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INTRODUCCI6N

han repercutido
rerminando una creciente interdependencia entre las economías cscatales, la

génesis de numerosos espacios de económica (ad. ex.

Unión Europea, Mercosur, así como la o mundializa-
ción de los económicos. En coordinación con esto, la fase Jin;imica
Je! inrernacional ha también modifica-

ciones, que no solamente han

del ¡[Mico de la

empresa han deparado un lugar privilegiado, junto a las sociedades multina-
unitaria,abstOrmu-

hoy ¡u
carta de naturaleza en el comercio internacional. Pese a su tremenda

cia, la acusada impronra estas operacio-

nes no facilitan su aprehensión 111su tanto en la
vcrrienre sustanriva como, más aún si cabe, en la Derecho inrerna-

cional privado (DIPr). No obsranre, un régimen sustantlvo

afectan estas operaciones, la necesidad de una al

instituto desde la perspectiva propia del DIPr.

AOí com~IF';tudiO de lajoin' ventu" en D!P, b,inda al imicpcece, de un lodo, y

~ =~. °'" d,"" ~ O~,. '"""..0' , .~"",.. ."



2 LAjOINTVENTUREEN EL COMERCIO !NTERJ.;ACIO:><AL

valorar la estrecha vinculación entre el Derecho de COnTr::¡fOSy el Derecho de

ldes, dos sectores del Ordenamiento cuyas numerosas int~rferencias se

patentes en las operaciones de joint venture. De otro, la revisión de la

práctica en este ámbito del comercio internacional sitúa al jurista que preten-
da poner luz sobre la reglamentación de estas operaciones, al borde de hondos
cuestionamientos del DIPr de nuestro días, como la pluralidad de procedi-

miemos de producción normativa, las finalidades y objetivos del DIPr, o las
dificultades que se suscitan cuando el DIPr pretende promover la seguridad

( ".lrídica, en una parcela de s~tuaci~nes privadas internacionales que reve~a un
acusado componente casuísnco, difícil de conciliar con las soluciones apnorís-

ticas típicas de la mentalidad codificadora.
.Ante este panorama, la metodología que hemos seguido para reconstruir

el régimen jurídico internacional de la joint venture viene presidida
ideas. De una parte, por la que afirma la posibilidad de identificar valores

y principios materiales informan las ramas del Derecho consideradas, a
fin de orientar hacia las soluciones de de otra, por la que

presupone la posibilidad de hacer actuar a valores en concreto para,
mediante juicios de CJ.rácter dialéctico, la mayor razón o de

atento a las necesidades del
nada realidad de los casos.
en la reconstrucción crítica de soluciones

desde la perspectiva de los valores en presencia en cada uno sectores
afectados, sin perder de vista las necesidades de regulación del tráfico interna-

" -'onal tal y como aparecen con palmaria claridad en estas y en la

\, ~enda que han marcado los más recienres trabajos en la literatura
española de DIPr, desde la que se propugna una nueva lectura del sisrema a

través de una jurisprudencia de valores l. En ella, el Derecho sustantivo de

valores del Dcrecho".

IV, Madrid.

Civitas. 1996, pág

INTRODUCCIÚN

cada Estado, y las concepciones propias en torno a cada instituto jurídico,
aparecen como superestructuras para la mode!ación y extracción de soluciones

de DIPr, respondiendo así e! conjunto de! Ordenamiento a una misma y única

idea de justicia 2. Con e! instrumentario n:eto~ológico que proporcionan los
principios materiales de regulación de la rama del Ordenamiemo considerada,

e! reto para el intérprete consiste en ofrecdsoJuciones no sólo en

ción

afectados,
realizando nor-

mativas impida!1, razo-

nables a la vista de los intereses en presencia. este

sector, el análisis de DIPr de obligado valorar la
planteamientos dogmáticos en el ámbito

las fuentes del Derecho.

Los secrores normarivos

juint ventI/re internacional,
nan

lado, la presencia de elementos contractuales
hacia la conveniencia conflictual de las de otro, la vertiente
en cambio, orienta la solución hacia e! interés de! tráfico

lt venture, el solaparniento

la necesidad de que las soluciones

~~ do, 3.a edic., Madrid, Cjvitas,

intervención de ordenación macroeconómica

así como de otras normas que aparecen in-

las relarivas al régimen de las~

328-330.



rarjficacjón de! CQnvenio de Funchal de 18 1992, por el que

adhjeren al

1980, puede verse en BOE núm

} '""

4 LAjO¡NTVENTUREEN EL COMERCIO INTERNACIO"-IAL

nes exteriores, las dictadas en materia de ~~tación o importación de ~~

logía, así como otras normas imperativas que pueden incidir sobre estas opera-
ci~~es (ad. ex. normas del Derecho de sociedades).

En el plano positivo, las disposiciones de ley aplicable -del sistema español

de DIPr que deben decidir sobre el régimen jurídico de
nacional, se sitúan en diferentes dimensiones de los de pro-

ducción jurídica. De un lado, en los aspectos societarios de la operación es

aplicable el artículo 9.11 Cc, norma de conflicto con que cuenta nuestro orde-

( ¡amiento en materia de sociedades; de otro, la regulación de los a:
tractuales ha quedado hoy conferida al <=()E~:::.~p_i_od~ Roma de 19

1980sobre la ley aplicable ala~ .()~Iig_~_c_i_?~~scontractUales (CR) 3, cuyas
cr;;~~sde cará~~~;-fi~~ibl;,"-a~~.con con~esi~;;~~;ig~~cias de

jurídica, han supuesto una verdadera revolución en nuestro sistema
cional de contratos,
contenía el artículo 10.5 Cc.

incorporar, y de las diversas finalidades a sirve en cada caso concreto, !a
determinación del estatUto del acuerdo venrure a través de !as

soluciones de que proporciona el suscita delicados yespecí-

ficos problemas interpretaCIón, hacen de esre contratO, quizás como
un verdadero banco para los m;Ís diversos recursos merodo-

CR en a la posible actuación
como el u objetivo-, o

torno

objetiva característico versus ley los vínculos

( l.~s estrechos-, e! un problema de deli-mitación eorre notmas de conflicto, del Derecho de contratos y de! Derecho

de sociedades, resolución, en uno u otro sentido, puede trascender en la

aplicación de Derechos. Igualmente, !a presencia de diversos cle-

INTRODUCCIÓN

mentas estructurales formalmente independientes en el marco de una opera-
ción económica y funcionalmente única (acuerdo base dejoínt venture, contra-

tossatélites) no sólo introduce la posibilida~de interferencias de orden material

(ad. ex. propagación de las vicisirudes dtFunos a otros contratos), sino que
muestra gran vocación para producir también consecuencias jurídicas en e!
plano de!DIPr. \

La determinación objetiva de la ley aplicable ala estructura contraccual de

lajoint venture, aparece fuerremente condicionada por e! marcado componen-
re casuístÍco que muestra la práCtica en esre ámbito. En efecto, los
contratos de joint venture no se prestan a identificación de un contenido o

estructur;¡ negocial tipica, ni por grupos de casos, tratándose por e!
diversas unas de otras. Esta caracterización

cuestionar el verdadero de!

que informa ¡as soluciones de! CR, y si éste
a los supuestos ü casos Inutilizada

le contrato, e! reto para el de consisrir en la cons-
lIna seguridJd CJuce al razonamienro jurídico

.1la determinación en el marco de un proce-
decisiÓn de la tarea de! intérprere a

rravés de pautas de Buena parte de

eSte trabajo ticne por finalidad ofrecer soluciones de aplicable para los
de joint ventltre, pero no en virtud de grupos de casos rípico_~,sino, y

::este trabajo, a rravés de un

en presencia, permIta motl-

de juicios de carácter dialéCtico, el razonamiento jurídico diri-

a la dcterminación de la ley aplicablei. Lo que habrá de conducir a la

discurso basado en

Curro...,op

PEREL.'vIAt':



LAjOINTVENTUREEN EL COMERCIO INTERNACIONAL

identificación de las conexiones a las que, desde aquellos valores, ya la vista de
las circunstancias, haya de otorgarse mayor re!evanda eanflicrual en el sector

de la contratación que se analiza.

La posibilidad de propocionar una adecuada a estos y a otros
ptoblemas que suscita la aplicación de las flexibles previstas por e!

CR sobre la estfucruración contractual de desde la pers-
pectiva de! método, por la consideración de que infor-

man esta rama del Derecho, perseguidas por el

( ':R en la interpretación de! Convenio, otro, como aparecen expresa-
, dos, sobre todo, en el artículo 18 del propio teXto. orden a la generacicón

de esta interpretación por las jurisdicciones estarales, y en tanro esta
tencia no sea asumida efectivamente el TJCE, la caracterización de

sobre ella la metodolo-

gía Derecho, de la

texro, fundamentalmente en cuenta la aplica-
n cada Estado. En la actualidad, también ha de residenciarse en

para la proyección sobre el conjunto contracrual de las normas
materiales imperativas que, de diverso tipo, pueden afectar a este contraw.
Entre ellas, y junto a las normas dd Derecho de sociedades y del de
lllverSlOnes exterIores, un !ugar singular e! de de-

tensa de !a competencia ¡¡ntÍtrll5t) que, desde sus inicios, ha renido
vivamentepresentela figurade lajoirJt ventureparaororgarleun tratamiento
particular.

( El análisis de los principios rec(Qres ~e la rama considerada, así como de
[as concepciones más recientes en el ámbiro de! Derecho sustantivo de socie-

dades, será seguido especialmente para dilucidar el tratamiemo que deben

recibir los aspectos societarios de la operación de joint venwre. En este sector,
interna

que reclama el tráfico en e! ámbito de! Derecho de sociedades,

sentidas en vista de las novedades legislati-
vas en el panorama de! de sociedades comparado, así como en aten-
ción a las explicaciones científICas más recientes de los fenómenos sociales -se
defiende la caracterización de este sector de! ordenamiento como Derecho

facilitador-, el trabajo cuestiona la posible admisión, y en qué medida, de la

'J

INTRODUCCIÓN

7

autonomía conflictual en e! ámbito del Derecho de sociedades, dada la impo-
sibilidad de ignorar la proyección de estas nuevas orientaciones sobre el DIPr.

Ello puede interferir, como se verá, no sólo en la interpretación de nuestro
sistema aúronomo de DIPr, sino también en la del CR. En este el

internacional

más simples
mediante un mero contrato.

El estudio de las cuestiones de que suscitan las operaciones

una pluralidad de perspectivas, tO-
tratamiento en

trabajos autónomos.

No se tratan, pues, de

específica otros de estas ope-
raCiOnes como, por exhaustiva regulación que las joint venture,
encuentran en el comunitario de la las

espccíflcas' de la estrucruración de el
pos de sociedades,

orden fiscal, que ordenan J.simismo esta operación, así como la inserción de

estas en los de con los países en vías de
con

ea y de aportacion de ideas'que siempre Cabedades, las oriént<

; recientes seguidas por la doctrina y por la legislación comparada de los
de nuestro entorno, sobre (Odo de aquéllos que cuentan con elaboracio-

nes más desarrolladas sobre las cuestiones que se tratan.

n
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CAPITULO PRIMERO

LAJOINTVENTUREEN LA PRÁCTICA
DEL COMERCIO INTERNACIONAL:

ASPECTOS GENERALES

1. APROXIMACIÓN CONCEPTUAL A LAjOINT VENTURE

A la venture no corresponde un único signiflcado. En los
círculos common law, de un lado, el término alude a llna concreta forma

social. En la práCtica de! comercio internacional, de otro, refiere tanto a una
modalidad de-cooperaciÓn entre empresas, que no se vincula a un tipo socia!
concreto, como a L1n~odaJid~d de inversión direcra 5.Sin embargo,

del el1el segundo ámbiro no andan lejos de las ideas
de aquella formasoci~. En el comer-

cio imernacional, acusado componente pdetjco del inscÜuto, y su desvin-
culación de un sistema normativo estatal, dificultan la construcciÓn

del concepto En las páginas que siguen se expondrán las ca-

racterizaciones más al llSOde la expresión joint ventllre, con la finalidad de
proveer un concepto instrumental que sirva dc!imir:u el objeto de este
trabajo. Por otra parte,

singularmente por el Derecho compe-

internationaien Joint I1mtl/res, Francfor¡ a.M.JBcmaJ),Tucva York/París,

1986,

~'-I 1990, págs. 27 y 34,

j:4~
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tencia y el de las inversiones extranjeras, donde se han acuóado definiciones

jurídicas, con perfil específico, de la joint venture. 'para la aplicación de estas
normativas habrá que estar, obviamente, al concepto de joint venture en el

modo que haya sido delineado por la correspondiente norI?ativa.

l. Lajoillt venture como forma social en la órbita del common /aw

( asoÓativas conocidas en Inglaterra dura~te la Edad Media 6,

XVII cabe identificar un perfil más defimdo, apareciendo la joint venture como

figura asociariva capaz de satisfacer la doble exigencia de integración de recur-

sos en vista de un fin común, yde preservación de la autonomía jurídica de los

sujetos asociados 7. A pesar de su origen europeo, la joint venture adquiere

CiU,¡
marínmolnter-

lo

LA JOlNTVENTURE EN LA pRACT1CA DEL COMERCIO INTERNACIONAL 11

pleno significado, como forma social, en la jurisprudencia norteamericana de

la segunda mitad del siglo XIX. En este momento, aunque sobre una base
socio~económica diversa, el recurso a la joi1}f venture se justifica por su limita-

ció~mporal y obl~1iYa...loque la convertí~ ~n un instrumento ágil para arti-
cular la integración empresarial en la florecIente industria norteamericana, sin

suponer merma para la autonomía jurídicay económica de los participantes.

En un largo proceso de desarrollo jurisprJdencial, venture se va a ir
conformando como forma social autónoma del au~

tonomía que se traducirá en la definición de diferencias en su régimen jurídico

respecto al de la partnership 8. No puede decirse, sin embargo, que la confor-

mica común, en

objetivo común,

de ellos, contractual le

tf

I

L

Les asmciatiom.., op. CIt., págs.
604).

L.O. BAI'TlSTAyP.

D. BONVIC¡"I:Le joint venture..., op. cit., págs. 583-
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(

mación de la joint venture, como categoría autónoma frente a la partnership,

haya quedado acabada. El desarrollo jurisprude~cial no fue uniforme: por una

parte, algunos criterios que determinaban la existencia de una joint venture

(v.gr. la limitación temporal y objetiva de la actividad) comenzaron a ser recha-

zados en su función delimitador~ y por otra, se hizo frecuente la reconduc-

ción de las situciones calificadas nominalmente como joint ventures al régimen

jurídico de la partnership, con las consecuencias que ello comportaba (v. gr.

responsabilidad solidaria y apoderamiento de todos los socios o mutual agen~

0'). Este modo de proceder determinó que lajoint venture fuera perdiendo,

poco a poco, su espacio conceptual en el Derecho de sociedades, y el progresi-

vo abandono del instituto por los operadores económicos. Comenzó entonces

a gestarse la figura de la i!?i!:.f-l!!J.l~re corporation,. que e..~I?.i!í~ habilit~111a

joint venture ~~--~~sP-~r.!~,~_~.\Eda~.limitada de los soci()s por hs4-el~.d.~.s_~?~-

1~.5uantía de !a ~~.~~t~ción.

2. La joint venture en el ámbito del comercio internacional

(

La aparición y expansión de la joint ventllre en el comercio internacional

.se debe a la proliferación de °E~2!les__cl~g~~tión_campanidaen el ámkilo

d~ !~-t;~~~~~~? ~~_p~tt.?leo}<le prod~()~!~_~E.~~.9. En una primera fase, la
es~ructura de relación co~er~i;l de-G joint venture fue utilizada por las empre-

sas noneamericanas, familiarizadas con esta forma de asociación, p_a.GU1..~~aLa

ca.1J.2..-W"g~~~_conjuntos en el..~ranjero. Posteriormente, estas empresas in-

trodujeron el mismo modelo cooperatf;C; en sus relaciones con sociedades ex-

tranjeras y gobiernos locales, afectando esta circunstancia al mismo

de joint venture. Durante ese proceso, la idea económica de cooperación

yacente a la joint venture, va a ir ganando terreno en el orden conceptual, en

detrimento de los presupuestos récnico-jurídicos que la práctica jurispruden-

cia! norteamericana había asociado a esa figura. !!!jpi!!!.!!!!lf}!'!_s'!..i.°?lvierte así

9 Elprocesode imernacionalizaciónde lajO/lltventurehasidodescritodeformaafonuna-
da por L.O. BAPTISTAy P.DURAND-BARTHEZ:Lesassociationsd'entreprnes..., op. cit., págs. 18-19

y F. WACHTERHA.USER:Das Gesellschaftsrecht..., op. cit., págs. 28-29.
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en un supuesto de hec~fJmtimi.cojJJ.lj¡:1J,ha.ftlicht;}J.,S4{;h.v.erb4Ü)~?,JJi-y'-a- ¡1'JitrU.~

;;;;-tació!!..ilf!EjB!-P.!!J!riLtt!if¿jtfgqL_~f!.t!i~nte ltl;.uti!izac~ón de .los~dife.~e!!fes.>

;;P;rtes jurídicos, con"-a:!!!...a01!.q~ie!3':':!-')J,-_cf!.-1'!.~}Jspq!!xaE'!:4(Lgr..4!!!!!!..'!!.~,!.~q,~~.

3. Planteamientos doctrinales

Según su caracterización económica, ltLjoint venfllre aparece en el capítulo
de las alianzas empresariales, o entre las téCilicas de rag"Ofuppamento12,societa-
rias o contractUales, dirigidas a vincular económicamente a dos o más empre-

sas, que no pierden por ello su auronomíaeconómica ni iurídica. Dentro de

esta idea general, reviste mayor dificulrad precisar los rasgos que singularizan a
las alianzas empresariales. En efecto, la práctica y la doc-

utilizan el término joint venture con muy diferentes sentidos, pudiendo
clasificarse las defmiciones adoptadas, sin de rigor absoluto, en
amplias se reserve el un nÚmero mayor o

mos las líneas conceptuales que se han desarrollado en torno a la

nOCiónJomt venture.

A. COllcepciones (lmp/ins

SegÚn una concepción muy amplia de la noción, la joint venture ha sido

equiparada a la coopemción entre empresas. Esta caracterizaciÓn supone la <:00-

)¡;: sideración como joint venture de cualquier tipo de contrato de carácter coope-

.9!i.YQ, incluyéndose contratos tan diferentes como los de servicio técnico (technical

services aTTangements), los de !iE.~Ds:¡a de marca y de _k~E.~i~(franchise and

brand use agreements), los acuerdos de construcción de instalaciones o fábricas

29.

LJ Vid.
'omm.mt., 10, VIVANT:

Cah.dr.ent., 1979, págs. 1.6; M. OERTLE:

~<f

i
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; L9C. ]'L:R/I.TI:Econumia e urgani=iunede!!ejuintvfflmre, .\1ilán, EGEA, 1990, págs. 28-29.

r
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llave en mano, o los contratOs de dirección (management contracts or rentai

arrangements) 13, Sin embargo, se trata de una concepción minoritaria, que ha

sjdo denunciada al no permitir la individualización dela joint venture freme a

otras instituciones que, al contrario, no i~orporan la voluntad de establecer

una relación de carácter asociativo 14. Demro también de una concepción am-

plia, un sector de la doctrina reserva a la expresión joint venture un significado

jf más preciso, idemifIcándola, a grandes con los

, nollo, de forma col}i~ de proyectO
común 15.

B. Concepciones estrictas

El concepto de joint venture ha sido acotado desde
sas como, por eiemplo, desde el

perspectiva

1)Est;),concepciÓn amplia de la¡ninr uenwre~s seguida por \V.C;, I-'I\lED\1,\:.'"y C. K-\L,\1A-

h'nrurn. Nueva Colllmhia Univnsirv

Press,I961, \10).

contraros llav~ ~n mano, o los de dirección empresarial (vd, D

op- cit., pág. 81-84), En e~>l~semido, tamGi~n Vid. B. MERC\DAL.
10, págs.

Wirrschaftord-
1965, 320.
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formal 18, conceptos que, por el enfoque particular adoptado, no han recibido

la mejor acogida en el conjunto de la do~trina. Partiendo de la diversidad de
situaciones a que puede referir la expres\ón, otras definiciones se limitan a

proponer un elenco de los elementOs cohstitutivos, o frecuentes, en
venture. Por ejemplo, para C. Turati, como elememos determinantes la

,(;xistencia de una joint ventu~Tfu~íari,'fdemás de 1~1,'oluntad asociativa y
41na sustancial comunidad de imereseS;emre las partes, If'integración de recur-

sos de cada uno de los joint venturers',-a man~enimi~nto.de la autQ~.2.pi~--5~P~_:
rativa y gJjs!!ca d:.l~~E::~_~~~ ~~:C?Cla~as,'1ápartiClpaClón de los socios en el
capital riesgo de la empresa dentro de límites que hagan plausible el intemo
cooperarivo y, como elementos frecuentes en la práctica aunque no necesarios,
la socios en la

acuerdo, así como el de la

en la joint venture respecto al campo de acción usual de los so-
'talan cuatro caracteres o elemen-

origen y carácter contractllJl así
la naturalcZJ. asociativa, es decir

independicn-

J~s de C0()p~ración f,arciale:;, que sólo de la

W~nb~werbsb~schrinkungen". F/W-Sclmftmráhe. H~f¡ 29, Colonia, Berlín, MÚnich,

1988,

contiene el
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res entre ellos, a la gestión conjunta, aunque este derecho pueda quedar limi-
tado a la posibilidad de vetar las decisiones más ip1portantes de la empresa, así
como el objetivo o duración limitados, no tratándose de la búsqueda del bene-

ficio por todos los medios 2°. Por su parte,.F. Wachterhauser define lajoint

venture como una forma especial de cooperación internacional para un pro-
yecto, en la que un número reducido de socios independientes cooperan em-

presarialmenre, contribuyendo cada uno al proyecto con prestac:.~~_nesde_<#.~
carácter 21.Se elevan así a rasgos centrales de la definición de la joint venture, la
necesidad de que se trate de una cooperación económica dirigida a la realiz;¡-

cjón de un proyectO c~ncretO, la dimensión internacional de la joint venture, el
carácter cerrado de la operaciÓn, la independencia o autOnomíil económica de
los socios así como la contribución de cada uno con arre-

glo a sus capacidades De forma la joint
venture como de un número reducidOcreparticipantes en llna

no necesariameme limitada en el sobre di-

eiercen un comro! conjunto y que no
como ra

[O,

presencia o mis socios de diFerentes
socios, el objetivo determinado, la

p:lCión en los riesgos y benetlcim,

transferencia de tecnologí:1 así como
para adaptJrse a los requerimiemos de la

de los

la partici-
en el conrro! financiero, la

y la !-1exibilidaden la forma

C. Definición adoptada

La facilÜación y ordenación de este complejo ámbito de la
comercio internacional, acon

joint venture toda vez que, de pierde interés el empleo de la expre-

págs. 50-51.

ribe, 1994, pág. 5.

LAjOiNTVENTUREEN LA PRACTICA DEL COMERCIO IN"fERNACIO:--;AL 17

Pq::-' sióu. Al efecto de este trabajo entenderemos

yecto

~as, negoCJos conjuntos,

4. La noción de joillt /JeI1ture en el Derecho comunitario de la competencia y

en las normativas estatales sobre inversiones extranjeras

La caracterizaciÓn la joint uetUllrecoexiste cn
b aClu~llidaJ con instit\lciOlUJ, desa-

rrollados n()rm~ltivassobre defema de la c()mpnenci~l,
y sobre inversiones exteriores. uaO d", conceptos funciorules, cuya urili?:I-

ción Fuera dd 111:][(0Ilormativo p~Had qUt: ¡un sido diCtado.'i, ha de hacerse
con

En d sector dd Derecho de Jd~nsa de la compe(encÚ, el Derecho COt11U-

nÜario ha generado aproximaciones propÜs a la joint venture':ó. Paradójica-

dd

'p.

e inclllso los infonncs de política ue

198').

Y susÚ[uida por la

que ha sido a su vc:z.

DOC'E, núm. L 395/1, de 30 de diciembn: de 1989,

aparc;cida en el D()CE: sc;rie L nlÍm 257, de 29
l3lü/97/CEE,d

t' m,. ,'" '",.' ",,-,," ",,-"""
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mente, aunque el Derecho comunitario prevé, a veces, la aplicación de regí~

menes de defensa de la competencia diferemes ~n atención a la presencia o no

de una joint venture27, y parre de una distinción fundamenral entre joint ven-

tures concentracivas y ~oo_p::.:..arivas28para determinar su rratamiento procedi-
mental, ninguna de las dimensiones normativas de ese Derecho -Tratados y

Derecho derivado- proporciona direCtamente un concepto. Para la recons-
trucción conceptual de la joint venture cobran valor fundamemallos informes

de la Comisión sobre .política de competencia, que han definido a la joint

nÚm.L219,Je lG

mím.5'5G/89,JeIaComisióndc30Je
ículo 85 del Tratado a Jen~r"

núm. L61, de4 de marzo de
co[]ceda enm~ las SOÓCJ:ll!t;SfunJador~$ de un:\

d~tnmina h exclusión de

5Jel

1989), el d:lto
comúl1()cntre

RDAJ.

de diciembre de
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un contróle exercé en commun par deux

D,
los caracteresesencialesconfiguradores

en poco importa

trucruración jurídica de ventllre, siendo tanto una de cipo
societario, como una de exclusivamente conuactual.Jo.

En el marco de las políticas de admisión/restricción de bs inversiones

numerosos países en vías de desarrol!o y de la órbita excomunista

o sus afines en

la norma-
tiva sobre inversiones exteriores.

na _d_S_-!:l._in,,:c:!_s~ó~:extr?ntcra de 5

misreClenres,
de 1995.JI contiene

Inf(¡rrnc.

d~ dici~m

¡, l;l_, l!!1:1

bta

.I~ reconozca a lllJa de 1;10

A. comunc ndla
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definiciones de los dos tipos principales de joint venture. De un lado, la socie-

dad mixta, equivalente a la equity ¡(Jint venture" se define como (compañía

mercantil cubana que adopta la forma de sociedad anónima por acciones no-
minativas, en la que participan como accionistas uno. o más inversionistas

nacionales y uno o más inversionistas extranjeros» (artículo 3, i); de otro, el

que con la
es deholdo como "pacto o entre uno O

es y uno o más inversionistas exrranjeros, para realizar
conjuntamente actos propios de una asociación económica internacional, aun-
que sin constiruir persona jurídica a las panes» (artículo 3, h).

11. FUNCIONES y TIPOLOCfA DE LAJOINT VENTURE

l. Jointventures para la ejecución de proyectos puntuales,joint ventures coo-

perativas, joint ventures concentrativas y joint ventltres de inversión

Para apreciar las diversas funciones _,2J que

¡limt IIfntlllT, ,un:glo .1

so.> crircrios. En primer lugar, por su objew, la doctrina distingue entr

/'efltllreJ' de

Y)Olllt

fnter ,¡/ia vid. W.C;. FRIElJ.\1¡1"y C. K,lLMANOFF:Joint JnremationaL.., IiP Clt,

12(j.12B: M. OERT1.F:Dm (;tmánschaftmntem(hm(1"/ ,11/1 p,ígs. 10-12: W
vOIlCemeil1SchaJrsunrernchmen undMotive

im Gemeinschaftstmternehemcn», Wí,W, p~gs

nmel'v1d,kte

19%, Entre nüso

DE LEMUS;Contratos de comerCIo exterior, Dvkinson
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G)La envergadura técnica o financiera de los grandes proyectos de obras públi-

_<:~~"o de construcción de ensamblajes industriales, impide, o hace poco reco-
mendable, que su ejecución sea asumida ,en solitario una empresa. La
combinación de las capacidades técnicas y 'financieras sociedades en

una joint venture, logra limitar la cuantía de la inversión respectiva, reduce el

riesgo efI)-~~~~,] permire a las empresas comperir en ámbitos de ~ctividad
a los que difícilmente podrían acceder en solirario. En este ámbito es frecuente

la modalidad BOr (El/ild ~ Operate ~

en la que financian v !a infraestructura
contrato hasta su amortización, mediante

de :1cogida'-\. EJlo ohliza J los

los2.i\1J1J

12

,\C\ividad. Como

freme.llllierue,

soliJJria J~ mb

Je estt'si.\[ema puede verse m E
I'y'ltivnaft internarionafe
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(

Las ioint ventures d~!~?~~~ se caracterizan porque los partici-
pantes ponenencomurluiiáJ:aseco'ncietaAelproceso productivo (ad. ex. una
central de una unidad deufabricación, sus plantas de invesrigación),

continuando en situa-

ción de competencia entre ellos. tipo pueden facilitar
notablemente, por ejemplo, la ~ación t;g nuevos mercados, al permitir la
comercialización de los productos de las sociedades a través de

tivos países. Y sobre todo, facilitan el

bs socied3.des
en uentllre un ámbito

produce el efectO económico de
de dos sociedades eSLlblecidas en de las te!eca-

en común, mediante Sll tr:dado a ul1ajoint verltllre,
Cene-

ralmente, este tipo de joint ventllre tiene

'T\(:rcaJo lif1ico,

Vid

cir., pág. 28

LAjOINTVEN7TJRE EN LA PRÁCf!CADEL COMERCIO 1NTER."JACIONAL 23

~. Al generar una concentración, la licitud de esta clase de joint ventures
debe ser examinada a la vista de las normativas sobre e! control de las operacio-

nes de concentración. A la admisión de medio de pro-

e! seno de la Comunidad, e! de libre competen-
cia (are 3 de! TCEE). Por eno, por establecer con

claridad el alcance del Derecho de la competencia respectO alas empresas co-
munes38.

El incremento de las operaciones de joint venture se debe también a moti-

vaciones de orden político. En esta
han aparecido, de un lado,

VidlaComunic;lción rd;lrivJ a]os;\Cllcrdos, md

01,

el negocio

¡Gdefebrerodel'J'J3

j'Vid.W.C;

dirección, la Q'\IU ha diclaJo diversas

ción 1803,XVIl,de

sosnaturales»

1992,

llDirittoMarittimo,

30-54; P. V¡\LD~SFERNA;';DEZ:"La crisis de la flota congeladora espaiiola", ICF,

). GONZ.~LEZElRÁs:"El marco jutídico de las empresas pesqueras mix"
173-176

L
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res,en muchos casos, en políticas estatales de desarrollo, dirigidas a la i.m~

ración de industrias, yal acceso a la tecnología ~n el país receptor de la inver-
Sión.

De otro lado, la creación de joint ventures con participación minoritaria

del inversor extranje~.~:u:~~~yo.rit~iaA::l ~~(a9..?_a[1fis.r.~q[1,_apa[ecíóen el tiem-

po de la guerra fría como una fórmula políticamenre adecuada para propiciar
las relaciones comerciales Este-Oeste, condicionadas en ese momento un

fuerte endeudamiento exterior de los países del Este. Se salvaban

los escollos de los países comunistas a la admisión de b

piedad como consecuencia de
bloque soviético, el régimen de las inversiones en los países del y Es(e
de Europa ha experimentado modificaciones, admitiéndose inclu-

so la posibilidad de crear conuoladas enteramente por
Aun en esta siruación, la creación

puede seguir conviniendo por

>~(~Ilt¡ (Hungría, Rum:\Il;;I.

( l)NITED NAI'IOC:S:,,]ojn[ \'tnmr~ as :\n in¡ern;¡
LA. Nu~va York, 1988; C;-JITED:\ATlUc.'S:f.{m"

EconomicComnÜs:;ion for Europe, Cinebra, :\u~va York, UoiteJ

l3erlíniVie-

1995;A. KELLERyR.

1995,

1992; K. RAZl.'MOV.

25

un participante familiarizado con las E~~9:9Q~U!21íticas, eC.9E..<?!!!.icasy cultu-

E.;g_~~1QJ;;ak.s...por las posibles ventajas en la adjudicación de encargos públicos,

por la existencia de mejores perspectivas p'ara la obtención de las aUtorizacio-

nes necesarias para la realización de una inversión 42 °, simplemente, por la

obtención de un régimen tlscal más ventaJ;oso.

2. Joint ventures horizontales, verticales y conglomerado

En atenciÓn a las relaciones entre el ámbito de las actividades propias de
el de la iuinr l)frltllre, es clisica la disrinción

,k 12 d¡; Jbrd de [98(, ha

D

1993,núm5.

Segúo jnformacióo aparecida en num<:rosüs invcrsoteS ~>pañoj<:$.

22 brede 1995, pág. 22).
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tal, la empresa común actúa en la misma fase económica en la que se desen-

vuelve la actividad de los participantes en el proyecto. En la verrical, la joint

venture tiene por objeto una fase anterior o posterior del proceso productivo.

Por ejemplo, la cooperación se limita a la puesta en común de la publicidad,

del transporte, de una central de aprovisionamiento, a la fabricación en co~

mún de un producto imermedio, a la distribución los

fabricados por ¡as sociedades participantes, iniCla-

tivas en el ámbito de la investigación y el Las ;oint ventures conglo-

merado actúan en un ámbito económico que no es el propio de las sociedades

madres. Sería el supuesto en el que dos sociedades que se dedican a la produc-

ción de automóviles, acuerdan entrar, de forma conjunta, en e! mercado de!

alquiler de coches. En sentido parcialmente distinto, la 9QS:trina ¡¡emana tam-

l~i!~D-9¡$J.i))g!,Lt:Ja.sjoint_¡Je!lt:ures segú~_asu~a_ll_()- ~~)-to.4.a§_I;-f~~ -qe_\a .activi_-

iad de la.5Q:lp.cesa.~3. Conforme a esta clasificación, la joint ventllre puede abarcar

una única etapa del productivo (v. gr. distribución, investigaciÓn,

naler Kooperation) o bien rodas ¡as fases

hasta !a distribuciÓn de los productos, (gegenstdndlicher

Vollunternehmen).

3. Joint ventures entre particulares, joint ventures entre particulares y Esta-
dos, y joint ventures entre E~tados

En razón de la calidad de ¡os partipantes en la operación, cabe habbr de

tres entre particubres y un Estado, y

a bs empresas comunes-15. La

de! Estado en la juint venture, junto a una sociedad priv;J.da,

4Jlnteralia, vid. M.OERTLE:

págs. 6697-6748. Desde la perspcCtiva seguida más frecuentemente, las empresas comunes no
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frecuente en las relaciones comerciales Norte-Sur y Este-Oeste, y suscita pro-

blemas específicos en relación con el régimen de la operación. Como titular de
la soberanía (Hoheitstrd{!er), e! Estado podr~ modifica_~_~r-.ili!-!.~l<ym~I1.~el

r_é_~~~I.1J~1;~!.El\~~~~J~~~_46. Para la resolución de controversias e;
este tipo de jointventures, suele ser frecuente el recurso al ~~aci~al

[~Arreglo dr::_9if~;-.e.I}_c.i~J3:~t~t_~y_as.~J~~_~!:Lo_n~jCIRDIo ICSID), cre;=-
do por e! ~~~p-j2_.s!~_~~~-hi_Qg~gE!_q~..1.~,'-~~_JE:tg~C?.s!~1.~_0.,sobre de
diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros
La fll1alida.dde C$(econvenio es establecer un marco de resolución de contro-

versias que favorezca la confianza en el establecimiento de contratos de inver-
sión entre Estados y nacionales o empresas de otros Estados.

4. Relevancia jurídica de la distinción entre equity joint venture y non equity

joint venture

En atenciÓn a sus la noción joint venture

abraza dos djferentes /,~:

en se agora en relaciones puramente con-

,-011verd.~::krJ.sj(J¡"t ventr""5, en ClIJ.IUO
de Derecho jntern"cional

a un ordenamiento eS¡;lral (l~ PEN"nn

fiscal aplicable. c(c. De ahí el interés el1 ~s¡J.bili:Laro pt:lrificM
!l. 3.

régimenJela

1':J':J5-J,págs.322.

;8 Vid. W.G. FR1EDMANy G. llO.¡ll;W.G

~ntrie$,Colum

23
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tractuales; de otro la equity joint venture o ioint venture corMration49, caracte-

rizada por la presencia instrumental de una s..9.~edad de capitales (sociedad
controlada conjuntamente por los participantes. En atención a

diversidad de problemas jurídicos que suscitar uno y otro la
donrina recomienda el análisis separado

joint venture corporation.

III. CARACTERIZACiÓN DE lA EQUfTY jOINT VnvrURE

l. Concepto y distinción de otras figuras

( incjdcncn

hace alusión a la

pág. 1892; LO
pág. 21; J.E ACULO: «En tomo a lajo/nt

I;cma,
refiriendo Con esta
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ture. Las sociedades que intervienen en la joint venture, y que detentan el con-

trol conjunto de la sociedad común, serán denominadas sociedades partici~
o simplemente participantes, viniendo a con ello la misma

e se quiere decir con la denominación
Def:1nido de forma lo es una venture, conviene

también Pues bien, en razón

de la existencia de una sociedad conjunta jurídicamente independiente de las

sociedades la equity joint uenture se desmarca, en primer térmi-
no, de formas

(ad. ex. los consorcios
netamentede

al menos, un
también de

otra parte,

y otro caso intervienen socieebdes jurídicamente independientes, las socied1-

des participantes cn la ¡alnt I)('ntr~'.:-.?l contrario de bs que forman el f(onzern.

de otras'! no eJKucntr:ln sOJnC-

En :Hención a la p:HticipaciÓn signiflcatiV:l de

2.'-1

De 011lado. SCLviul1

nación Kuordinationskonzern,

L
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los joint venturas en el control y dirección de la sociedad conjunta, la equity

joint venture se diferencia de las simples inver~.de cartera {Portfolio-Inves-
titionen) 53.

2. Estructura jurídica y creación de la equity joint venture

A. Intereses determinantes de la articulación jurídica

La conformación jurídica de la venture responde a la necesi-
dad de proporcionar una adecuada a las r~ciones

de dependencia y de colaboración que los participantes instaurar
entre dlos, de un lado, y con la sociedad COmún, de Otro. de esta

reglamentación puede afectar a muy diferentes aspectos o dimensiones, lC$rre-
chamente interrelacionados un()s con otros.1a participación de cada socio en

el capital de la sociedad comúll,t(as relaciones de suminisrr~ y de prestación de
servicios enrre los y Ia~Qciedad joint ventllre,1a uanstercncia de
tecnología en favor es~sociedad,9á coordinación de la acción empresarÍJ!
de las sociedades madres,1~ consuucción jurídica de una influencia efecriva de

cada participante sobre e! proceso de adopción de !as decisiones,

participante que asume un mayor nesga
normalmente pretenderá ejercer una mayor inf1uencia sobre los pro-

cesos de dirección de! que proporciona e! soporte tec-

la sociedad común (vid. A. BAl;MANNS.

1995,
También vid.

272-273).

,J Vid. K UNGHELD-WJRTH;joint Ventures ,op. cit., pág. 29; id: Lesjoint ~'mt¡¡m.-., op
22.
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:, nológico fundamenral para la ejecución del proyecto común, mostrará gran
u, imerés en lograr!a máxima protección para los derechos de propiedad indus-

trial o secretos dado que las sociedades participantes po-
drían concurrir con la en el desatrollo de una misma

actividad económica en un mercado, e! de la operación aconsejaría la

inclusión en e! contratO de acuerdos de deli~1!_ci.~~_4~- ~~~~4g..s ~ 4_eno-
co~~Por otfa parte, con independe~~ia de que alguno de los parti~i--

v pantes controle la de! capital y la gestión de la empresa conjuma, e!

sOCJo presta su mostrará interés en poseer el

nen dicha imagen S5.

En principio,

estatutOs sociedad. Sin embargo, la menor o escasa de la
!acon-

veniencia, incluso en

..,at,
tures»,lJu

QU'i'A.

no habilitan el acceso a los estatutos de elementos que resultan

de ¡ajolm En los ordenamientos alemán ° suizo, por

2>
\
L

pág. 10

problemas de política y de
12889-12890.
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la confldenciali<i<lcL el vínculo creado or razones de estrate ia empresarial 58,

~ posibilidad de evitar de este modo ~ocedimic;:ntos rígidos, como os socia-
les, para la modificación del proyecrJ..1'sí como la nec~sidad de vincular a los

participantes más allá de la extinción de la sociedad co~ún, ~
mendable que la relación básica de cooperación quede,l_en sus aspectos funda-

',e ~i.al, A esta finalidad responde el denominado

Ilr ll,- .,' acuerdo base dejoint venture, que constituye la pieza central de la cooperación
, -' entre los participames. Junto a esta necesidad, la concreción de los aspectos

( particulares de la relación (ad ex. relaciones de suministro de cada participan-
~ te a lajoint venture, contratos de licencia de m:H('::Eo ~~n~, etc.), normal-

menre encuentra mejor localización jurídica en un 'marco de regulación

independiente respecto al contrato de cooperación. Aparecen así los~
satélites, en los cuales cabe establecer una regulación más detallada los

~ singulares en una operación de eq/tity joint venture. Juma a
dad conjunta, la equity joint venture se caracteriza por articular un conjunto

contractual formado por el acuerdo base de joint venture y por los acuerdos
satélites.

B. El acuerdo de base o contrato de joint venture

El contrato de joint venture5~ es el acuerdo por el que los

una operación de equity joint venture convienen sobre la

,
S~En adelante se u¡jlizarán indistÜ,ramente las denominaciones acuerdo base, COJ1¡[J!O

base o conuato

denominaciones, tales como Gnmdvertrag,

"p. 59; C. REY,\10ND: «Le

de otros acuerdos como,

vid, K.
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dad o filial común, sobre sus objetivos, actividades y duración, así como sobre

el modo en que tendrá lugar el control y dirección conjuntos de esta sociedad 60.

El acuerdo de base da origen a la operación'de joint ventureGl y suele contener,

de forma programárica, la planificación de} proyecto cooperativo que va a ser

desarrollado por los participan res. La pe~uliaridad de este contrato radica,

fundamentalmente, en la misión que despliega en el marco de la relación entre

los joint venturers, que no se ciñe simplemente a completar o modificar el

contenido de los estatutos de la sociedad común. Por el contrario, desarrolla

E,
contractual,

irernegocial í(-¡tervengJn Otros documentOs, de cJrk¡tr

Dicho

celehrar,,, JH1<:V:lo(arta, d"

.lb

K. RCMER:Internationak..., op. cit.,

págs. 201-204, Este tipo de

~~
I
L

de comportamiento asumidas por Muchas veces las
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una función directiva de la operación, lo que le otorga rango superior a la del

resto de los elementos jurídicos que conform~n la relación joint venture, de

especial trascendencia en el plano hermenéutica así como en caso de divergen-

cias de contenido entre unos y aUas componentesG2.

El comenido del contrato ~~~j~jQint 1!entJj,re puede. yar!~~j~!..<:.rtemente

de~\Q!Q..R.P-Y-~~Q->-~!!_J~p:~-i?i-~~L2!?i~~jXQ"q1!~~~_~~r~!.g~ De ahí la diflcuitad

en establecer un Formulario tipo esta clase de contratación 63. Jumo a las

menciones preceptivas, relativas inrerviniemes, ya las manifesra-

ciones que, a modo de preámbulo, hacen las partes sobre SLLinterés en el pro-

yecto, !oscontratüs de joint venturesue]t:!1_cOfltener una p~r:.r~_p~~gramática,

sin va~?rjl:l!í9ic:o.qire!=:tg_64. El restO de cláusulas de estos contratOs podda

integra¡se en tres grupos o apartados bás)c,os, a sabe¿las ~~_~ul~~es rclati-

~E-~h creac:ión ~e la socie~ad _c:o~junta;~,li..QQ~O.5..de.;lPQ¡t~-

creta d~ 10;- P;~.tT¿iPaD~-~~~1a_.~Q~cL~7'!!_~.::~..t:q:~Jad.J~' contratos de licencia

de marcas, de asistencia técnica, de distr¡buci?~, etc),"110s e~ctO~~er~.nt.e_s.~l
di_seí].o..9_elS.9f1trotx:-direc:cichUl,e la.mísrn.a.. J-Úmo a este contenido básico, son

también frecuemes cláusulas que regulan el comportami

Q!!!!~es (ad. ex. pcactos de no concurrencia con la J.ctividad

"Suele :serfrecuente la inclusión t:n el wntrato Jc cLiw;ubs Je res¡;rva del siguiemc tenor:

cuenta en Jae!aboraÓón de Jos documen¡os que insuument;¡n jurídicamente !aconstitución de

4, págs. 360-369.
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venture O pactOs de confidenciaJidad)~ue auto_\izan para recabar financiación

suplementaria pata d desarrollo dd ptOyectO, ~Íle someten la eficacia dd con-

trato a condición suspensiva 65, oq[ue señalan la duración y las caus;;y--;;od.;;;

de terminación de la jointventur¿?fawbiéry. es frecuenre la inserción de cláusu-

las de ~ación ~e ley aplicab.!~fte pactOs de sometimiento de las cuestio-

nes litigiosas al arbitraje internacional.

En primer lugar, el precontratO de sociedad contendrá los acuerdos relati-

vos a la denominación, lanacionalidad, el domicilio social, y la forma jurídica

de la nueva sociedad, su esuuctura orgánica y financiera, sus estatutos, así

como pactOS referentcs a ouos asoectos relacionados con su estrLlcturación
financicra o con sus

ete).

este ámbito, la liberrad de los habrá de ceiíirsc ~ los límites esta

blecidos por el Derecho a umtltrc. El contrato de
u VOltllrt!sude incorporar, normalmentc cn de anexo, los estatutOs
la verIture, Cuando la sociedad no es de nucva creación, d

preverdirecrarn<.:me la
bien hac<.:rrefcrencia al contratO

sude sn concluido con antcri<
de cr<.::lciÓnde la sociedad comÚn.

de las nartes», \1 O(J":l.'>similares, d

form'J.

que

en atenCIOn a las capaCJúaúcs que tueron úetermlJ1antcs para la selecciÓn

de los socios de lajoint venturc, (v. gr. experiencia rcconocida en un ámbito dc

cunJiciünadd d la

notificación ante
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actividad comercial, ubicación estratégica en un mercado, cre). El contenido

de estas aportaciones puede ser muy dispar y depende, en gran parre, dd

o clase de actividad comercial o industrial que vaya_a desplegar la
común. Entre estas obligaciones singulares pueden mencionarse las relativas a
la provisión de materias primas a la sociedad común las concernientes a la

dotación y adiestramiento de su personal, al asesoramiento de sus órganos, a la
concesión de licencias de marcas, patentes o información sobre un concreto
know-how,

es infrecuente que se prevea el

industrial cedidos a ésta

por uno de los parricipanrcs.

m.r una más dctallada a estas obligaciones, de

miento en momento de conclusiÓn del acuerdo base. o de aplaz;lr su eficacia

hasta un momento posrerior, detetminan que el aCl!e!:dobase se limite a prever
Jmún

los
,\ través de los clJale,s rendr~ Jug;l[ l;l aportaciÓn. Estos conua-

con 10 cual se elimina,

.11menos en parte, la incerridumbre 'lile supondría emprender con posrcriori-

Sohre los COOUJ[()S l'id

tlempo,en vIolación Jelcomrato

cit.,

HERZFEU);"Coopcrarjon
126; P. ZIHL.'vfANN:"Gemejnscha{¡-

HLRER: internariona!m PriL'atrnht,

pág. ¡ 1; M. OERTLE:Das G(meinschafisunrernehmen..., op.
pjg.89.

~.'-'=~'---_.-

No

I
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dad un nuevo proceso de negociación66. El interés en definir en d acuerdo de

base, de la forma más precisa posible, los elementos esenciales de los contraros

ame el peligro de desviaciones del beneficio de la joint

a través de la técnica de los precios de transferencia (;7.

más interesantes del contrato de joint venture es la rela-

carecen de publicidad al no

Por medio de estos acuerdos, los

recíprocos como accionistas de la
así como

en relación con la de susaccjoncs(,~. En

formar la voluntad de la sociedad común

puede contener exigencias de ~(;rum reforz:J.do para

por la socinhd comLl1l en cierras

:Zg

\
L

cialjtrac[jritto
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convention d'actionaíres, que vinculan el voro de
participantes en la joint venture en los má:> sentidos (ad ex. la

designación de los miembros del Consejo de Administración, la
del Presidente y Consejero

uno y otro, el desarrollo de la anual de! balance y de las cuentas de

resultados de la sociedad común por una sociedad de primer nivel, el

del máximo dividendo posible después de impuestos yde dotación d

servas legales, la fijación de la política de la empresa a largo plazo, crc), así

(

-" En nuesua legislaciÓn anr<:riof. la nlilidaJ dd _,indicaro de VOto .1<.:(kspr~I1Jja ,k un:!

dartículü
ese, ponugu¿s prohíben expre:;amClue los

~ ,t

,
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nOtable, habida cuenta que no tOdas las legislaciones los admiten, ni todas en

igual medida 7°. Incluso en la actualidad, en.1as legislaciones que los admiten,

la doctrina discute sobre la posibilidad de afirmar limicaciones a su validez, en

la medida en que alteran el Funcionamiento de la sociedad, tal y como emerge

hacia los terceros en los estatutos socíales7l. Siempre que resulten válidos y

admitidos por la legislación aplicable, la eficacia de los pactos parasociales

suele ser puramente üb¡¡~~.Q2.rJ9--.9!!!~_~~_s_~lt_aE~p..~2!1ibJ~g~nte al.-
restO de socios así como frente a la sociedad v a los terceros n.

La sociedad conjunta es frecuentemente una sociedad de capitales, cuyas

acciones o participacIOnes con mayor o menor liber-

tad, en conformidad con establecido por el Derecho rector de lasociedad.

Derecho de s()cicd,ld~s ~n ~stJ ma!cria, vid. I

.110-;paClosaccionariaks

ss. También

192.193

reconvenir el pacton En la actualidad, sin embargo,

L. FER"ANDEZDELPozo:
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Con esta dinámica, cualquiera de los joint venturers podría ceder su posición

en la sociedad conjuma a uno o a varios tercerqs, que no estarían vinculados

por los acuerdos previos de joint ven tu re, lo que componaría, tras un posible

cambio de política, el quebranto de las expectativas de negocios y de beneficio

programadas a largo plazo en el acuerdo de base. Para asegurar la realización

de las políticas comerciales acordadas en el (ontrara dejoint venture, así como

el control y dirección conjuntos, resulta precÍ50 adoptar pactOs que establez-

(

p:uasocial ¡.¡. la doctrina discute sobre la exisrencia de límÜ'es

,dI orr/>iY /,ortillll

Por d contrario, la Je

()Tllntl'at!Ús

Vid. E

sociedildes,

ImÚrucÚme$ d( Derecho mercantil, /, l/1/mdllcrj,ín,

(

Para el autor, "las
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a la admisibilidad de los pactos extraestatutarÍos que tienen por objeto restrin-

gir la transmisibilidad de las acciones o participaciones sociales 75,

Para resolver las situaciones de impasse. o de punto muerto, que pueden

producirse como consecuencia de empate en la decisión de los órganos socia-

les,

.vI,.Vi
Rcso]ucinn", ,le h ])CI~I'\'". Vid. r

.,Sindicato de vo!o v de hlo"

partiCipante. lCSfrecuel1rec:1

(ud. ex.

precIo.

i

I 1\ """ 00
i

\

1

I

1 como lo;
1 (Derecho

I (Derecho holand¿s), I~R. ELUNGTO'\

1\ ñol), L. BaLDD! (Derecho comunirario), E.B.

3°1 iJcU"IO,,,,ho,",,ol.
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ellas conduce a la salida de uno de los socios, y a la asunción de la participa-

ción de éste por el otro ti otros, con lo que se

re 76, Dicha salida puede generar transtornos económicos que a la

desaparición de la sociedad joint venture, especialmente cuando el socio que

parte es el que suministra la tecnología o presenta los dientes principales, o

cuando la salida comporta la pérdida del régimen ventajoso en materia fiscal o

de inversiones extranjeras de que disfrutaba la joint venture.

C. Los contratos satélites

Con la contratos satélites 77 la doctrina y práctica de! comercio

DL:RA'D-BARTHrL Les asJoÚ(ltiomd'mtrepnÚf

Pado. LCD), 1'JHG, p:ígs. ')]

Ihsil~J, Francforta..'\.i.

p,íg,116,

E. HERZFELD: 126. En efecto, las

ahora, filial común, y uno de los participantes
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en la joint venture. Su objetivo suele consistir en prestat diversos servicios a la

sociedad joint venture, con el tln de no imponer a esta sociedad la carga de

poner en Funcionamiento servicios Q.in.§.~~<!<::i9}},.~!u:ida.!!...q.u._e...ya_disp.Q1!~IlJQs_-

participantes 79. Según la opinión más generalizada, la caracterización de los

contratOS satélites no viene dada por su contenido negocial, que puede vaciar

según cuál sea la finalidad perseguida, sino por la consideración de su elemen-

to subjetivo; como partes de estos contratos aparecen, de un lado, la sociedad

joint venture y, de otro,

conuario, por su contenido pueden

típICOS yatíplCos,

terrenos,

ción de la cmpresa, Cte.

La celebración de conrratos sardltcs en una joint venture nu responde siem-

Como dijimos con :lllterioridad, su existencia puede

,1 la conveniencia de una

dar todos los

acuerdo base 81.

motivada por el interés, manifestado por alguno de los participantes, en vin-

)) vid. A.M. CHEVALLlER:"LJccord d'ac¡ionnaires.. », cit., pág. 869; E. !-IERZFELI):"Coope-

31

139.Tambiénvid.B.

dt., págs. 247-248.
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cular también jurídicamente a la sociedad común. Por otra parte, la existencia

de los ~~élites dota de un marcada dinamismo a la relación joint

ven tu re, al permitir el aplazamiento de la exigibilidad de obligaciones ya esta-

blecidas en el acuerdo de base, o el establecimiento de nuevas relaciones con-

tractUales que vengan exigidas por la evolución comercial de

sin que haya sido prevista su conclusión concreta en el' acuerdo Igual-

mente, la autonomía de las difer~~e.~~~jdad~s COg!!3cruales permite ~?mete~-

cada una de ellas al derecho estatal más conveniente, a la vez que posibilita el

recurso a jurisdicciones estatales o arbitrales distintas, en función de la concre-

ta necesidad. En este sentido, lo, ndrrir;¡ mllestra cierta tendencia a la

los contraeos satélires es posible J.p;e~ia-r:; ~e~;s~ la volunrad de los

participantes de conceder cierra autonomía J.tales relaciones. Prueb;¡ de eIJo
es b frecuenre existencia en estOs contratOs de cláusubs, que expre-

samente su conservaciÓn tras la terminación de la jo/nt

Cuando uno de los panicipantes en la operación es un Estado, sude ser

frecuente que intervenga un el país :1Ilfirrión y el
lIlversor exrr;¡nJero, de Forma individualizJ.da

y normalmente b norm;¡tivJ. gcnerJ.l los términos
de la inversiÓn ~,1. gobierno se compromete a realizaciÓn de! pro-

yectO comÚn mediante el ororgamienro de concesiones de exploración de
J.rravés de de obras de infraesrrucrura necesarias

para la reallzaClon del así como del
esrablemecimiento de un rratamienro ventajoso en los ámbieos fiscal y laboral

III.vid.

E. SCHAc-IZE:

198(;

conuato separado, uid. M pág. 220. ParaC.Th

C.Th. EBENROTH:

.........
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el empleo de personal extranjero. El

especiales relativas al régi-

ventUre, así como al que se

ofreciendo garantías
frente a la Suele ser frecuente el

conclusión del contraeo ~4.La celebración de esta de contratos resulta

recomendable en ventures creadas en en vías de

política. A juicio de EbenrOth, el
como un contratO mixtO de ca-

siendo las partes libres para determinar el régimen

D. La sociedL,d joint venture

que proporcIOna UIU mejor

de la actividad de la jo/nt uenture,

externJ., h;¡bilita, por Último, un;¡ caja

lajoint wntllre cuetHa con numerosos cenrros

cionales. La creación de b sociedad jo/nt venture puede (ener lugar, mi

la constitución ex nava por los participantes de esta sociedad, a través de la

adquisición por el resto de acciones de una sociedad controlada con anteriori-

.<1.Sobre csmscláusulas, vid.
'5 Vid. C. Th. EBEc-IROTH.

11,3.A.

kooperatiow., Reftrare und AfÚreilungen des Schweizerischen jurisrenvereins, Heft 2, 1973,
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dad por uno de ellos, o de la creación de un control conjunto por los partici-

pantes sobre una sociedad que antes era independiemeSG.

La elección ~0~3j~Ei4~~~skJ~~ocie4,~.li~~~.ú_llgg~d~ce fund~-

}nenta1me.ill~,,~SQD$i~~~~c~gn~~ -org~~iz~~b-,~~,-.fi~.~~~-y_fl1lqn!:ie-ill.!7. En el

aspecto fiscal habrá que conside;a:r-no -s610 la rriburación a que queda someti-

da la constitución de la sociedadjoint venture, sino especialmente la fiscalidad

en el ámbiro de la empresa conjunta, y en el ámbito de las relaciones económi-

cas entre ésta y sus accionistas. Resultará preferible el régimen de transparen-

cia, lo que determinará cierta inclinación hacia sociedades sin personalidad

jurídica, sociedades de personas u otras entidades que se beneficÍan de ese

régimen. Cuando no sea de aplicación el régimen de transparencia, habrá que

prestar atención a la existencia de Tratados dirigidos a excluir la doble imposi-

ción imernacional88.

En el aspecto organizarivo, se insiste en que la forma socÍetarÍa óprima

d,

eabe duda de que

no imposible.

::.a

33
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para la joint venture ha de permitir la existencia de un capital, conceder liber-
tad para fijar su cuantía, autorizar la posibilidad de acudir al mercado de capi-
tales, reconocer la limitación de la responsabilidad 89,y por tanto del riesgo, de

los parricipantes, así como tolerar regulaciones especiales en materia de rrans-
misibilidad de la condición de miembro de la sociedad. Por otra parte, en la

selección de la forma jurídica interesará
tantO en su vertiente illccro..a..iad.ex. proceso de tOma de deClslOnes, control e

influencia efectiva de cada participante sobre la sociedad común, eec), como

~~:!...(existencia de una persona jurídica que acníe de cara a terceros). En
este semido, resultará especialmente indicada una f'onna sociaL flexibLe, que

permita una estrucruración organizariva interna en conformidad con las ~
gg.l.~ialiskl~ooperación, que autorice el establecimiento de obligaciones de
contribución y de confianza de los participantes, que no imponga rígidas obli-

gaciones de a !a relación de y que permita
de la sociedad. Por para !a creación de la

resultará del mayor imerés indagar en !as
del tipo de sociedad que se COnstitUir. interés
5rión es claro, habida cuenta que, en princioio, sólo la incor-

poración :1105estaturos de los pactos determina su
Cuando la operdCiónde emÚtvioiru venture

una sociedad espafiob, las

}{lInzan

e,e), puede verse eo B. WORT'v1ANN: "P

pág. 5456.

núm.

Sí podríano se muesnaadeeuado

¡

L-
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derse la limiración de la responsabilidad de los socios, son la sociedad anóoL:.

IE.,a y la sociedad de responsabilidad limitada 91. Más dificil resulta afirmar la

mayor conveniencia de alguno de estos tipos sociales sobre el otro para la

creación de la sociedad joint venture, a la vista de las escasas diferencias entre

uno Y otro tipo social 92. En primer término, puede afirmarse que la forma de

la SA no es incompatible con las exigencias de construcción social que requie-

re la joint venture93. Por ejemplo, en el ámbito de la sociedad anónima españo-

la, se admite la prohibición, siempre que sea remporal, de enajenar las acciones

(art. 9.1 le, yart. 123.4 RRM), se permite im1'2~E~J9_~socjo~_PF~

accesorias (art. 9.11), lo que aurorizará, en su caso, a insertar en los estatutos el

contenido de ciertos contratos satélites, que podrían adquirir relevancia social

(ad. ex. suministros de materias prestaciones de servicios, licencia de

marca, etc). En el orden de la de decisiones, la sociedad anónima

española permite, por ejemplo, que se pacte la exigencia de

fÍas para la toma de los acuerdos, de modo sin !legar a
exista de hecho un

9.1 i)'H.

de adminimación (articulo 9.1 h),

Pue-

den asimismo, requisitOs especialcs de convocatoria. Se admice

también que los estatutOs limitcn el nÚmero máximo de VOtoS del accionista o

de ¡as sociedades a un mismo grupo (artículo 105.2 LSA). Por

último, cabría causas de disolución de la sociedad y de sep3.raciÓn

del socio añadiendo nuevas causas a las establecidas legalmente.

(

en Id wciedad anónima,

93 Indicando

J. J¡;STE MENC!A:Los

¡¡¡¡
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En segundo lugar, la nueva LSRL también admite amplias posibilidades

para la incorporación del elemento cooperativo a la sociedad, que pueden

servir pata dar relieve social a los pactos que son más frecuentes en la joint

venture. En concreto, la nueva regulación prevé la J2.Qi!.Qilidadde acordar ~
raciones accesorias distintas de las aportaciones de capital (artÍculos 22-25), o

la de establecer limitaciones a la transmisibilidad de las participaciones (artí-
culo 29) decisiones, no obstante sin

El inconvenienre de estos tipos sociales radica
en publicidad a someridos sus estatutos.

En el Detecho de de algunos países de nuestro entorno, la

regulación de la sociedad :lI1ónima se en cambio a más rígi-
das, lo que puede impedir en las de construc-

ción social que se han Precisamenre, esta excesiva rigidez está

determinando un de reforma en la ordenación tipoJÓgica de las
sociedades, a excluir rigideces innecesarias en !a estructura inter-

c:;tablece:«par'l

Para.

alemán de soci~Jades, vid. C.

d~ sociedades núm. 4, 1994,

sociedades
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na de algunas de ellas. En las reformas más recientes del Derecho Compa-

rado hay que destacar las emprendidas en, los ordenamienros alemán 97y

francés 98. Frenta a la posición del Derech'o europeo, numerosos Estados
norteamericanos se han dotado de regulaciones sociales específicas para las
sociedades cerradas (clase corporatíon) que, dadas las trazas comunes con la

joint venture, pueden servir de forma adecuada para insrrumemar a [a so-
ciedad común 99.

Pese a su carácter neramente supranacional, las formas societarias del De-

'J" Medían¡c la

1994 se

puede verse en RdS,

socios de JaSAS a la inclusión. de la unanimidad como modo de ges[ión sociaL ¡¡¡d.

ce)>>,RDA1,

]oscua¡ro

Florida en

notable in.terés
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iecho comunitario muestran idoneidad desigual para dar marco propicio a la

'tP!i.t'Y ;oint venture. De un lado, pOt la impronra espedficamente internacio-

üal que incorpora, la sociedad anónima europea (SAE) 100 estada llamada a

i:;onstituir una forma social válida para vestir jurídicamenre a la sociedad joint

~enture en las concenrraciones de carácter comunitario, y en este sentido la

propuesta modificada de Reglamento prevé la constitUción de la SAE median-

te la creación de una filial común. Por el contrario, la AEIE, figura societaria

..que resulta ya plenamente operativa, sólo podrá servir para insuumentar a las

joint ventures cuyas actividades sean auxiliares respecto a las de los participantes,

contando con el benehcio de la rLlOsparencia fiscal. No resultará apropiada, sin

embargo, cuando la joint venture se destine principalmente a actividades de cara

al exterior, al no contar con la responsabilidad limirada de los miembros por las

deudas de la Agrupación (vid. arto 24.1 del Reglamento).

3. Calificación jurídico material de! contrato de base

La inexistencia en los ordenamjenros jurídicos

especialmente pan los contratos de joint ver/ti/re, determina la
reconstruir el jurídico de este acuerdo desde

teniendo en cuenta su caljficación marerial. Esta

apatece dificultada, en primera instancia, por e! muy diverso coo-

SOCIOa

sociales.

n.as sobre doS/' wrporation pue;de verse; <:11.Ü. SERV¡\I.,:"Coopéra¡ion d'enueprise;s am::ÉLHS-

t)n.ls: la iOlnt venture corporation., una varlcté de close corporatiün», DR. pl: comm 9,

D. MEDlces: TrataM de las relaciDne>obligaÓonales, vol. 1, (Edición espaiiola A

Manín.ez Sarrión), Barcdüna, Bosch, 1995. pág. 644.

3';
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(

tenido del acuerdo base de jointventure. En efecto, la presencia en ese contrato

de una variada gama de elememos sociales y ~inalagmá[icos ha hecho dudar a

la doctrina comparada sobre su caracterización como contrato de sociedad o
como contrato innominado 102.En definitiva, se trata de saber si para integrar el

(~Qm~.!~_~~~-:!~:st~~??~:~~9__q~~_~EÜc_~E~e-.1~~~,?!.rn;J-s,generales del Derecho
~os c~a~()~~i!:l_~~a_!2:I?áti~~~_~! ~er~~_~o ~e.~?c~~~;J-9.:~'Esta calificaÓón
material deCcomratü baSt'-dejoint venture despliega sus principales efectos en

el ámbito de la segunda calificación, es decir, la dirigida a la identificación de
las concretas normas materiales que deban aplicarse del Derecho designado

por la norma de conflicto. En cambio, como veremos, la calificación soci;d o
contractual innominada que deba merecer este contrato en cada ordenamien-
tO, no ha de resultar, en sí, determinante ordenación conOictual en el

ámbito del DIPr., es decir, aplicable :0,.

La calificación material que corresponda al contrata /)enture aparece

condicionada por las concepciones propias del sistema respecto del
lo

ñol, tener, nos detendremos somerarnente en

base de joint uenture ha recibido en otros sistemas
jurídjcos.

Aunque con :¡Jguna excepciÓn, la docrrina comp;¡rada que ha examinado

esta cuesririn atribuye naturaleza socictaria al contrato de joint vcntllre, La in-
clusión en el contraro de obligaciones de los en bvor de la socie-

dad joint venture -se afirrna- nada eSLl calificación social.
Por ejemplo, para el alemin se defendido que el contrato

iiI.
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de joint venture constituye la sociedad que contempla el Codiga Civil (Gesells-

chaftder Bürgerlisches Gesetzbuch) y cuya regulación queda contenida en los §§

705 Y ss del BGB 104, En el Derecho suizo, el contrato de joint venture ha sido

asimilado a la sociedad simple (einfache Gesellschaft) :05. No obstante, si bien

~osición minoritaria, cierro S~~_~~!Lry.~L~?.E~id~~~~.)os co~~

i!!i!!t venture cO~-~-~!~~.,lQ~-2..~.~n.,~QgO!~06. Esta posición, sin embargo, ha
sido severamente combatida, afirmándose que esta calificación supondría pri-

---vilegiar el momento contractual, demasiado débil en el contrato de joint ven-

tur! en relación con el elemento social:07,

En nuestro ordenamientO, para abordar la calificación que ha de corres-

ponder al contratO de joint venture resulta preciso verificar si en este contraw

lC"Vid. K. ZWF,lCUUy B. VOI1H01'L\1A:-;:-;'"¿ur ill[~rnatiünaJcn Jo¡1lt venturc", FeJr.l'vldr-

tinLuther, Múnich, J976, peí!;.I-20(,-20'). Tambi¿n ¡'Id CT. bJl':-'<llOTII:"Das Vnh:¡[mjs I.wi,-

Cnmdsnuk

19';14,

los beneficios se reallzan d'recum~mc <:n las matr'lccs m<:diame el mLcmismo ,k los

precio.l de rransferencia. No obs[ame, el mjsmo autor ya mantuvo con 'lI1luiorjdad una caljfj-

cación socjal del contraro de bas(, (l'id. C. REy~j()N[): "Rdl~xi()lls .\ur la nature juridiqllt du

consjderaciones
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se dan los elementos esenciales que caracterizan al contrato de sociedad, cues-

tión que resulta en sí misma controvertida eo)a doctrina española 108,Sin per-

juicio de este debate, y ame la necesidad de adscribimos a una de las corrientes

en presencia, con un autorizado sector de la doctrina cabría identificar como

elementos esenciales del contrato de sociedad la comunidad de fin, la contribu-

ción común ve! ori'{en nefocíallo9. Pues bien, a la vista de su contenido material

no sería difícil acomodar el contraro de joint venture a estos caracteres i Ir.. Ade-

más del indubitado origen del acuerdo base, la comunidad de fin se

plasma fundamentalmente en creación y de una sociedad co-

mÚn, sin perjuicio de que cada sociedad pueda tener interés en

este fin por sus propios motivos, que ser (al. ex. para tener

acceso a un nuevo mercado en mejores condiciones, ]

capacicacíón industrial, etc). Esta comunidad de f-1n
en las cláusulas relativas

--

19X7, L

LA..IE), Derecho mercanúl de 1,1Comllnidild E'owJmial

Girón lima, Madrid, Cjviras,

!:>:>4.pág
CHEZCALERO: 24:>;

elemento esmcjal de la ,;ocicdad. Me-

tiea, de otro,
174-175

de esta doctrina de¡crmÚla la

jomtventure,

M. GÓMEZMENDOZA:«Los acuerdos sobre Ü1VcsÚgacjón y des;¡rrollo y el

rkncia, 1986, págs. 88-92.

12(9)'

3'1-
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entre los parricípames..(ad. ex. exigencia de mayorías o de quorum cualificados,
o de la regla de unanimidad, pactos sobre el derecho de voto, reglas de repre~

sentación así como limitaciones a [a transferencia de [as acciones o participa-
ciones de la sociedad jointventure). Otros elementos también dejarían traslucir

la existencia de una comunidad de fin, como por ejemplo, la participación en
beneficios y pérdidawos amplios derechos de control y de colaboración de los

participantes en la sociedad joint venture, la duración indeterminada o amplia-
mente prolongada del vínculo, la existencia de contratOs de cambio de lar~

~-. duración (alquiler, arrendamiento, trabajo) o, la especial rel~ón de confianza

~era entre las sociedades participantes en la operación.
Por otra parte, la existencia de sociedad no exigiría, en sí,

en sentido material, bastando en común de la

Por ello, una situación jurídica ser apreciada como sociedad incluso en

ausencia de aportaciones en sentido estricto, es decir, de contenido patrimo-
nial. De gran parre de las estipulaciones que advierten la existencia de fin
común se infiere también la presencia de comunidad en la contribución. En
efectO, de! contenido

todas las sociedades participantes no sólo de perseguir modo duradero el
fin común sino, igualmente, de influir con su actividad en la consecución de

este fin común. Basta recordar v.gr. las estipulaciones relativas a la formación

de la voluntad social de quorum mediante
tos accionariales),

para impulsar la actividad de la sociedad joint venture.
la vista de estas aclaraciones, cabe concluir en la naturaleza social del

contrato siendo de aplicación, por tantO, las normas de este

sector del Cuestión distinta será determinar el concreto régi~
rnen jurídico que deba atribuirse a esta sociedad, lo que en nuestro ordena-

1 El criterio de

del CC. cuando la

un cri[¡~rio unjformc. Vid. M. BROSEH PONT E SÁNC1IE.Z
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miento depende de una doble variable, a saber, el carácter imerno o externo de
la misma, y su carácter civil o mercantillll. La dualidad de regímenes jurídicos

que conoce nuestro ordenamienro en relación con las sociedades más

que se constituyen mediante un mero cOntratO (sociedad civil co-
lectiva irregular) conlleva que, una vez determinada la aplicación de la ley

española al acuerdo base de joint ventllre sea preciso constatar, para la averigua-
ción de su concreto régimen jurídico, si se trata de una sociedad dedicada
habitualmente al comercio, en cuyo caso la aplicación dd régi-
men de la sociedad colectiva, o si no general al comercio,

en cuyo caso es de aplicación la normativa de la sociedad civil. La normativa
de la sociedad colectiva, como normativa subsidiaria en el ámbito de las socie-

dades mercanÜles, reclama sólo aplicación cuando la situación reúna los e1e-
(cadcter externo y permanencia en

la actividad) que si faltan, como puede ocurrir cuando el acuerdo
base se conforma como sociedad interna o de forma externa,
sólo tráfico, reab-

sorbido por régimen de la sociedad civil. <tLlOqueel

en el Código Civil! ¡l.

La consideración dd acuerdo base dc joirtt ver/wre como contrato de 50-

contrato dctermLJlala apllCacióJl de

12Vid. C.

112. Calificando como sociedad mercantil de tipo

.lJ Vid.C "Cometltario al artículo 1665 Co>, cit.,

:111
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deciad determina la imposibilidad de aplicar íntegrameme el régimen de prin-

cipios generales establecido para los contratos de cambio. Los diferentes pro-
blemas que se susciten serán tracados bajo los principios propios del Derecho

de sociedades. Por la excepción de! contratO no cumplido (exceptio

inadimpleti que en los contratos de cambio permite a cada parte

negarse al cumplimiento de 10pactado en tanto no cumpla el Otro contratante.

(vid artículo 1124 Cc), no es .aplicab.le al contrato de sociedad, d.<l.@ la auseo- !
~~.ad y de equlvalenCla cntre las prestaciones, e!emenros que!

presupone la excepción, Al contrarío, se introduce el mecanismo de E-_e_~<:l~!
sión del s.~iE)!]E_uE:EIJ.9.9.S.lo que permite mantener el vínculo entre los de-
más socios (anículos 170, 218 Y219 del C. de c). En rebción con

~ por vicios de! consentimiento, la volunrad viciada de uno
contratanrcs no gencr:¡ la inv:¡lidez del afeCtando sólo a la concreta

declaración El vicio respec-
to del socio un consentimiento viciado, pero no debe en-

gendrar la de! contra(() que se trace de
contrato personas). En el
á~b¡t~

portantes consecuenCIas.

niega la conclusión o el t

minados contr:¡(()s, el resto

tratos sarélites invocmJo el

primera. Para la Jur;¡ciÓn de la

-disolución del acuerdo base, habrá

1700 y ss Cc., en el caso


