
fallezca, cuando se trate de consorcios y uniones temporales constituidas para
la ejecucién de un contrato estatal, caso en el cual ante el hecho de tratarse el
ACE de un intuito personae, no es posible que los herederos reemplacen al causante
en su posicién contractual ante la entidad estatal, sin perjuicio del derecho
a los beneficios econémicos causados hasta el fallecimiento del integrante.

j) Cesién: En virtud del articulo 822 del c6digo de comercio®!, deben esti-
pular las partes si desean el consentimiento previo de los demés integrantes
ante una eventual cesién, so pena de entenderse que la misma surte efectos
sin su intervencién. Es de sefialar que, en el caso de consorcios y uniones tem-
porales constituidas para la ejecucién del contrato estatal, por ministerio de
ley, se requiere la autorizacién previa de la entidad contratante para cualquier
cesién, con el fin de que sean avaladas las condiciones juridicas, técnicas y
financieras del cesionario, atin cuando ello acontezca en caso de inhabilidad
sobreviniente (art. 7y 8 de la Ley 80 de 1993), casos en lo cual, las entidades
exigen la solidaridad entre el cedente y el cesionario.

k) Controversias: En caso que la intencién de las partes sea excluir la
solucién de sus divergencias de los jueces ordinarios, deben incorporar en el

21 Articulo 887. Cesién de Contratos. En los contratos mercantiles de ejecucién periédica
o sucesiva cada una de las partes podra hacerse sustituir por un tercero, en la totalidad o
en parte de las relaciones derivadas del contrato, sin necesidad de aceptacién expresa del
contratante cedido, si por la ley o por estipulacién de las mismas partes no se ha prohi-
bido o limitado dicha sustitucién. La misma sustitucién podra hacerse en los contratos
mercantiles de ejecucién instantdnea que atin no hayan sido cumplidos en todo o en parte,
y en los celebrados intuitu personae, pero en estos casos serd necesaria la aceptacién del
contratante cedido.
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ACE mecanismos de solucién de controversias tales como la conciliacién, la
amigable composicién o el arbitraje, pudiendo establecer que todas o algunas
divergencias sean sometidas a uno u otro mecanismo, reservando el arbitraje
para aquellas de mayor cuantia y complejidad, teniendo en todo caso en
consideracién, la inmediatez en que se requiere que ellas sean resueltas.

Al revisar el tema en derecho comparado, el modelo de consorcio elabo-
rado por la CCI, contempla en sus condiciones generales, la posibilidad de
establecer pasos previos de solucién de controversias, a aplicarse antes de
recurrir al tribunal arbitral (Mahnken y Kurtze 2018). En este caso, la CCI
recomienda la implementacién de los denominados "Dispute Boards” definidos
por ella como:

“un érgano permanente que tipicamente se establece con la firma o el inicio de
la ejecucién de un contrato a mediano o largo plazo, para ayudar a las partes a
evitar o resolver cualquier desacuerdo o desavenencia que pudiera surgir durante
la aplicacién del contrato. Habitualmente utilizados en los proyectos de construc-
cién, también se emplean en otros campos como la investigacién y el desarrollo, la
propiedad intelectual y los acuerdos de reparto de la produccién y de accionistas”
(C4dmara de Comercio Internacional 2015).

En el caso colombiano, los Dispute Boards, no cuentan con reconocimiento
juridico dentro de los mecanismos de solucién alternativo de conflictos,
siendo la figura mds cercana la amigable composicién, en donde las Partes
pueden, en virtud de la autonomia de la voluntad, establecer en su cldusula de
controversias, que sea este mecanismo que les permita resolver sus diferencias
en primer nivel cuya decisién adoptada por este grupo de expertos serd de
caricter obligatorio.

1) Confidencialidad y exclusividad. Las partes de estimarlo conveniente
pueden estipular condiciones de confidencialidad de la informacién por ellas
suministrada o generada por ellas mismas, salvo que, por disposicién legal, la
misma tenga la condicién de informacién ptblica (por ejemplo en aplicacién
de la Ley de transparencia — Ley 1712 de 2014). Asf mismo, pueden pactar que
su relacién comercial goce de exclusividad en ciertos campos o materias de
forma tal, que se impida la competencia directa o indirecta entre ellas durante
la vigencia del ACE o por un periodo posterior a su vencimiento.

m) Clausula Penal. La cldusula penal en Colombia tiene la condicién de
tasacién anticipada de perjuicios. En dicho sentido, las partes ante el incum-
plimiento del ACE pueden establecer la valoracién econémica de los perjui-
cios sufridos derivadas de la actuacién u omisién de cualquiera de las partes,
pudiendo adem4s reservarse el derecho legal, el que le sean reconocidos a su
favor, los perjuicios econémicos que el juez del contrato decrete segtin el caso.

n) Liquidacién del ACE. Por tltimo, se recomienda que el ACE establezca
un plazo de liquidacién contado a partir de la terminacién de la vigencia del
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acuerdo, con el fin de que los integrantes de la asociacién, de manera formal,
extingan el ACEy por ende, se proceda a la distribucién final de aportes, bienes
u obligaciones adquiridas durante su vigencia y como los mismos serdn dis-
tribuidos entre las Partes a fin de declararse a paz y salvo; acuerdos que serédn
plasmados en la respectiva acta de liquidacién del ACE. Surtida la liquidacién
del ACE y dado que en muchos casos se tramita Registro Unico Tributario
(RUT) deberé adelantarse el tramite pertinente para cesar el mismo ante UAE
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN.

4. OTROS ASPECTOS RELEVANTES A CONSIDERAR

En la medida en que el ACE es el instrumento mediante el cual se llevan a cabo
la ejecucién de proyectos de diferentes magnitudes, existen otros aspectos
adicionales que deben ser tenidos en consideracién durante su ejecucién.

El primero de ellos, es imposibilidad juridica para que las asociaciones resul-
tantes de ACE tales como consorcios y uniones temporales, ante la ausencia de
personeria juridica propia, de ser titulares de productos financieros, como as{
lo conceptué la Superintendencia Financiera mediante concepto 2015011812-
002 del 25 de marzo de 2015:

“Conforme a lo expuesto, resulta claro que los consorcios y las uniones tempo-
rales en tanto no comportan una personalidad juridica distintas a sus integrantes
no podran ser titulares de cuentas bancarias y otros productos bancarios, por lo
cual en caso de cheques girados a nombre de tales figuras deberd examinarse en
la respectiva cuenta corriente o de ahorros si ella o ellas, estdn abiertas a nombre
de uno o de varios de los integrantes del consorcio (y en donde se tenga previsto
acreditar el pago del respectivo cheque), para determinar quién o quienes estan
facultados para recibir y cobrar el respectivo titulo valor.

Lo anterior, por cuanto quienes integran un consorcio (dada precisamente la inexis-
tencia de personalidad juridica) pueden abrir una cuenta corriente con pluralidad
de personas en los términos del articulo 1384 del Cédigo de Comercio o también
podran designar a uno de los integrantes como titular para su manejo, en cuyo
caso efecto, deberdn observarse las condiciones establecidas para la vinculacién
de clientes de que trata el sub- numeral 4.2.2.2.1, numeral 4.2, Capitulo 1v, Titulo
IV de la Parte [ de la Circular Basica Juridica (Circular Externa 029 de 2014)10,
expedida por este Organismo, aspectos contractuales que en cada caso habran
de examinarse para establecer quién o quienes, a nombre del consorcio, estardn
facultados y/o legitimados para cobrar y hacer efectivo el pago del correspondiente
cheque” (Superintendencia Financiera de Colombia 2015).

Por su parte y fundado en la misma causa, mediante Concepto 54903 del 2 de

abril de 2014, el Ministerio del Trabajo se pronuncié indicando la imposibilidad
para los consorcios y uniones temporales de tener la condicién de empleador
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frente al personal empleado en la iniciativa que motiva la asociacién, con lo
cual, la condicién de contratante laboral y las responsabilidades que de ello
se derivan continuardn en cabeza de sus integrantes:

“Asi las cosas, es de advertir, que no es el consorcio quien contrata personal ni es
empleador, sino que cada una de las empresas consorciadas tiene su propia planta
de personal y dispondran de lo necesario para adelantar el objeto constituido. De
tal forma, las obligaciones laborales no reposan en cabeza del consorcio como tal,
al no ser una persona juridica no es sujeto de derechos ni de obligaciones, de tal
forma que las obligaciones laborales, estdn en cabeza de cada una de las sociedades
que conforman el Consorcio. Pues estos y las uniones temporales, como se men-
cioné anteriormente, son el resultado del acuerdo de dos o méas personas que de
manera conjunta presenten una misma propuesta para licitar, celebrar y ejecutar
contratos” (Ministerio del Trabajo y de la Seguridad Social 2014).

Ahora frente a la facultad de adelantar compraventa de bienes inmuebles, la
Superintendencia de Notariado y Registro mediante concepto Consulta n.°
2376 de 25 de junio de 2009 manifestd:

“De la normatividad anteriormente transcrita se establece que el consorcio es una
unidad asociativa que tiene por finalidad la adjudicacién; celebracién y adjudicacién
de un contrato cuya representacién estéd en cabeza de uno de los miembros que
lo conforman, por lo tanto, al no tener una personeria juridica propia, carece de
capacidad para la celebracién de contratos de compraventa de bienes inmuebles
a su favor, quienes tienen la capacidad son las personas naturales o juridicas que
se han integrado” (Superintendencia de Notariado y Registro 2009).

Sin embargo, por experiencia de la autora en multiples proyectos de infraes-
tructura era usual en la practica que los contratos de trabajo y afiliaciones al
sistema de seguridad social, cajas de compensacién y adquisiciones de bienes
se realizaran en nombre, ya sea del consorcio o de la unién temporal, como
si dicha autonomfa juridica existiera para tales efectos. Igual circunstancia se
predicaba de la adquisicién de bienes y servicios a nombre de la asociacién,
lo que incluye la posibilidad de compra de bienes inmuebles y muebles, en
donde los actos notariales y de registro quedaban bajo su titularidad, lo que
evidencia que no existfa una claridad conceptual diferenciadora en torno a
la capacidad juridica de las asociaciones en 4reas diferentes a la contratacién
estatal.

Por dltimo, no estaria completo este articulo sin que se abordara el trata-
miento juridico que como sujeto activo o pasivo, tienen las asociaciones que
surgen de los ACE en materia de procedimientos administrativos y judiciales,
lo que incluye, la justicia arbitral. En la medida en que los ACE no dan origen
auna figura con personerfa juridica propia como ya se abordado, es claro que

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 18 N.° |, ENERO-JUNIO/2019, PP. 135-161



158 Alexandra Jaramillo Diaz

las actuaciones de indole administrativo, asf como actuaciones de indole pro-
cesal deberdn adelantarse por o en contra de los integrantes de la asociacién.

Circunstancia diferente se presenta cuando se trata de controversias surgidas
entre la asociacién y su contratante derivadas de la ejecucién de un contrato
estatal, en donde el Consejo de Estado reconocié que la legitimidad en la causa
por activa y por pasiva, recae ya sea en el consorcio o en la unién temporal,
pudiendo estas directamente comparecer tanto a la actuacién administrativa,
como a la justifica ordinaria y arbitral, pues el legislador a través de la Ley 80
de 1993 en su articulo 6, les concedié la capacidad juridica para ser sujetos
de deberes, derechos y obligaciones en contrato estatal, lo cual se extiende
a las controversias que surjan con el mismo.

CONCLUSION

Los ACE son una figura proveniente del derecho anglosajén e incorporada
mediante la costumbre mercantil al derecho colombiano. Ampliamente
empleadas en proyectos e iniciativas de diferentes sectores y magnitudes, son
un instrumento que permite el crecimiento y fortalecimiento de las personas
naturales y juridicas en el desarrollo de sus actividades. Siendo el principio
de la autonomia de la voluntad el principal eje rector de los ACE, existe una
extensa responsabilidad de las partes en que el documento de constitucién
contemple los principales aspectos a ser considerados en el negocio y que
adicionalmente, permitan que la colaboracién entre las partes sea de manera
organizada y eficiente en beneficio de cada una de ellas.
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ANEXOS

Contratante

159

ILUSTRACION 1. EJEMPLO DE ESQUEMAS DE ACE EN PROYECTOS DE APP O
CONCESIONES DE INFRAESTRUCTURA EN COLOMBIA

Alternativa 1: Subcontrata
con varias personas
naturales o juridicas

Alternativa 1.1:
Subcontrata con 1 o varias
personas naturales o juridicas

ﬁ

Contratista P

Alternativa 1.2: Subcontra-
ta con tercero creado

mediante un ACE

Alternativa 2: Subcontrata
con tercero creado

mediante un ACE

Alternativa 2.1: Subcontra-
ta con 1 o varias personas
naturales o juridicas

Alternativa 2.2: Subcontra-
ta con tercero creado

mediante un ACE

Alternativa 1: Los
integrantes se distribuyen
las actividades

Alternativa 1: los
integrantes ejecutan
directamente

Asociacién constituida

mediante ACE

Alternativa 2: El integrante
subcontrata

Alternativa 2: la
Asocacion contrata con
sus integrantes

Fuente: Propia.

Contratante

ILUSTRACION 2. CONSORCIOS ABIERTOS, CERRADOS E INTERNOS

Alternativa 1:

Asociacién constituida mediante ACE en donde
los integrantes se distribuyen las actividades y la
asociacién responde ante el Contratante

Alternativa 1.1: El integrante de la
asociacion se asocia con un tercero
para ejecutar la actividad (Consorcio

interno)

Alternativa 2: Asociacién constituida mediante
ACE pero los integrantes responden directa-
mente ante el contratante por sus actividades

(Consorcio Externo o Consorcio abierto)

Alternativa 3: Asociacién constituida mediante
ACE pero uno de los integrantes los representa a
todos, quien actia como lider (consorcio

cerrado)

Fuente: Propia.
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