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INTRODUCCION

Los cambios politicos, sociales y tecnolégicos a los que asiste nuestro tiempo
han repercutido sobremanera sobre la actividad econémica internacional, de-
terminando una creciente interdependencia entre las economias estatales, fa
génesis de numerosos espacios regionales de integracién econdmica (ad. ex.
Unién Europea, Mercosur, NAFTA) asi como la globalizacién o mundializa-
cién de los procesos econdmicos. En coordinacién con esto, la fase dindmica
del comercio internacional ha experimentado también profundas modifica-
ciones, que no solamente han alterado [os circuitos de produccién ¢ intercam-
bio, sino que han impuesto una reorganizacién importante de los protagonistas
del trdfico internacional, en el que los nuevos modelos de estructuracion de la
empresa han deparado un lugar privilegiado, junto a las sociedades multina-
cionales o grupos de sociedades de direce

n empresarial unitaria, a las férmu-
las de cooperacién, o de gestion compartida, entre las que se incardina fa equity
joint venture-internacional, modalidad de joinz venture que hoy ha adquirido
carta de naturaleza en el comercio internacional. Pese a su tremenda frecuen-
cia, la acusada impronta prictica y la compleja articulacion de estas operacio-
nes no facilitan su aprehensién conceptual ni su anilisis juridico, tanto en la
vertiente sustantiva como, més avn si cabe, en la propia del Derecho interna-
cional privado (DIPr). No obstante, la inexistencia de un régimen sustantivo
de fuente internacional para la joine venture, y las divergencias que manifiestan
los sistemas estatales en la regulacién de los variados sectores normativos a que
afectan estas operaciones, determinan la necesidad de una aproximacién al
instituro desde la perspectiva propia del DIPr.

El estudio de la joint venture en DIPr brinda al intérprete, de un lado, y
como pocas otras realidades del comercio internacional, la oportunidad de
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valorar la estrecha vinculacién entre el Derecho de contraros y el Derecho de
sociedades, dos sectores del Ordenamiento cuyas numerosas interferencias se
hacen patentes en las operaciones de joint venture. De otro, la revisién de la
préctica en este &mbito del comercio internacional sitta al jurista que preten-
da poner luz sobre la reglamentacién de estas operaciones, al borde de hondos
cuestionamientos del DIPr de nuestro dfas, como la pluralidad de procedi-
mientos de produccién normativa, las finalidades y objetivos del DIPr, o las
dificultades que se suscitan cuando el DIPr pretende promover la seguridad
“uridica, en una parcela de situaciones privadas internacionales que revela un
acusado componente casufstico, dificil de conciliar con las soluciones aprioris-
ticas tipicas de la mentalidad codificadora.

Ante este panorama, la metodologia que hemos seguido para reconstruir
el régimen juridico internacional de la joinz venture viene presidida por varias
ideas. De una parte, por la que afirma la posibilidad de identificar los valores
y principios materiales que informan las ramas del Derecho consideradas, a
fin de orientar hacia ellos las soluciones de ley aplicable; de otra, por la que
presupone la posibilidad de hacer actuar a dichos valores en concreto para,
mediante juicios de cardcter dialéctico, justificar la mayor razén o justicia de
una determinada solucién de ley aplicable, todo ello en un esquema de andlisis
atento a las necesidades del trdfico en el sector, y abierto a la variable ¢ inopi-
nada realidad de los casos. El esquerna de anilisis que se propone se basa, pues,
en la reconstruccién critica de Jas soluciones de ley aplicable a la joins venture
desde la perspectiva de los valores en presencia en cada uno de los sectores
afectados, sin perder de visra las necesidades de regulacion del trafico interna-

~ -ional tal y como aparecen con palmaria claridad en estas operaciones, y en la
- senda que han marcado los mds recientes trabajos aparecidos en la literatura
espafiola de DIPr, desde la que se propugna una nueva lecrura del sistema a
través de una jurisprudencia de valores'. En ella, el Derecho sustantivo de

! Fn esta perspectiva, como sentido para una posible evolucién del DIPr., ol profesor J.D.
GonzALez Campos apunta el paso desde «la correccion o revision del paradigma anterior, 2 la
elaboracién de un nuevo paradigma, basado en la consideracion de los intereses a sacisfacer y los
valores del Derechon, (vid. ].D. Gonzatez Camros: «El paradigma de la norma de conilicto
multilateraln, Eseudios juridicos en Homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, Tomo IV, Madrid,
Civitas, 1996, pdg. 5270).

M
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cada Estado, y las concepciones propias en torno a cada instituto juridico,
aparecen como superestructuras para la modelacién y extraccién de soluciones
de DIPr, tespondiendo asi el conjunto del Ordenamiento 2 una misma y inica
idea de justicia®. Con el instrumentario metodolégico que proporcionan los
principios materiales de regulacién de la rama del Ordenamiento considerada,
el reto para el intérprete consiste en ofreces soluciones previsibles, no sélo en
sistemas que incorporan un acusado companente de flexibilidad, y cuyas solu-
ciones exigen un plus de motivacion, sino también en relacién con disposicio-
nes de DIPr escasamente elaboradas y de cardcter rudimentario. Averiguadas
las necesidades de regulacién en el sector, habrd de encararse una aproxima-
cién detenida y reflexiva a las soluciones normativas de DIPr en los sectores
afectados, y a los principios hermenéuticos que informan su interpretacién,
realizando las eventuales propuestas de lege ferenda cuando las soluciones not-
mativas impidan, con toda evidencia, obtener soluciones satisfactorias o razo-
nables a la vista de los intereses en presencia. Por su especial incidencia en este
sector, el andlisis de DIPr de la joint venture también hace obligado valorar la
pretendida quiebra de determinados planteamientos dogmaticos en el dmbito
de las fuentes del Derecho.

Los sectores normativos juridicamente relevantes en la regulacién de la
Jjeint venture internacional, y los intereses de politica legislativa que condicio-
nan las soluciones de ley aplicable, se descubren en la propia articulacién juri-
dica de doble alcance —contractual y societaria— que aquélla adopta. De un
lado, la presencia de clementos contractuales inclina la regulacién de DIPr
hacia la conveniencia conflictual de las partes; de otro, la vertiente societaria,
en cambio, orienta la solucién conflictual hacia el interés del trdfico y hacia la
seguridad juridica de terceros. En la joins venture, el solapamiento de compo-
nentes de uno y otro flanco introduce la necesidad de que las soluciones de
DIPr logren un adecuado equilibrio entre los principios que rigen en uno y en
otro sector. Junto a ello, no puede desdefiarse la vocacién aplicativa sobre estas
operaciones de las normas de intervencién de ordenacién macroeconémica
del mercado (Derecho antitrust), asi como dc otras normas que aparecen in-
formadas por el gtereﬂ)ﬁﬁ ico, como las relativas al régimen de las inversio-

R —_—

* Vid. J.C. FerRNADEZ Rozas y S. SANCHEZ LORENZO: Curso de Derecho internacional priva-
do, 3.2 edic., Madrid, Civitas, 1996, pdgs. 328-330.
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ses exteriores, las dicradas en mareria de exportacién o impottacion de tecno-
logia, asi como otras normas imperativas que pueden incidir sobre estas opera-
Giones (ad. ex. normas del Derecho de sociedades).

En el plano positivo, las disposiciones de ley aplicable del sistema espafiol
de DIPr que deben decidir sobre el régimen juridico de 1a’joint venture inter-
nacional, se sicdan en diferentes dimensiones de los procedimientos de pro-
duecién juridica. De un lado, en los aspectos societarios de la operacién es
aplicable el articulo 9.11 Ce, norma de conflicto con que cuenta nuestro orde-

\amiento en materia de sociedades; de otro, la regulacién de los aspectos con-
tractuales ha quedado hoy conferida al Convenio de Roma de 19 de junio de
1980 sobre la ley aplicable a las »obligarcign;s‘c_ovptracrua!egﬂCR) 3, cuyas solu-
Somes de cardcrer flexible, atin con concesiones a las exigencias de seguridad
juridica, han supuesto una verdadera revolucién en nuestro sistema interna-
cional de contratos, acostumbrado, hasta hace poco, a los criterios rigidos que
contena el articulo 10.5 Cc. En razén de la variedad de conrenidos que puede
incorporar, y de las diversas finalidades a que sirve en cada caso concreto, la
determinacidn del estaruco del acuerdo base de joint vensure a través de las
soluciones de ley aplicable que proporciona el CR, suscita delicados y especi-
ficos problemas de interpretacién, que hacen de este contrato, quizds como
pocos, un verdadero banco de pruebas para los mds diversos recursos metodo-
légicos que incorpora el CR en sus disposiciones. Junto a la posible actuacion
de expedientes diversos, como el fraccionamiento —voluntario u objetivo-, o

alas dudas que s han generado en la literatura en torno ala regla de conexién
objetiva utilizable —ley del prestador caracterfstico wersus ley de los vinculos

14s estrechos-, el acuerdo base de joint venture une atin un problema de deli-
mitacién entre notmas de conflicto, del Derecho de contratos y del Derecho
de sociedades, cuya resolucion, en uno u otro sentido, puede trascender en la
aplicacién de diferentes Derechos. Igualmente, la presencia de diversos cle-

5 El Convenio entrd en vigor paca Espaiia el 1 de septiembre de 1993. El inscrumento de
ratificacién del Convenio de Funchal de 18 mayo de 1992, por ¢ que Espafia y Porcugal se
adhieren al Convenio sobre 1a ley aplicable a las obligaciones contractuales de 19 de junio de
1980, puede verse en BOE niim. 171 de 19 de julio de 1993; corr. exrores BOE ném. 189 de 9
de agosto de 1993. El Convenio s6lo es de aplicacién a los contratos celdbrados con posteriori-
dad & su enttada en vigor (vid. articulo 17).
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mentos estructurales formalmente independientes en el marco de una opera-
cién econémica y funcionalmente tinica (acuerds base de joint venture, contra-
tos sazélites) no sélo introduce la posibilidad de interferencias de orden material
(ad. ex. propagacién de las vicisitudes de:unos a otros contratos), sino que
muestra gran vocacion para producir también consecuencias juridicas en el
plano de! DIPr. :

La determinacién objetiva de la ley aplicable ala estructura contracrual de
la joint venture, aparece fuertemente condicionada por el marcado componen-
te casuistico que muestra la préctica negocial en este dmbito. En efecto, los
contratos de joint venture no se prestan a la identificacién de un contenido o
estructura negocial tipica, ni siquiera por grupos de casos, tratdndose por el
contrario de contrataciones ad hoe, diversas unas de otras. Esta caracterizacién
de los conrratos de joint venrure, que puede bien resumirse como imposibilidad
tipolégica, determina la oportunidad de cuestionar el verdadero alcance del
principio de seguridad juridica que informa las soluciones del CR, y si éste
habrfa de quedar limitado a los supuestos o casos #picos. Inutilizada la segnri-
dad del tipo de contrato, el reto para el intérprete habri de consistiren fa ;ons—
truccién de una seguridad que permita dar cauce al razonamiento juridico
dirigide a la determinacién objetiva de ley aplicable, en el marco de un proce-
50 de decisiéon de operatividad @ posteriori, que guie la tarea del intérprete a
través de pautas de valoracién razonables establecidas a priori. Buena parre de
este trabajo ticne por finalidad ofrecer soluciones de ley aplicable para los
contratos de joint venture, pero no en virtud de grupos de casos tipicos, sino, y
corresponde cllo a Ja segunda idea metodoldgica de este trabajo, a través de un
discurso argumenrativo que, basado en los valores en presencia, permita moti-
var por medio de juicios de caricter dialéctico, el razonamiento juridico diri-
gido a la determinacion de la ley aplicable®. Lo que habri de conducir a la

+ Acudimos a los recursos hermenéuticos propios de la logica y de la retdrica juridicas que
propugan un razonamiento judicial dialéctico, no de caricter deducrivo. Vid. CH. PERELMAN:
Logica giuridica, nuova retorica, Mildn, Giuffre, 1979. Sobre el 1elén de fondo filoséfico-jucidi-
<o del DIPr de hoy en dlfa, caracterizado por [a relarividad de las soluciones, y la necesidad de
fundamentar dial écticamente la presencia y [a intervencion de valores en Ja respuesta juridica,
vid, ].C. FERRANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LOKENZO: Curso..., ap. cit,, pigs. 79-80.
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identificacién de las conexiones a las que, desde aquellos valores, y a la vista de
las circunstancias, haya de otorgarse mayor relevangia conflictual en el sector
de la contratacién que se analiza.

La posibilidad de propocionar una respuesta adecuada a estos y a otros
problemas que suscita la aplicacién de las soluciones flexibles previstas por el
CR sobre la estructuracion contractual de la joine venture pasa, desde la pers-
pectiva del método, por la consideracién de los valores y objetivos que infor-
man esta rama del Derecho, de un lado, y de las finalidades perseguidas por el
ZR en la interpretacién del Convenio, de otro, tal y como aparecen expresa-
dos, sobre todo, en el articulo 18 del propio texto. En orden a la generacicén
de esta interpretacién por las jurisdicciones estatales, y en tanto esta compe-
tencia no sea asumida efectivamente por el TJCE, la caracterizacién de las
disposiciones del CR como Derecho uniforme, impone sobre ella la metodolo-
gia particular de este Derecho, lo que exige especialmente la orientacién de la
tarea del intérprete hacia la finalidad y sentido razonable que quepa derivar del
texto, teniendo fundamentalmente en cuenta la necesidad de alcanzar aplica-
ciones iguales en cada Estado. En la accualidad, también ha de residenciarse en
el CR el cauce para la proyeccién sobre el conjunto contractual de las normas
materiales imperativas que, de diverso tipo, pueden afectar a este contrato.
Encre ellas, y junto a las normas del Derecho de sociedades y del régimen de
inversiones exceriores, ocupa un lugar singular el Derecho comunirario de de-
tensa de la competencia (Derecho antizrust) que, desde sus inicios, ha tenido
vivamente presente la figura de la joint venrure para otorgarle un tratamiento
particular.

El andlisis de los principios rectores de la rama considerada, asi como de
1as concepciones mds recientes en el dmbito del Derecho sustantivo de socie-
dades, serd seguido especialmente para dilucidar el tratamiento que deben
recibir los aspectos societarios de la operacién de joint venture. En este sector,
por mor de las necesidades de liberalizacién y de construccién juridica interna
que reclama el trdfico en el d4mbito del Derecho de sociedades, especialmente
sentidas en las operaciones de joint venture, en vista de las novedades legislari-
vas en el panorama del Derecho de sociedades comparado, asi como en aten-
cién a las explicaciones cientificas mds recientes de los fenémenos sociales —se
defiende la caracterizacién de este sector del ordenamiento como Derecho
facilitador-, el trabajo cuestiona la posible admisién, y en qué medida, de la
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autonomia conflictual en el dmbito del Derecho de sociedades, dada la impo-
sibilidad de ignorar la proyeccién de estas nuevas orientaciones sobre el DIPr.
Ello puede interferir, como se verd, no sélo en la interpreracién de nuestro
sistema atronomo de DIPy, sino también en la det CR. En este punto, ef
trabajo se detendrd especialmente en la interpreracion delsentido y alcance del
articulo 1.2 €) CR, Junto a ello, se pretendg proporcionar el régimen jurfdico
internacional que corresponde en nuestro sistema de DIPr a las sociedades
mds simples (ad. ex. sociedad civil, sociedad colectiva irregular), constituidas
mediante un mero contrato.

El estudio de las cuestiones de ley aplicable que suscitan las operaciones
de joins venture puede ser abordado desde una pluralidad de perspectivas, to-
das ellag con entidad mds que suficiente como para merecer un tratamiento en
trabajos auténomaos. El objeto de la presente investigacion se ciiie a la determi-
macién de la ley aplicable a los elementos estructurales (contracruales y sociera-
rios) que vertebran a la operacion de equity joint venture. No se tratan, pues, de
forma especifica otros temarios que interesan también al dmbito de estas ope-
raciones como, por cjemplo, la exhaustiva regulacién que las joint vensures
encuentran en el Derecho comunitario de la competencia, las implicaciones
especificas de la estructuracidn de la josnt venture sobre el Derecho de los gru-
pos de sociedades, los aspectos relacionados con ¢l control de cambios, o los de
orden fiscal, que ordenan asimismo esta operacién, ast como la insercién de
estas operaciones en los programas de cooperacién con los paises en vias de
desarrollo. Para la realizacion del trabajo se han utilizado, con el valor exegéti-
co y de aportacion de ideas que siempre cabe datles, las orientaciones metodo-
légicas recientes seguidas por la doctrina y por la legislacién comparada de los
paises de nuestro entorno, sobre todo de aquéllos que cuentan con elaboracio-
nes mds desarrolladas sobre las cuestiones que se tratan.




CaPITULO PRIMERO

LA JOINT VENTURE EN LA PRACTICA
DEL COMERCIO INTERNACIONAL:
ASPECTOS GENERALES s

o

1. APROXIMACION CONCEPTUAL A LA JOINT VENTURE

A la expresion joint venture no corresponde un tnico significado. En los
circulos del common larw, de un lado, el érmino alude 4 una concre forma
social. En la prdctica del comercio internacional, de otro, refiere tanto a una
modalidad de-Cooperacién entre empresas, que no se vineula a un tipo social
concreto, como a unirfnedalidad de inversidn directa . Sin embargo, las trazas
del concepto cn el segundo dmbite no andan lejos de las ideas y practica que
desencadenaron la aparicién de aquella forma social. En ¢f 4mbito del comer-
cio internacional, el acusado componente prictico del instituto, y su desvin-
culacidn respecto de un sistema normativo estatal, dificultan la construccién
del concepto de joint venture, En las pdginas que siguen se expondrdn las ca-
racterizaciones mds al uso de la expresién joint venture, con la finalidad de
proveer un concepto instrumental que sirva para delimitar el objeto de este
trabajo. Por otra parte, la nocién join vensure ha sido juridificada por diversas
normativas estatales, singularmente por el Derecho de defensa de la compe-

3+ Sobre esta doble acepeién del término, vid. F WACHTERMASER: Das Gesellichafisrecht des
internasionalen Joint ventures, Francfore a.M./Berna/Nueva York/Pacis, Perer Lang, 1992, pig,
25; K. ExinGeR: «Vertragsrahmen dos industriellen internationalen Equicy Joint Ventares, Der
Komplexe L Seruksren und i Heidelbereg Ko-
loquium ‘lechnologic und Recht, 1986, Heidelberg, C.E Miiller Juristicher Verlag, 1987, pgs.
187-188; K. LANGEFELD-WIRTH: Joint Ventures im internationalen Wirtschafisverkehr, Praktiken

iken i i re Heidelberg, Verlag Reche und.

wn
Wistschaft, 1990, pdgs. 27 y 34.
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tencia y el de las inversiones extranjeras, donde se han acufiado definiciones
juridicas, con perfil especifico, de la joint venture. Para la aplicacién de estas
normativas habrd que estar, obviamente, al concepto de joint venture en el
modo que haya sido delineado por la correspondiente normativa.

1. La joint venture como forma social en la érbita del common Law

Aunque la joint venture encuentra sus antecedentes en las primeras formas
asociativas conocidas en [nglaterra durante la Edad Media®, sélo en en el siglo
XVII cabe identificar un perfil mds definido, apareciendo la joint vensure como
figura asociativa capaz de satisfacer la doble exigencia de integracién de recur-
sos en vista de un fin comiin, y de preservacién de la autonomia juridica de los
sujetos asociados’. A pesar de su origen europeo, la joint venture adquiere

¢ Bl término se empleaba para aludir  las organizaciones de los Merchant Venturers, o
Gentlemen advensurer para ol comercio de ultramar (vid D. Boxvict: Le joint venture. Teenica
Giuridica e Prassi Societaria, Milin, Giuffré, 1977, pégs. 3 y ss: C. VACCA: wjoins venture (aspet-
i concrarruali)s, Digesto, IV. ed., Discipline privaristiche, Sezione Commerciale, Vol VIII,
Milsn, 1992, pdgs. S0-54; A. ASTOLR: & conrato di joint venture. La disciplina giuridica dei
ragrupamenti remporanei di imprese, Mildn, Giuffré, 1981, pigs. 85-87). Dentro del common
faw, 1..0. DURAND BaRTHEZ v 2 BAPTISTA precisan ¢l origen escocés de la joine venture, cuyo
derccho pronto conacié un instituo con esa denominacién, con perfil y autonomia propios
frente a la parenership (vid. L.O. DURAND BARTHEZ y P BArSTA: Les Associations dentreprises
Goint vensures) dans le commerce insernational, 2.+ edicién, Paris, LGDJ, 1991, pigs. 3-6; G.J.
BELL: Principles of the law of Scorland, Edimburgo, The Clark Law Booksefler, 4.* edic, 1839,
pig. 146).

7El fstico individualismo de los ingleses, dos en las Gild of

Merchanss, resultaba incompatible con las exigencias del floreciente comercio maritimo inter-

nacional del siglo XVL. Por ello se hizo recurso a la regulased company, que generalmente gozaba
del monopalio del comercio en una zona (con Rusia, con Tutquia...), y operaba bajo principios
similares a las Gilds, Durante el siglo XV11 los comerciantes ensayaron diversos procedimientos
de asociacién: cabfa bien la posibilidad de formar una

ocasional, para un
solo viaje, o bien la creacién de joint stock companies con o sin ¢l beneficio de la responsabilidad
limitada, constituyendo, respectivamente, el anteccdente de la sociedad de capitales y el de la
sociedad de personas. Tras el movimiento especulativo que se registra al fin del siglo XVII, la
Bubble Acr(1720) limit6 1a concesion de la carca de incorporacién y, por tanto, del beneficio de
la subjetividad juridica y de la responsabilidad limicada, Esto ocasioné que el comercio tuviera
lugar hasta 1825 entee joint stock without incorporasion. La mayoria de estas asociaciones
fueton consideradas como parmerships, aunque no rodas. Fue el momento en of que la juris-

=
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pleno significado, como forma social, en la jurisprudencia norteamericana de
la segunda mitad del siglo XIX. En este momento, aunque sobre una base
socio-econémica diversa, el recurso a la joint venture se justifica por su limic

cién temporal y objetiva, lo que la convertfa en un instrumento 4gil para arti-
cular la integracién empresarial en la florectente industria norteamericana, sin
suponer merma para la autonomia juridica’y econdmica de los participantes.
En un largo proceso de desarollo jurisprudencial, la jaint venture se va a ir
conformando como forma social auténoma del Derecho norteamericano, au-
tonom({a que se traducird en la definicién de diferencias en su régimen jurfdico
respecto al de la partmership®. No puede decirse, sin embargo, que la confor-

prudencia britdnica delines una forma social, denominada joins venture, que se distingufa de la
parmership por la inexistencia de un cjercicio conjunco de l actividad cconémica. No obstance, |
pese al vacilante reconocimienco inicial de a figura, el desarcollo det Derecho societario britiai-
co fuse, poco a poco, restando autonomia u la joint venture, al considecarla s proper a parsner-
ship as any others, con la consiguience aplicacién del régimen juridico de ésta, Sobre la evolucién
de la joint venture en la jutispradencia beitinica, vid, A. ASTOL: [l contrasto di joint vensure, op.
cit. pags. 86-87; |.T. Brown: «International joint venture contracts in English Laws,
Drprcom.int, 5, 1979, pig. 235 D. Bonvicisi: Le joint vencures..., op. cit., pigs. 6-7.

¥ Las diferencias bisicamente son las siguientes: en pri

ugat, en ol caso de la joine
vensure o opra la prohibicion que impide a las personus juridicas y corporaciones participar
en una partmership; en segundo lugar, miencras en fa parmership existirta una actividad ccond-
mica comdn, cn la joins venture s6lo se tratarfa de prestaciones individuales funcionales a un

objecivo comiin, no existiendo pues beneficio comin; en tercer lugar, en 1a joine vensure no se

partiria de la presuncidn de apoderamicnto, para comprometer a la asociacién frente a terceros,
de cualquiera de los participantes, rasgo que es tipico de la parmership; en cuarco lugar, mien-
tras que los parimers de una partmership s6lo pueden actuar unos contra otros en ¢l ejercicio de
una accién in eguity, los socios en la joine vensure gozan, en caso de incumplimiento de alguno
de ellos, de la accién contractual por incumplimiento, lo que sin embargo no les priva de la
accién in equity; en quinto lugas.a diferencia de la parmmership, en la joine ventuse el reparto de
beneficios no implica el reparco de pérdidas, debiendo ser pacrado exptesamente ese efecto; en
sexto lugar, s¢ ha afirmado en ciertas decisiones que el elemento esencial de la joint venmre cs la
limitacisn en su ducacién y objeto. Este cardcter puede concurrir igualmente en la partership,
unque en este caso s¢ trata de un rasgo accesorio; por ltimo, se ha afirmado que la intwisus
personae, inherentea la parmership y que derermina a necesidad de acuerdo undnime de todos
los socios para la entrada de uno nuevo, o para la susticucion en la parte de alguno de elfos, na
serfa un componente necesario en la joins venture (vid. 1.O. BarrisTa y B DURAND-BARTHEZ:
Les ascociations..., op. cit., pags. 11-18; D. Boxvicit: Le joint venture..., op. cit.. pigs. 583-
604).
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macién de la joint venture, como categotia auténoma frence a la partnership,
haya quedado acabada. El desatrollo jurisprudencial no fue uniforme: por una
parte, algunos criterios que determinaban la existencia de una joinr venture
(n.gr lalimitacién temporal y objetivadela actividad) comenzaron a ser recha-
sados en su funcién delimitadora; y por otra, se hizo frecuente la reconduc-
ci6n de las situciones calificadas nominalmente como joint ventures al régimen
juridico de la partnership, con las consecuencias que ello comportaba (v gr
responsabilidad solidaria y apoderamiento de todos los socios o mutual agen-
). Este modo de proceder determind que la joins venture fuera perdiendo,
poco a poco, su espacio conceptual en el Derecho de sociedades, y el progresi-
vo abandono del instituto por los operadores econémicos. Comenzé entonces
a gestarse la figura de la joint penture corporation, que permitia habilitar en la

joint venture \a responsabilidad limitada de los socios pot las deudas sociales a

la cuantia de la aportacién.

2. La joint venture en el dmbito del comercio internacional

La aparicion y expansién de la joint venture en el comercio internacional

“se debe a la proliferacién de oma/cjoje,s__dgg:stién,cnmpar(ida en el dmbito
del i6n de petréleo y de productos minerales”. En una primera fase, la
estructura de relacion comercial de 1a joint venture fue utilizada por las empre-
sas norteamericanas, familiarizadas con esta forma de asociacién, para flevar a
cabo proyectos conjuntos en el extranjero. Posteriormente, estas empresas in-
trodujeron el mismo modelo cooperativo e sus relaciones con sociedades ex-
tranjeras y gobiernos locales, afectando esta circunstancia al mismo concepto
de joint venture. Durante ese proceso, la idea econémica de cooperacién sub-
yacente a la joint venture, va a it ganando terreno en el orden conceptual, en
dettimento de los presupuestos técnico-juridicos que la précrica jurispruden-
cial norteamericana habfa asociado a esa figura. La joint venture se convierte asi

* Ef proceso de internacionalizacién de la joint vensire hasido descrito de forma afortuna-
dapor L.O. BAPTISTAy R DURAND-BARTHEZ: Les dssociations d entreprises..., op. cit., pdgs. 18-19
y E WACHTERMAUSER: Dats Gesellschafisreche.... op. cit., phgs. 28-29.
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en un supuesto de hecho fmico. (wirischaftlichen Sachverbalt) .. cuya. instru-
la_ utilizacién de los diferentes

ales y societarios, de, ;;zé disponga cada Ord, iento .

ién juridica podrd tener luga

soportes juridicos,

3. Planteamientos doctrinales

Segiin su caracterizacion econémica, a joins venture aparece en el capftulo
de las alianzas empresariales, o entre las tééhicas de raggruppamento 2, societa-
rias o contractuales, dirigidas a vincular econémicamente a dos o mds empre-
sas, que no pierden por ello su autonomia econdmica ni jutidica. Dentro de
esta idea general, reviste mayor dificultad precisar los rasgos que singularizan a
la joins venture entre las alianzas empresariales. En efecto, la préctica y la doc-
trina utilizan el término joint venture con muy diferentes sentidos, pudiendo
clasificarse las definiciones adoptadas, sin posibilidad de rigor absoluto, en
amplias y estricras, segiin se reserve el calificativo para un nimero mayor o
menor de supuestos de cooperacién entre empresas. A continuacién mostrare-
mos las principales lineas conceptuales que se han desarrollado en torno a la
nocion joint venture.

A. Concepciones amplias

Segiin una concepcion muy amplia de la nocidn, la joint venture ha sido
equiparada a la cooperacign entre empresas. Esta caracterizacién supone la con-
sideracién como joint venture de cualquier tipo de contrato de cardcter coope-
rativo, incluyéndose contratos tan diferentes como los de servicio wenico (rechnical
services ), los de licencia de marca y de franquicia {franchise and
brand use agreements), los acuerdos de construccién de instalaciones o fabricas

' Asi ha sido definida por F WACHTERHAUSER: Das Gesellschafisrecht..., op. cit., pags. 28-
29. También vid. M. OBRTLE: Das Ge h (joi ture) im schuweizeris
Rechr, Zirich, Shulthess Polygraphischer Verlag, 1990, pg. 2.

" Vid. L. DABIN: «Les structures de coopération et les contraintes nées du droit des socie-
tesn, Dr.pr.comm.int., 10, 1984, pigs. 480-481; M. VIVANT: «Le joint vencure ou patlez-vous
franglaists, Cab.drent., 1979, n® S, pags. 1-6; M. OervLE: Das Gemeinschafisunternchmen..., -
op. cit., pdg. 2; E WACHTSRMAUSER: Das Gesellschaftsrecht..., op. cit., pag. 49,

2 Vid. D. BONVICING Les joint ventures..., op. cit., pigs. 87-93.
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ilave en mano, o los contratos de direccién (management contracis or rental
arrangements) . Sin embargo, se trara de una concepcién minoritaria, que ha
sido denunciada al no permitir la individualizacién de la josnt venture frente a
otras instituciones que, al contrario, no incorporan la-voluntad de establecer
una relacién de caricter asodiativo . Dentro también de una concepeién am-
plia, un sector de la doctrina reserva a la expresion josns venture un significado
mis preciso, identificindola, a grandes rasgos, con los acuerdos para ¢l desa-
rrollo, de forma conjunta, de una actividad o proyecto econémicos de interés
comiin '*,

B. Concepciones estrictas

El concepto de joint venture ha sido acorado desde perspectivas diver-
sas como, por ejemplo, desde el Derecho de la competencia *%, desde la

perspectiva organizativa empresarial \” o desde una simplemente juridico-

15 Esta concepcién amplia de la joint vensure s seguida por W.G. Fupowass y G, KALMA-
NOKE, para quiencs «the joine ventiere comprises any form of association wich imp kes collaboration
for more chan a very sransisory period. It exclides pure trading operations: (W.G. FRIEDMANS y .

1 Joint International Business Ventures, Nueva York/Londres, Columbia University
Press, 1961, pigs. 6y 110).

' Como ocurriria con los contratos de asistencia wenica, los contratos de franchising, tos
contratos lave en mano, o los de direccion vmpresarial (vid, 1D, BONVICINE: Les jaint vengures....
op. i, pig: 81-84). En es senvido, ambién vid, . MERCADA vLes caracciisiques jurid
ques des contrats internationaux de ind e, Drpr. int, 10, 1984, pdgs.
319-336).

' Vid. R HALL: The insernasional joins venture, Nueva York, Pracger, 1984, pig. 19; D.E
TuRnER: An Antitrust Analisys of Joint Ventures, Konsrolle von Markemachs nach dewsschem, ewro-
piischer und amerikanischem kareellrechr, Colonia, 1981, pig. 102; L. Danix: «Les strucruces
de coopération...», cit, pig. 481; J.F. AGuiLo: «En torno a a joint ventures, RGD, 1988, pdg.
5816; R. Diaz ZARATE: «Los acuerdos de joint venture como forma de internacionalizar la
actividad empresarials, Actualidad financiera, 1987, pig. 1891,

16 H. MATTIES considera elemento necesario para la existencia de una joins venture, que
Jassociedadespastcipantesse cncuentren en sitacion de porencial comperencia H. Marriss
Gemeinsch hmen in der N , Festschrifi fiir Franz Bshm, Wirsschafiord-
nung snd Reckisordnung, Karlstuhe, 1965, pdg. 320.

7 En el sentido que propone H.H. Kiéim, la nocion Gemeinschafisuntrnehmn (joint venmure)

s6lo comptenderia las situaciones en que existe una organizacién empresasial completa para la
realizacién auténoma de beneficios, quedando excluidas de la nocién, por tanto, las modalida-
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formal %, conceptos que, por el enfoque particular adoptado, no han recibido

fa mejor acogida en el conjunto de la doctrina. Partiendo de la diversidad de
situaciones a que puede referir la expresién, otras definiciones se limitan a
proponer un elenco de los elementos cohstitutivos, o frecuentes, en la joins
venture. Por ejemplo, para C. Turati, como clementos determinantes de la

existencia de una joint venture s Cifratfary; Fdemds de la yoluntad asociativa y
“tina sustancial comunidad de intereses gnuee las partes, [a/megraclon de recur-
sos de cada uno de los joinr uemurer_r,'Tmantemmlemo de la autonomia ope-

rativa y juridica de las

capital riesgo de la empresa dentro de limites que hagan plausible cl intento

presas asociadas, Ta participacién de los socios en el

cooperativo y, como elementos frecuentes en fa préctica aunque no necesarios,
la participacién activa y conjunta de los socios en la gestién estratégica y ope-
rativa del acuerdo, asi como el caricter complementario de la actividad de los
participantes en la joint venture respecto al campo de accién usual de los so-
cios". L,O. Baptista y P Durand-Barthez sefialan cuatro caracteres o elemen-
tos para la definicién de la joint venture: el arigen y caricter contractual asi
como la inexistencia de una forma especifica, la naturaleza asociativa, es decir
¢l reparto de medios y de riesgos, ¢l derecho de los participantes, independicn-

des de cooperacion parciales, que s6lo comporean la puesta o comtn, por cjemplo, de
ldqumcxon de las materias primas, ol markering o la invesigacion y ol desaerollo (H.H. Kiting:
«G £ ernchmen und Funk b
\X/c( L bsbeschrink L FIW-Se
pigs. 22y ss).

' Paa C. RevMoND, la particularidad de la joint venture radicaria ca conscicuir un sistema
de consrasos en torna a la sociedad comsin (€. REvvoxD: «Le contrat de joint ventures, Innomi-
natvertrige, Festgabe zum 60. Geburstag von walter R. Schluep, Zirich, 1988, pig. 385). Esta

im Verhilenis zum Geserz gegen
Heft 29, Colonia, Berlin, Munich, 1966,

limitacién def concepto, sin embargo, no presta atencién a ka diversidad de articulaciones juri-
dicas que puede manif

ar un mismo supuesto econdmico, quedando desarendido ef sustrato
comiin de unas y otras realidades (v, E KnoEprLer y O. MERKr: «Les accords de joine venture
et los limices du droit incernational privés, Confliss et harmonisation; Melanges en [honneur
dAlfred von Overbeck & loccasion de son 63ime aniversaire, Friburgo, 1990, pdg. 751; L.O.
BAPTISTA y B DURAND-BARTHEZ: Les associations d ensreprises..., ep. cit. pig. 49). Poc el valor que
puede cener, la mayorfa de la decena de laudos que, bajo la rdbrica Joint vensure, contienc el
Reperrorio del Yearbook C.A., (vol. 12 XII). concierne a joins ventures de cardcrer contractual.

19 C. 'TURAT: Ecorumia e organizzazione delle joint vensure, Milin, EGEA, 1990, pdgs. 28-29.
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tes entre ellos, a la gestién conjunta, aunque este derecho pueda quedar limi-
tado a la posibilidad de vetar las decisiones mds importantes de la empresa, asf
como el objetivo o duracién limitados, no tratdndose de la bisqueda del bene-
ficio por todos los medios™. Por su parte, B Wichterhduser define la joins
venture como una forma especial de cooperacidn internacional para un pro-
yecto, en la que un ndmero reducido de socios independientes cooperan em-

presarialmente, contribuyendo cada uno al proyecto con prestaciones de distinto

cardcter *'. Se elevan asi a rasgos centrales de la definicién de la joins venture, la
necesidad de que se trate de una cooperacién econ¢mica dirigida a la realiza-
cién de un proyecto concreto, la dimensién internacional de la josnt venzure, el
cardcrer cerrado de la operacién, la independencia o autonomia econémica de
los socios asi como la contribucion de cada uno de ellos al proyecro con arre-
glo a sus capacidades propias. De forma similar,' E. Herzfeld define la joint
venrure como una asociacién de un ndmero reducide de participantes en una

empresa econdmica, no necesariamente limitada en el dempo, sobre cuya di-
reccién ejercen un control conjunro, y que no precisa quedar estructurada en
forma corporativa . Por su parte, como rasgos distintivos de la empresa mix-
ta, nocidn equivalente a la de joinz venture, R. Divalos Terndndez identifica la
presencia de dos o mds socios de diferentes pa ses, la accion conjunta de los
socios, ¢l objetivo determinado, I participacion en la contribucisn, la partici-

pacién en los riesgos v beneficios, la participacién en el control financiero,
transferencia de tecnologia asi como la agilidad y la flexibilidad en la forma
para adaprarse a los requerimiencos de la legislacién .

C. Definicién adoptada

La facilitacién y ordenacién de este complejo dmbito de la pricrica del
comercio internacional, aconseja acoger una concepcidn estricta del concepro
Joint venture toda vez que, de otro modo, pierde interés el empleo de la expre-

*L.0. BaPnista y P DURAND-BARTHEZ: Les associations.., op. cit., pdgs. 50-51.

*' F WACHTERHAUSER: Das Gesellschafisrechr..., op. cit., pigs. 30y ss.

£, HERZFELD: foint venture, 2.2 edic, Bristol, Jordans, 1989, pig. 32.

R, DAvALOS FERNANDEZ: Las empresas mixtas. Regulacion juridica, Tenerife, Ivercan Ca-
tibe, 1994, pig; 5.
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_ sién. Al efecto de este trabajo entenderemos por joint venture una opemcia’n\
internacional de cooperacion entre empresas caracterizada por su origen negocial,
por la autonomia juridica y econdmica de los participantes, que queda intacra en
el dmbito que escapa al proyecto comiin, por el desarrollo de una actividad o pro-
yecto de forma conjunta por aquéllos, dentro o fuera de un concreto marco social,
por el control conjunto de esta actividad a través de una estructura organizativa
establecidn para el logro de los objesivos de la cooperacidn, ast como por la vincula-
cidn material de la actividad a desplegar con la propia de los participantes, Es
preciso advertir que la joint venture, tal y como ha sido definida, recibe tam-
bién en el comercio internacional, y por parte de los autores, otras muchas
denominaciones, como empresas mixtas, socledades mixtas, empresas conjun

tas, Negocios conjumtos, asociaciones ccondmicas i

4. Lanocién de joint venture en el Derecho comunitario de la competencia y
en las normativas estatales sobre inversiones extranjeras

La caracteri

cién eminentemente prictica de la joine vensure coexiste en
fa actunlidad con conceptos positivos, de Derecho estatal o institncional, desa-

rrollados para la aplicacion de las normativas sobre defensa de la compeencia,

y sobre inversiones exteriores. Se rrata de concepros funcionales, cuya utiliza-

cién fucra del marco normadivo para el que han sido dicrados, ha de ha

erse

con cantela ™.
En el sector del Der
nitario ha generado aproximaciones propias a la joint venture™. Paraddjica-

cho de defensa de la competencia, el Derecho comu-

% Vi, R DAVALOS FRNANOGZ: Las empresas mixias. Kegulacion Juridica, op. cis, pig. 1.
5 Vid, K. LaNGEELD-WARTi 1 foint Ventures..., op. cit., pigs. 2931
% Ep el dmbito comunitario, ¢l término joint venture ha recibido distintas traducciones ol

castellano. Mientras que las decisiones de la Comision ¢ incluso los informes de politica de
competencia hablan de «empresa conjuntas, ol Reglamento sobre ef control de las operaciones
de concenteacion (Reglamento CEE nim, 4064/89, del Consejo de 21 de diciernbre de 1989,
DOCE, ntim. L 395/1, de 30 de diciembre de 1989, version corregida y sustiruida por la
aparecida en ol DOCE serie L nim 257, de 29 de septiembre de 1990, que ha sido a su vez
modificada por el Reglamento 1310/97/CEE, de 30 de junio de 1997, aparecido en el DOCE
1180 de 9 dejulio de 1997), se reficee a la joint venture como cempresa comiina.

\
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mente, aunque el Derecho comunirario prevé, a veces, la aplicacién de regi-
menes de defensa de la competencia diferentes en atencién a la presencia o no
de una joint venture”, y parte de una distincién fundamental entre joinr ven-
tures concentrativas y cooperativas * para determinar su tratamiento procedi-
mental, ninguna de las dimensiones normativas de esc Derecho —Tratados y
Derecho derivado— proporciona direcramente un coricepto. Para la recons-
truccién conceptual de la joins venture cobran valor fundamental los informes
de la Comisién sobre politica de competencia, que han definido a la joinr

7 La existencia de una empresa comdin, frente a oxras formas de cooperacién, puede rener
consceuencias jurfdicas sobre e atorgamiento o no de una exencion. En los Reglamentos sobre
exencién delicenclas de patentes y de know-how (articulo S del Reglamento CEE, ndm. 2349/
84, dela Comisién de 25 de julio de 1984, relacivo a la aplicacién del aparcado 3 del articulo 85
del Tratado a ciertas categorfas de acucrdos de licencia de patentes, DOCE, nam. 1.219, de 16
de agosto de 1984; artieulo 5 det Reglamento CEE, niim. 556/89, de la Comisin de 30 de
noviembre de 1988, relativo a la aplicacidn def apartado 3 df articulo 85 del Tratado a decer-
minadas categorias de acuerdos de licencia de know-how. DOCE, nim. L 61, de 4 de marzo de
1989), ¢l dato de que la licencia se conceda entre las sociedades fundadoras de una empresa
comin o entre una de ésras v fa empresa comiin derermina la exclusion de Ja aplicacion del
Reglamento (no obstance, vid. CE

«Encouragement of Cooperation between Undertakings:
a new Policy for Cooperative Joint Ventures, (Communication of the EEC Commission)»,
RDAL 1993, niim. L, pigs. 81-112, donde s manifiesca ol propésito de extender la exencion a
las joint ventures), Frente a ello, en varias decisiones pronunciadas por la Comisién se ha reco-
nocido ¢l mayor grado de cooperacién del instramento de la empresa comiin, sus ventajas en
relacién con orros medios de cooperacion, asl como su cardeter indigpensable para lograr ol
objetivo precendido, en el sencido del anticulo 85.3 del TUE, lo que permici6 la concesién de
uma exencion individual que de otro modo no habria sido posible {vid. C. Feaninpez-LerGa
GARRALDA: Derecho de la Competencia, Comunidad Eurapea y Espania, Pamplona, Aranzadi,
1994, psgs 463-47 Manto Goxzitez-Orus: «La nocién de fifial coman en el Derecho
io de la a la luz del regl sobre control de las operaciones de
concentraciény, RIE, 1992, pdgs. 566 y ss; S. POILLOT-PerUZZETTO: «Entreprises communess,
Jurds Classeur, Europe, Fasc. 1461, 3, 1994, pig. 6).
* El Reglamento de control de las operaciones de concentracién de 21 de diciembre de
1989 (eir. supra) define u as joine vemsures d carictes cooperative como sagudlhs que ticnen
por objeto la coordinagion del compartamicnta congurrencial de empresas que condngan sien-
do independientes». Las joins vensures de carderer ivo son «aguéllas que cumplen de
fas funciones de una enidad econdmica auténomay que no supcncn una
coordinacién del comportamiento concurrencial de las partes entre ellas o entre éstas y la em-

Srma duradera

{art. 3.2 del Reghamento).

presa con min
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| VeniuTe COMO «ine mtrepme soumise & un controle exercé en commun par dewsx
; iy

les unes des autres» ¥ De
esta definicion pueden desprenderse los caracteres esenciales configuradores
del concepro, a saber, la existencia de una empresa, sometida al control con-
junte de otras empresas y la independencia econdmica de las segundas. Se

fou plusieurs entreprises

trata de un concepro de impronta econémiica, ¢n la que poco importa Taés-
tructuracién juridica de la joins venture, siendo posibles tanto una de tipo
societario, como una de indole exclusivamente contractual .

En el marco de las politicas de admisidn/restriccién de las inversiones
extranjeras, numerosos paises en vias de desarrollo y de la 6rbira excomunista
se han dotado de leyes que ofrecen facilidades a la inversién excranjera cuando
ésta se canaliza mediante la_creacion de una joins vemrure con una empresa
Ipﬁcﬁ‘ El concepto de joint venture, o sus afines ¢n el correspondiente idiom:

adquieren asf un valor positivo concreto a efectos de la aplicacién de la norma-
tiva sobre inversiones exteriores, Entre los cjemplos mis recientes, ka Ley cuba-
na de la inversi

n extranjera de 5 de sepriembre de 1995°" contiene sendas

 Definicion que se viene repitiendo desde o 4.2 informe sobre politica de comperencia

am-

(wid. Punto 37 del 4.0 informe: punto 53 dol 13,0 Informe; punto 26 del 152 Informe. ™

bidn wid. <l punto 7 defa Comunicacicn de Ta Comisisn sobee Tas operaciones de con

tcaciin
y de cooperacin con arreglo al Reglimento CEEL nim 4064/89 del Consja de 21 de diciem
bre de 1989 sobre el control de Las operaciones de concentracidn entre empresas. ci. .

2 Conforme a las eliboraciones docerinales gue se han dusarrollado en oo a este tema,

la empresa comin pucde integrar ol conjunto de las fases de una empresa (investigacion v

desarrollo, fabricacion, comercializacion, ctc...) o una de ellas solamente. La existencia de con-
trol conjunto, como condicisn para la existencia de joint venrure, requicte que se actedite una
influencia efecriva de las empresas fundadoras sobre has decisiones de la crapresa comin. Esta
influencia poded resultar bien como consecuencia de una parcicipacion paritaria en la sociedad
comiin, o bien debido a estipulaciones contractuales (ugr. cuando se reconozea a una de las
sociedades madres un derecho de veto sobre ba gestin social, o cuando 1a sociedad matsiz que
posea la mayoria del capital haya estipulado con los accionistas minoritarios acuerdos parasaciales,
que concedan la posibilidad de intluir sobre el control de la empresa) (vid J. MatiLo GonzAtiz-
ORUS: «La nocién de filial..o. cis., pdgs. 575-590; A. GUaccaao: «Limpresa comune nella
discipling ancicrust nazionales, Riwedir.comm. dirgen.ob, 1993, pdgs. 747-784; G, Acriva; «la

nozione di controllo congiunto ai fini defla applicazione delle norme anticrust comunitacie ¢
italiane sulle imprese comunis, Riv.dirind., 1993, pigs. 491-498).

* Publicada en la Gacera Oficial Extraotdinaria N° 3 ol seis de septiembre de 1995,
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definiciones de los dos tipos principales de joinz venture. De un lado, la socie-
dad mixta, equivalente a la equity joint venture, se define como «compaiifa
mercantl cubana que adopta la forma de sociedad andnima por acciones no-
minativas, en la que participan como acclonistas uno o mds inversionistas
nacionales y uno o mds inversionistas extranjeros» (articulo 3, i); de otro, el
contrato de asociacidn econdmica internacional, que se corresponde con la con-
tractual joint venture, es definido como «pacto o acuerdo entre uno o mds
inversionistas nacionales y uno o mds inversionistas cxtranjeros, para realizar
conjuntamente actos propios de una asociacidn econémica internacional, aun-
que sin constituir persona juridica a las parres» (articulo 3, h).

11. FUNCIONES Y TIPOLOGIA DE L JorvT VENTURE

L. Joint veniures para la ejecucion de proyectos puntuales, joint ventures coo-
perativas, joint vensures concentsativas y joint ventures de inversién

Para apreciar las diversas funciones ** a que puede servir la creacién de una
Joint venzure, resulta de utilidad proceder a su clasificacién con arreglo a diver-
sos criterios. En primer luqar, por su objc(o la docrrina dmmzue cx)rrejbznt
ventures crea

mvcrslén,/mrg{ ventures de tipo woggagx

\;() y joins ventures dl. concentradién.

Inrer alia vid. W.G. FRIEDMAN Y G. KAMANOTE: Joint International.., op. cit., pigs.
126-128; M. OFRTU: Das Gemeinschafisunternehmen. ., op. cit,, pigs. 10-12: W, EcksTeme
Typen von Gemeinschaftsunternchmen und Motive ihrer Griindungy, Beilage 2u «Der Be-
trichs Beraters, 1972 pigs. 7-10; D. Scriaun: «Motive und Grundlagen ciner Zusammenarbeie
im Gemeinschaftsunternehemeny, Wil pigs. 175-178; K. LANGEFELD-WIRTH: Joint Vintu-
res..., 0p. cit., pags. 35-46; id: Les joint ventures..., op. cir., pags. 25-315 K WACHITERHAUSTR: Das
Gesellichafisrecht..., sp. cit., pags. 61-118. Cltimamente, vid, K. RUMER: le Kooper-
sdonen und Joint Ventures: Standorsvorteile nutzen, neve Mirkse snd lechnologien erschliefen,
Wiesbaden, Gabler. 1994, pdg. 64; 1. ALTIN-SIEBER: Joins Ventures, Technologietransfer und -
Schutz, Heidelberg, Verlag Recht und Wirtschaft GrabH, 1996, pags. 155-166. Entre noso-
tros, vid. E. CHUUA VICENT y T. BELTRAN ALANDETE: Aspecros juridicos de los contratos atipicos, |
Barcclona, Bosch, 1992, pags. 77-78; R. Disz Zarate:
pags. 1894-1895; M. Mepma D Lemus:
1998, pdgs. 348-354.

«Los acuerdos de joint venturc...», cir,
Contratos de comercia exterior, Madrid, Dykinson,
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La envergadura técnica o financiera de los grandes proyectos de obras publi-
cas, 0 de construccién de ensamblajes industriales, impide, o hace poco reco-
fr{ehdabls, que su ejecucién sea asumida en solitario por una empresa. La
combinacién de las capacidades técnicas y ‘financieras de varias sociedades en

una josnt venture, logra limirar la cuanda de la inversién respectiva, reduce el

riesgo empresarial, y permite a las empresas competir en dmbitos de actividad
alos que dificilmente podrian acceder en solitario. En este émbito es frecuente
la constitucion de josnz vensures bajo la modalidad BOY (Build — Operare —
Transfer), en la que los participantes financian y explotan la infraestructura
objeto del contrato hasta su amortizacién, para cederla después mediante pre-
Ello obliga a los constructores a convertirse en b:

cio al pais de acogida ™.

queros de la inversion, organizar el poolde entidades financieras (bancos pllbhcos

y privados, socios, obligaciones. crc) ya LOHSU“MM@Q&IO(Q !

infraestructura durante varios

A

afios ™. Se consigue asi una garantia adicional

para el buen fin de la obra, a la vez que la fuente para su financiacién.

“ La insuficiencia de capiral esti obligando s muchos paises sudamericanos a adjudicar la

mayorta de los grandes progecros de abras pablicas a ki iniciatva privada, a través ded sisterna

ondmica, en Mdjico, el 62% de los 2.800

BOT. Sugin informacion aparceida en b prensa
kildmetros de carceteras construidos en 1993 lo fucron conforme a este rdgimen, que se utiliza-
i mmlmnpm]mmxt.umun de 40 centrales cléerricas (Diario 1 Pais, Negocios, domingo 12
de noviembre de 1995, pigs. 3-4).

% Lin las operaciones BOT, instrumenradas normalmente a nivel exclusivamenre contrac-
tual, suele ser frecuents que alguoo de los micrbros de ba josnt venzure agens, leader) asurma 1

repesentacion del resto freme al diente que encarga s obra, asi como a coordinacion téenica
de Ta actividad. Como contrapactid a la responsabilidad solidaria de los participantes cn la
ado de deliberacion y
Commitzee) donde se decid
por upanimidad. Un anilisis reciente de los numerosos problemas juridicos que ha suscirado
Ia construceion del Euromnnel 3 ravis de este siscema pucde verse en & Nickuscir (Hisg)
Rechispragen privasfinanzierser Projekre. Nutionale wund internationals BOT Projebe,
Techniksrechisform, Heidelberg, 1993, Heidelberg, C.E Mller Juristischer Verlag, 1994. En 1o
actualidad, fa Uncrmas viene prestando atencion al sistema de construccién BT con of obje-
tivo de superar las deficiencias que manifiestan las normativas nacionales para incentivar escas
operaciones (vid. 2 TenuiLe: «lazione dell UNcrTrat in materia di Build-Operate Transfer Projecs
Financings, Dircomm.int, 9.2, 1995, pigs. 361-375).

operacién frene al dienee, el contrao suele articular un Grgang

decision (Management Commissee, Steering Committee, Executive
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Las joint ventures de tipo cooperativo se caracterizan porque los partici-

pantes ponen en comtin una fase concreta del proceso productivo (ad. ex. una

central de compras, una unidad de fabricacién, sus planas de investigacion),
con la finalidad de racionalizar los costes de la empresa, continuando en situa-
cién de comperencia entre ellos. Las joint ventures de este tipo pueden facilitar
notablemente, por ¢jemplo, la penetracién en nuevos mercados, al permitir la
comercializacién de los productos de las sociedades parricipantes a través de
las organizaciones de distribucién y de venta de que ya disponen en sus respec-
tivos paises. Y sobre todo, facilitan el aprovechamiento, rambién por las pe-
quefias y medianas empresas, de las posibilidades que brinda el nuevo mercado
europeo?

En las joint ventyres de tipo concentrativo, las sociedades participantes
abandonan de forma definitiva en la join vensure un men(o completo de
actividad, lo que produce el efccto econdmice de una fusién parcial (Zzilfu-
sion) ®. Serfa el caso de dos sociedades establecidas en el ambxro de las teleco-
municaciones que ponen en comin, mediante su tr:

ado a una joint venture,
todas sus actividades en el sector de los setvicios informdricos por cable. Gene-
ralmente, este tipo de joint venture tiene vocacion a adquirir una independen-
cia progesiva respecto a sus fundadores, especialmente por el juego de la cliusula
lo que autoriza

hablar de concentracién. Orras vece

lo que se cransfierc a la sociedad joint venture no es una parte, sino la totalidad

de la empresa, convirtiéndose entonces los parcicipantes e des holding”,

¢s decir, en sociedades cuyo tinico objeto s poscer participacién ﬁmncum en

# Para favorecer el aprovecha de las posibilidads némicas del mercada dnico,
la Comunidad estd promoviendo acciones para favorecer financietamence la creacin de joine
ventures en el imbito de las PYMES. Vid. Decisién de la Comisidn de 5 de noviembre de 1997,
por la que se aprucba un mecanismo de apoyo a la creacidn de empresas conjuntas transnacio-
nales para las PYMES en la Comunidad.

* Vid. E. NACGELE: Die als rechrliche O der karrelle,
konzerne und andere unternehemerszusammenschliise, tomo 1, Zisich/Berlin, 1936, pégs. 249 v
55 M. QERTLE: Das Gemeinschafisunternehmen..., op. cit., pdg. 27.

7 Este fue el caso de la joint venrure ABB Asea Brownn Boveri AG, en cf cual las dos
sociedades participantes, la BBC Brown Boveri AG y la Asea AB, cransfirieron casi coda su
actividad empresarial a la sociedad conjunta. El caso es ilustrado por M. QERTLE: Das Gemeins-
chaftsunternchmen..., op. cit., pig. 28.
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otras. Al generar una concentracién, la licitud de esta clase de joins vensures
debe ser examinada a la vista de las normarivas sobre el control de las operacio-
nes de concentracién. A la admisién de la joint venture como medio de pro-
mover un desarrollo armonioso y equilibrado de las acrividades econémicas en
el seno de la Comunidad, se opone el respeto al principio de libre comperten-
cia (art. 3 del TCEE). Por ello, la Comisién se ha esforzado por establecer con
claridad el alcance del Derecho de la competencia respecto a las empresas co-
munes %

El incremento de las operaciones de joins venture se debe también a moti-
vaciones de orden politico. En esta perspectiva, las joint ventures de i
han aparecido, de un lado, en sustitucién de los métodos tradicionales de
colonialismo econdmico, basados en regimenes de concesion o l;ccpcgz_n_y, por

tanto, como modelos empresariales acordes con los principios que postula el
NOET?. Con base en estos principios, muchos paises en vias de desarrollo se
dotaron de regulaciones sobre el control de las inversiones, en las que era fre-
cuente que apareciesen condicionadas a la constitucion de empresas mixras,
participadas normalmente por ¢l Estado, quedando envueltas las joint ventu-

% Vid. ta Comunicacién relaciva a los acuerdos, decisiones y practicas concerradas en el
campo de la cooperacion entre cmpresas, fOCE, CI75 de 29 de julio de 1968, pig. 3 corregido
por JOCE C 84 de 28 de agosto de 1968, p.
de menor importancia que no quedan comprendidos ba :
12 de septicmbre de 1986, pdg, 2; Comunicacion relativa al tratamiento de Jas empresas comu-
nes de carderer cooperaivo respecto al are. 85 TCEE, JOCE ne C 43 de 16 de febrero de 1993,

5 Vid, WG, FRIFDMAN Y G. KALMANOFF: Jpint International..., op. cit., phgs. 3+4. En csta
direccién, la ONU ha dicrado diversas resoluciones. Vid. la resolucion 626, VI, de 21 de
diciembre de 1952 sobre el «principio de la autodererminacion econémican asf como la resolu-
cion 1803, XVIL, de 14 de diciembre de 1962 sobre la ssober

sos naturales». En nuestro pais, este cambio de directriees politicas ha golpeado fuertemente al

4 rambidn eid. Ja Comunicacidn sobre acuerdos

wia permanence sobre los recur-

sector pesquero. Prente a os segimenes de licencias de pesca de otros tiempos, en la actualidad
los paiscs riberefios suelen optar por la fsrmula de las empresas comunes, a fin de pardicipar en
el negocio pesquero v obtencr ¢l conocimisno y la teenologfa necesarios para explovar sus
recursos. Con referencias especificas a la sitnacién espafiola, vid. A. DEL VEccrio: «Note preli-
joint ventures nel sertore della pescan, 71 Diritto Marittimo, XCIV,
1992, pgs. 30-54; P VaLDEs FernaxDrz: «La crisis de ha floca congeladora espaiolan, /CE,
1990, pags. 201-208; D. GonzéLez Einis: «El marco juridico de bas empresas pesqueras mix-
tas», JCE, 1980, pdgs. 173-176.

minari ad uno studio sulle
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res, en muchos casos, en politicas estatales de desarrollo, dirigidas a la implan-
tacion de industrias, y al acceso a la tecnologfa en el pais receptor de la inver-
sidn. -

De otro lado, la creacién de joint ventures con participacién minoritatia
del inversor extranjera y mayoritaria del Estado anfitridn, aparecid en el dem-
po de la guerra fria como una férmula politicamente adecuada para propiciar
las relaciones comerciales Este-Oeste, condicionadas en ese momento por un
fuerte endeudamiento exterior de los paises del Este. Se salvaban de esa forma
los escollos coyfsHirucionales de los paises comunistas a la admisién de la pro-
picdad privada
blogque soviérico, el régimen de las inversiones en los paises del Centro y Este
de Europa ha experimentado profundas modificaciones, admitiéndose inclu-
so la posibilidad de crear sociedades controladas enteramente por capital ex-
tranjero *". Aun en esta situacion, la creacién de joinz ventures con sociedades
locales puede seguir conviniendo por la posibilidad que brinda de conar con

. En la actualidad, como consecuencia de la desaparicién del

* Durance los wios sesenca (Yugoslavial, secenta (Hungria, Rumania, Poionia) v ochenta
(Bulgaria y la Unisn Sovictica), los regimenes comunistas lucron dotindose de leyes que peemi-
than las inversiones excranjoras 4 travds de jorms ventares, e las que se admitia wna cuota mixion

de pasticipacidn exeranjora del 49%. lo que permitia calificar 4 s cmpresa como sociedad esta-

wl, salvindose de este modo los eseollos constitacionales (vid F WacHTERNAUSER: Dus Gesefls-
chafisreche..., ap. cit., pigs. 122-125). Precisamente, en consideracion 4 ks divergencias
idealdgicas, 1a ONU ha querido propiciar la creacion de joint ventures entre paises del Este y del
Qeste. Vid, Uniiren NATION: Eass-Wes joins vensures: economic, bustness, financial and legal
aspeess, Nueva York, Uniced Nations, 1988, [X; UNrren NATIONS: «Joint vencure as an interna-
rional form of co-operation», UN-CTC, E. 88.1L.A. Nueva Yark, 1988; UNITED Nattons: £
Wist joine vensures consracss, Economic Commission for Europe, Ginebra, Nucva York, United
Nations, 1989.

41 Para una informacién completa sobre el régimen de las joins vensures en la Federacion
Rusa y en la Comunidad de Estados Independicntes a raiz de la nueva, y cieramente confissa,
situacion legislativa, vid. M. THIEL: Joine Ventures in der Rufilindischen Foderation, Berlin/Vie-
i, Arno Spitz GmbH, Verlag Osterreich, 1995 A. KetLe v R, KNIGGE: foins Vensures in den
GUS-Staaten: i G Chancen und P , Wiesbaden, Gabler, 199
J. ZenTES {Hrsg): Ost-West Joins Ventures, Stuttgare, Schiffer-Poeschel, 1992; K. Razumov:
«Legal Aspects of Direct Forcign Investments in the Republics of the Commonrealth of Inde-
pendent Statess, Etudes de droit international en [bonner de Pierre Lalive, BasilealFrancfort
M., 1993, pdgs. 335-344. De igual modo, la nueva normativa sobre inversiones cxtranjeras
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un participante familiarizado con las relaciones politicas, econdmicas y culru-
rales locales, por las posibles ventajas en la adjudicacién de encargos publicos,
por la existencia de mejores perspectivas para la obrencién de las autorizacio-
nes necesarias para la realizacién de una inversién* o, simplemente, por la

obtencién de un régimen fiscal mds ventajoso.

2. Joint ventures horizontales, verticales y conglomerado

En atencién a las relaciones entre el 4mbito de las actividades propias de
los parricipantes, y el de la joint venture, es cld

ica la distincidén entre joins

ventures horizontales. verticales y conglomerado. En una joins venture horizon-

de Bulgaria, Hungria v Chequia campoco limita tas inversiones directas {vid. M. Poscria:
«Hungria aspira a atracr capicakes extranjeross. [CE. 1991, pigs. 3057-3061; I Pranerea

«Ancora in materia di investiment stranicrs nei pacssi (i) socialistis [ nuova normativa in

Bulgaria ¢ Cecoslovacchian, Dircomm.ons, 4 1990, pags. 493-50%; C. GromotRe: «Der

Rechtsrahmen fiir auskindische Tovestitionen in der CSER nach Verabschiedung des neuen

Handelsgesetzbuchess, ROW, 36, 1992, pigs. 193-201). Afirmaciones que son trasadables a la
normativa rumana sobre inversiones extranjeras (viod. 1. Cargrat y )Y Mawtes olLe pasiage e
la Roumanic 1 une cconomic de marche: kes lots du 3 avril 1991 sur les investissements eiran-
gerers et du 14 aout 1991 sur b privatisation des socictes commercindess, Dircamm.ing., S,
1991, piigs. 399-601. L ley puede vurse en pigs. 602-606). En Cuba, una wz modificada la
Constinucion en 1992, esta tanstormacion ba tenido lugar 1 través de fa Loy de la invessidn
extranjera de 5 de sepriembre de 1995, que deroga el Decreto-Ley nv 300 sobre usociacion
ccondmica entee entidades cubanas y exeranjeras, de 5 de febrero de 1982, normativa que,
como modaiidad de inversion, admite, junto a la asociacion ccondmica internacional aine
venture), Ja consiscence vn capital wialmente extranjero Garticulo 12). Para China, junto  la
posibilidad de crear joine vensures {vid Ja ley de 1 de julio de 1979, modificada el 4 de abril de
de 12 de abril de 1986 ha
introducido la posibilidad de inversion directa a través de sociedades enteramente extranjeras

1990, sobre joint ventures con capital chino v exceanjera), la

(vid. D. Borou v 5. Mena: «Les sociéeds & capitawx mixtes sino-éerangers ¢n République Popu-
laire de Chiner, RDAL 1993, nim 5, pag. 539).

 Segin informacién aparecida en la prensa econsmica, numerosos inversoes espafioles.
pequerios o medianos, se han consolidade en China a través de empresas mixtas. La mayoria del
capital suele estar en manos espafiolas, pero l hecho de que sean pequetias b lleva también a ka
necesidad de comparir tiesgos ¥ a buscar en e socio chino el apoyo con el que abrirse paso en ¢l
labetinto de la burocracia y del mercado chinos (Diarin £ Pass, Negocios, domingo 5 de noviem-
bre de 1995, pdg. 22). Vid. R. DAvaLOS FERNANDEZ: Las empresas mixtas., op. cit, pdg. 29.




26 LA JOINT VENTURE EN EL COMERCIO INTERNACIONAL

tal, la empresa comdn acttia en la misma fase econdmica en la que se desen-
vuelve la acdvidad de los participantes en el proyecto. En la vertical, la joint
venture tiene por objeto una fase anterior o posterior del proceso productivo.
Por ejemplo, la cooperacion se limita a la puesta en comtn de la publicidad,
del transporte, de una central de aprovisionamiento, a la fabricacién en co-
miin de un producto intermedio, a la distribucién conjunta de los productos
fabricados por las sociedades participantes, o a la gestién comiin de las inicia-
tivas en el dmbito de la investigacién y el desarrollo. Las joint vensures conglo-
merado actian en un dmbito econémico que no es el propio de las sociedades
madres. Seria el supuesto ¢n el que dos sociedades que se dedican a la produc-
cién de automéviles, acuerdan entrar, de forma conjunta, en el mercado del
alquiler de coches. En sentido parcialmente distinto, la doctrina alemana ram-
bién dissingue las joint venrures segn asuman o no todas las fases de la activi-
dad de la empresa®”. Conforme a esta clasificacién, la joins venture puede abarcar
uina tnica etapa del proceso productivo ( g7 distribucién, investigacién, pu-
blicidad, compra), habldndose cntonces de una cooperacién funcional (fiksio-
naler Kooperation) o bien rodas las fases de la actividad de la empresa, desde el
aprovisionamicnto hasta la distribucion de los productos, (gegenstindlicher
Kooperation, Vollunternehmen).

3. Joint ventures entre particulares, joint ventures entre particulares y Esta-
dos, y joint ventures entre Estados

En razén de la calidad de los partipantes en la operacién, cabe hablar de
Joint ventures entee particulares, joint ventures entre particulares y un Estado, y
Joint ventures entre Estados *, asimilables a las empresas comunes ®. La parti-
cipacién del Estado en la joint venture, junto a una sociedad privada, suele ser

* Inter alia, vid. M. OERTLE: Das Gemeinschafisunternebmen..., op. cit., pigs. 12-15; L.
Huse: Das Joins-Venture..., ap. cit., pig. 6; | ALTIN-SeBer: Joint Ventures..., op. cit., pég. 169.

“ Vid, KO, Baetista Y B DURAND-BARTHEZ: Les associations..., op. cic, pigs. 32-46; M.
Meos De Demus: Contratos de comercio exterion, op. cit., pigs. 354-358.

“ Vid. A L. Carvo Caravaca: «Régimen juridico de la gestion administrativa del enlace fijo
a través del estrecho de Gibraltar y cuestiones de Derecho internacional privados, RGD, 1987,
pags. 6697-6748. Desde la iva seguida mis fi

las cmpresas comunes no
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frecuente en las relaciones comerciales Norte-Sur y Este-Oeste, y suscita pro-
blemas especificos en relacién con el régimen de la operacién. Como citular de

la soberania (Hobeisstriger), el Estado podria modificar, unilate

- - : s -
régimen legal aplicable 2 la inversidn” ¢, Para la resolucién de controversias en

te, ¢l

este tipo de joins ventures, suele ser frecuente el recurso al Centro Internacional
para el Arreglo de Dife
do por el io de Washingron de 18 de ma
diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados*/.
La finalidad de este convenio es establecer un marco de resolucién de contro-

ncias Relatiyas a Inversiones (CIRDI o /CSID), crea-

rzo de 1963, sobre arreglo de

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

4, Relevancia juridica de la distincién entre equity joint venture'y non equity
joint venture

En atencién a sus posibles articulaciones juridicas, la nocidn joins venture
abraza dos realidades bien diferentes ®: de un lado la lamada consracrual o non
equity joint venture dirigida normalmente a la ejecucion de un proyecro limita-
do en ¢f tiempo, donde la cooperacion se agota en relaciones puramente con-

suscitan, de Derecho internacional
publico, son de muy distinca indole. Ta afirma la dificubtad de asimilar
o eratado incermacional concluido cntre Lstados al conuate entre pasticulaces que queda sometido
2 un ordenamicnto estacal (B PENNETTA: La filiale comune intornazionale: contributo allo soudio
della cooperazione internazionale fra imprese, Mikin, Giutfre, 1988, p\.igs. 42-44). R

1 Ad. ex. introduci la prohibicién de transferencias del beneticio al extranjero, modificar
ol régimen fiscal aplicable, crc. De abi el interés en cstabilizar o petrificar o régimen de la
inversién. Sobre esa temdtica, vid infra, Capitulo tercero, 11, 3.

47 Convenio sobre arteglo de Diferencias relativas a inversiones entre Escados y nacionales
de atros Estados, hecho en Washingeon el 18 de mayo de 1965, Ratificado por Espafia f 20 de
junio de 19%4. BOE, de 13 de septiembre de 1994. A propésito de su entrada en vigor para
EBspafia, vid. M. CHECA MARTINEZ: «Arbirraje encre Estados ¢ Inversores Privados: entrada en
vigor del Convenio de Washington de 18 de marzo de 1965w, REDI, XL, 1995-1, pdgs. 322-
» i Vid, W.G. FRiepMaN ¥ G. KALMANOFF: Joins Insernational..., cit. pégs. 110-111; WG,
FRIEDMAN Y ].P. BEGUIN: Joirns International Business Ventuzes in Developping Countries, Colum-
bia University Press, 1971.

son verdaderas joint ventures, en cuaneo los problemas qu
n este sencido, P Do
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tractuales; de otro la equity joint venture o joint venture corporation®, caracte-
rizada por la presencia instrumental de una saciedad de capitales (sociedad
joint venture) controlada conjuntamente por los participantes. En atencién a
fa diversidad de problemas juridicos que pueden suscitar uno y otro tipo, la
doctrina recomienda el andlisis separado de¢ la contractual joint venture y de la
Joint venture corporation.

TI1. CARACTERIZACION DE LA EQUITY JOINT VENTURE

1. Concepto y distincién de otras figuras

El presente crabajo se va a ocupar sélo y exclusivamente del andlisis de ley
aplicable que merece la equity joint venture o joint venture corporation que,
como se acaba de sefialar, es aquella variedad de joint venture en la_gue los
participantes instrumentan la cooperacion a_través de una sociedad conjunta™
Como instrumento de la cooperacién, las sociedades participantes crean una
estructura societaria, prevista y regulada por un Derecho estatal, El régimen
juridico de la cooperacién derivard, en este caso, de los pactos contractuales
establecidos entre los participantes en la operacién (primer nivel de regula-
ci6n), asi como de la regulacién que corresponda a la saciedad conjunta creada
al cfecro (segundo nivel de regulacién), cuyo capital queda repartido entre las
sociedades participantes. En el presente trabajo, aquella sociedad serd denomi-
nada indistintamente sociedad comun, sociedad conjunta o sociedad joins ven-

 Ambas expresiones. aunque referidas a la misma modalidad de joine venture, inciden en
ideas diferentes. Micntras a través de la nocion joine venture corporation se hace alusién a la
presencia, junto 4 los participantes, de una forma societaria dorada de personatidad juridica.
mediante la expresida equity join venture se quiere significar la existencia de contribuciones de
capital {vid. R. Diaz ZARATE: «Los acuerdos de joine venture...n, ciz, pig. 1892; L.O, Baem
v B DURAND-BARTHE?: Les associations..., op. cit., pdg. 21; J.E Actito: «En torno a la joint
venturen, cit., pag. 5817).

* Buena parte de la doctrina alemana y suiza sobre cl tema, equipara la expresidn jainr
venture, a secas, con |a Gemeinschafisunternehmen, refiriendo con esta locucion a la que aqui
hemos denominado eguity joint vemzure. Defendiendo el empleo de la expresion filiale comune

para aludit ala joins venture corporation, vid. P PeNNETT: La filiale comune..., 3p
cit, plg. 46. En el contexto de las leyes especiales on materia de inversiones extranjeras, sucle
hablarse de sociedades & empresas mixtas.
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rure. Las sociedades que intervienen en la joint venture, y que detentan ef con-
trol conjunto de la sociedad comuin, serdn denominadas sociedades partici-
pantes o simplemente participantes, viniendo a significar con ello la misma
idea que se quiere decir con la denominacién anglosajona joint venzurer'.
Definido de forma positiva lo que es una equity joint venrure, conviene
también proceder a una delimiracién de cardcter negarivo. Pues bien, en razén
de la existencia de una sociedad conjunta jurfdicamente independiente de las
sociedades participantes. la equity joint venture se desmarca, en primer térmi-
no, de todas aquellas formas de cooperacién de cardcter puramente contrac-

- tual (ad. ex. los consorcios contractuales). De otro lado, la equity joint venture
s R 2

se distingue netamente de la fissin internacional de sociedades, que supone la

extincién de. al menos, una de las sociedades implicadas. La equity joint ventu-
\ 1 7e se distingue cambién de la_mera filial, en cuanto el control estable o de

PRYS cia efecti : . R i
f dependencia efectiva no se realiza por una sola empresa, sino por varias, Por

otra parte, desde las rrazas definitorias del grupo de sociedades, si bien en uno
y otro caso intervienen sociedades juridicamente independientes, las socieda-

des participantes en la joinz venrupe, al contrario de las que forman el Konzern,

€ ENCUCnran some-

son econdmicamente independientes unas de orras y no

Tananis )

tidas a una direccién unitaria % En atencién a la participacion significativa de

Este s, 2 nuestro juicio. cf téemino uspaiiol que mejor exprusa ¢l contenido juridico de

la pusicion el joint vensirer. De un lado, sc evitan locuciones unidireecionales, como parse o
socia, que poddsian oscurecer | posicion doble —parre del contrato de base y socio o accionista
de la sociedad comiin— que acupan las sociedades que intervienen en ha operacion de egnisy
Joint vensure. De ouro, fronte a la expresion participe, se prerende hacer notar que estas socieda-
des o simplemente ienen parse en 1a joint venture, en o sentido de una inversion de cartera,

SING que toman parte 4ctitd, en ¢l desarrollo de la operacién (vid. Diccionario Juridico
Bdsico, Comares, 1985; Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espariola, vigésima
primera edicién. t. [1, Madrid, 1992, pg. 1536). Se trata de una expresién, parsicipante, que ya
ha sido utilizada como sindnimo de joinr venturer {vid. N. Bouza Vipat: «Los acuerdos de
cooperacién entre empresas ante el DIPr.», Conferencia pronunciada en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Granada ¢l 23 de noviembre de 1990 con motivo del 11 Curso de Derecho
del Comercio Internacional {(inédito); L.O. BATTISTA Y A, SIERRAUTA R1OS: Aspectos juridicos del
comercio internacional, 2.2 edic, Perd, 1993, pig. 185}

% Algunos pafses, como ¢s el caso de Alemania, rambién reconocen la existencia de grupo
cuando vatias sociedades se coordinan para conerolar a otras {grupo de saciedades por coordi-
nacién Ki ; , Glei ), asociando cierros efectos juridicos, sin-
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los joint venturers en el control y direccién de la sociedad conjunta, la equizy
Joint venture se diferencia de las simEles inversiones de cartera (Portfolio-Inves-
titionen) .

2. Estructura juridica y creacién de la equity joint venture

A. Intereses determinantes de la articulacion juridica

La conformacién juridica de la equity joint venture responde a la necesi-
dad de proporcionar una adecuada reglamentacion a las complejas relaciones
de dependencia y de colaboracién que los participantes pretenden instaurar
entre ellos, de un lado, y con la sociedad comtn, de otro. El conjunto de esta
reglamentacién puede afectar a muy diferentes aspectos o dimensiones, estre-
chamente interrelacionados unos con otros. La participacién de cada socio en
el capital de la sociedad comdn, s relaciones de suminiscro v de prestacion de
servicios entre los participantes y la sociedad joins venture,‘fa transferencia de
tecnologia en favor de esa sociedad 4 coordinacion de la ace

6n empresarial
de las sociedades madres, Ta construccién jurfdica de una influencia efectiva de
cada participante sobre el proceso de adopcién de las decisiones, cte, son,
todas ellas, cuestionas que han de weibir una respuesta coordinada. Por cjem-
plot el participante que asume un mayor riesgo financiero ¢n la operacién,

normalmente pretenderd ejercer también una mayor influencia sobre los pro-
cesos de direccién del proyecto *;Ta sociedad que proporciona el soporte tec-

gularmente la obligacién de rendir cuentas de forma consolidada, a la existencia de esa clase de
grupo (vid. pardgsafo 18.2 Ak:G). El contrato de joins vensure podia ser of fundamento de una
dominacién conjunta de la sociedad comuin por los parricipantes (vid. A. BAUMANNS: «§ 22
Joint Venturess, & Handbuch des Gesellsch Band 1, Munich, C.H. Beck, 1995,
pig. 505. También wid. P ULmER y G. WIEDEMANN: «Die Methode der Zusammenarbeit zwis-
chen unabhiingigen Unternchmen, Deussche Zivsl, —Kallisions und —Wirischafisrechuliche Bei-
Kongreff firr L in Budapest, 1978, Tubinga, 1978,

trige zum X
pigs. 272-273).

8 Vid, K. LANGERELD-WIRTH: Join Vinsures..., op. cit., pig. 29 id: Les joint ventures..., op.
cit, pag. 22,

54V, g7, ol pasticipante que asume la ejecucion llave en mano de las instalaciones comercia-
les cuya explotacién corresponderd a la sociedad comun, tended interés en poder elegit fa ubica-
cién geogrdfica concresa y de seleccinar su tipo.
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nolégico fundamental para la ejecucién del proyecto comin, mostraré gran
interés en lograr la mdxima proteccién para los derechos de propiedad indus-
trial o secretos téenicos que aporte; dado que las sociedades participantes po-
drfan concurrir con la sociedad joint venture en el desarrollo de una misma
actividad econémica en un mercado, ¢l ékito de la operacion aconsejarfa la
inclusién en el contrato de acuerdos de delimiracién de mercados v de no
competencia, Por otra parte, con independencia de que alguno de los partici-
pantes controle la mayorfa del capital y la gestién de la empresa conjunta, el

socio que presta y cede su imagen corporativa mostrard interés en poseer el
derecho de aprobar o de vetar toda modificacién de los elementos que compo-
nen dicha imagen *.

En principio, la articulacién juridica de la equity joint venture podria que-
dar aligerada mediante la incorporacién de ese entramado de relaciones al ente
social creado al efegro, a través de la insercién de las cldusulas oportunas en los

estatutos de la sociedad. Sin embargo, la menor o escasa flexibilidad de la
56

estructura social seleccionada para constituir la sociedad joint venture ™, la con-

veniencia, incluso en presencia de estrucruras sociales flexibles 7, ¢n mantener

Sobre Ja neeesidad de ajustar, de forma global, la toralidad de los intereses en presencia
en wna operacion de jont venture, vid. K. LANGEREO-WIRIN: foinie Ventures..., op. cit., piigs
110-113; B. Worrsans: Durchgriffbafuung..., op. cie., pig. 63 K. Eningens Verrragsrah
men., ci, pigs. 190-198; E. Hemzrio: <Typical Arcas of Conflicts of Inerest i Joine ven-
turess, Der Komplexe 1. und Se
Heidelbereg Kolloguinm lichnologie wnd Rechr, 1986, Heidelberg, C.E Millee, Jucistichor Vor.
lag, 1987, pags. 199-224; L Ziniwann: «Gemeinschafisunternchmen (joine business Ventures)
in der Form von Doppelgeselischafiens, $/Z, Hefe. 21, 1972, pags. 317-327; A, Saneriz Muz-
Quita: «lLa priceica de la creacién de cmpresas conjuntass, DN. 1996, pig, 10,

% Es lo que ocurre en ¢l caso de las sociedades ansnimas de estructura rigida del Derecho

francés, alemdn o suizo, que no habilican ¢l acceso a los estacutos de elementos que resultan
senciales para la regulacion de la joine vensure. En los ordenamientos alemin o suizo, por
ejemplo, a posibilidad de acordar prestaciones accesorias a la sociedad joins sensure suele per-
mitirse en las sociedades de base personalista (P GmbH, G
pero no en el dmbiro de la sociedad andnima (4G).

7 En esta situacidn se enconuaria a sociedad andnima espafiol, o a sociedad de respon-
sabilidad limitada. Vid. infia apartado DD,

5 Vid. A Rojo: «La sociedad de responsabilidad limirada: problemas de politica y de
téenicas legislativass, RGD, nim. 603, 1994, pags. 12889-12890.
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la conﬁdencxnxg¢dmmww*,
“a posibilidad de evicar de este modo procedimientos rigidos, como los socia-
les, para la modificacién del proyectdiist como la necesidad de vincular a los
participantes mds alld de la extincién de la sociedad coman, suelen hacer reco-
mendable que la relacién bdsica de cooperacién quede,len sm
mentales, fuera ial, A esta finalidad responde el denominado
actierdo base de joint venture, que constituye la pieza central de la cooperacién
entre los participantes. Junto a esta necesidad, la concrecién de los aspectos
patticulares de la relacion (ad. ex. relaciones de suministro de cada participan-

te a la joint vensure, contraros de licencia de patentes, etc.), normal-

mente encuentra mejor localizacién jurfdica en un ‘marco de regulacién

independiente respecto al contrato de cooperacién. Aparecen asi los contratos

satélites, en los cuales cabe establecer una regulacién mis detallada para los
aspectos singulares en una operacion de equity joint venture. Junto a la socie-
dad conjunta, la eguity joinz venture se caractetiza por articular un conjunto
contractual formado por el acuerdo base de joint venture y por los acuerdos
satélices.

B. El acuerdo de base o contrato de joint venture

El contrato de joint venture® es el acuerdo por el que los participantes en

una operacién de eguity joint venture convienen sobre la creacién de la soc

* En adelante se wcilizardn indistintamente las denominaciones acuerdo base, contrato
base o contrato de join venrure para aludir al contrato que normalmente da origen a Ja joine
venture. En lengua inglesa, este acuerdo sucle denominarse joint Vensure Agreement, Sharehol-
ders Agreement o Basic Agreement. En los circulos de negocios y en la literatura franceses suelen
utilizarse las expresiones protocole d'accord o convention ensre acrionnaires. ¥ en la rbita dlemana
aparecen una pluralidad tales como G i , G 3
G G . Joint Venture Versrag/A Kooperat Kon-
sortialverrag o Paremerschafisvertrag.

 Vid, M. OERTLE: Das Gemeinschafssunternehmen..., op. cis,, pag. 59 C. REvMOND: «Le
contrat de joint venture, cic., pdg. 384. A veces, el distinto papel de los participances en la joins
sensure pucde llevar a a conelusién, entee s6lo algunos de éstos, y al margen del acuerdo base,
de otros acuerdos como, por ejemplo, énd
suplementarias 2 la joint venture (.
LANGEFELD-WIRTH: Joint Ventures..., ap. cit., pag. 128.

a realizar

o Project Funds A

Vid. K.

!
!
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dad o filial comtin, sobre sus objetivos, actividades y duracién, asi como sobre
el modo en que tendrd lugar ¢l control y ‘direccién conjuntos de esta sociedad .
El acuerdo de base da origen a Ta oper: operacién de joint venture®' y suele contener,
de forma programtica, la planificacion del PIOYECTO COOpErativo que va a ser
desarrollado por los participantes. La peduliaridad de este contrato radica,
fundamentalmente, en la misién que despliega en ¢l marco de la relacion entre
los joint venturers, que no se cifie simplemente a completar o modificar el
contenido de los estatutos de la sociedad comuin. Por el contrario, desarrolla

@ Es frecuente que durante el iwr negocial intervengan otros docurnentos, de caricter
contractual, cuya finalidad es dirigir la negociacion del contrato de joint venzure. La negocia-
cidn sucle dar inicio con unalart de intenciSl (erser of intent o memorandum of understanding,
Absicheerkliring) cuya mision s definiz Jas posicionies respoctivas de las partes, sus motivacio-
nes para la creacion de la joine rensure. los activos que podrdn aportar al proyecto y los objerivos
que descan atender con ella. Este documenta riene por objcto poner de relieve | existencia de
id entre los par or el

una verdadera d de inter

Por ocra parte, para favorc
es Hrectente que s

clima de confianza muto durante la eapa inicia celebren acuerdos de
exclusion de nugociaciones paralels durance cl tiempo convenido, asi como paceos de confi-
den & de secreto, en la utilizacion de fas Ioformaciones tenicas que las p
cambien dutante I negocincicn del concsato (orm of Infirmation Exchange Agreement). Dicho
lamada estmdia de factibilidad.
smes a realtzar y Ta rentabilidad de La joie

lidad es

intereambio resulta de interés para clabora
justado posible

determinar, del modo mis

as inversiones 2 &

sensire. Ditrante l curso de Jas negociaciones pucden celebrarse nucvas cartas de intencion.,
Namadas abiora Heads of Agreement o Punkationen, en s que se definan de forma mds precisa
las posiciones de las partes, y donde sc aborde de modo mis detenido la planificacion de las
actividades de la futura sociedad. los principios que regirin la distribucidh de poderss y de
omo la asisten  cada participanre. La

a a la fase ancerior a la

resultados, asi cormo la asirencla que rec

relevancia de estos documentos precontr
creacibn de la join vensure, extendiéndose tras ese momento al erigirse en documentos de pri-
mer orden para la interpreracion de la voluntad de las parees ¢n ¢l conjunto negocial. Sobre las
Jistintas fases del irer negocial de [a joins vensure, vid. A.M. CHEVALLIER: «Laccord d'actionnaires
dans la filiale comune», RDAI, 1988, n.° 7, pigs. 857-872; M. MARTINEK: Moderne Versragsty-
pen, Band 111, CH Beck, Munich, 1993, pdg. 2215 K. RUMER: Insernationale..., op. cit., pigs.
73-81; L. ALTIN-SERER: Joint Ventures..., op. cit., pigs. 201-204. Este tipo de pactos puede

bilidad tanto de cardcter
ficad

I, cutndo, por jermplo, s nterumpen
|

originar resp
as negociaciones sin razén j encasode

t0 de las obligaciones de comportamiento asumidas por cada pardicipante. Muchas veces las
propias lerers of inten establecen cl régimen de tesponsabilidad para el caso de incumplimien-
t0, siendo posible que se pacte la exclusion de dicha responsabilidad.

como de carderer
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una funcidn directiva de la operacién, lo que le otorga rango superior a la del
resto de los elementos juridicos que conforman la relacién joint vensure, de
especial trascendencia en el plano hermenéutico asi como en caso de divergen-
cias de contenido entre unos y otros componentes®?.

El contenido del contrato base de joint venture puiede variar fuertemente
deuno a ot 6n del objeti iga. De ahi [a dificultad

menciones preceptivas, relativas a los sujetos intervinientes, y a las manifesta-
ciones que, a modo de preimbulo, hacen las partes sobre su interés en el pro-
yecto, los contratos de joint venture suelen contener una parte programitica,
sin valor juridico directo®. El resto de clausulas de estos contratos podria
integrarse en tres grupos o apartados bésicos, a saber/las estipulaciones refati-
vas a la creacién de la iocjEdad"coxy'unta5%‘s*cqnlgmmisa;1:ie_a;z:n;m-
creta de los participantes a lqs_gc\igd_:ui_lg ¢ venture (ad. ex. contratos de licencia
de marcas, de asistencia técnica, de distribucién, eéc),;/los pactos referente.
disefio del control y direccién de la misma. ]t’x/r'uo a este con'trenidn\bésirco, son
también frecuentes cliusulas que regulan ¢l comportamiento_de los partici-
pantes (ad. ex. pactos de no concurrencia con la actividad de la’soc’icéiad]ozm

Sueleser frecuente la inclusion en el contrato de cliusulas de rescrva del siguiene tenor:
b she event of any inconsisiency betwseen the Arsicles of Incorporation of the Company or the By-
Laws of vhe Company and this Agreemen, the provisions of this Agreement shail prevatl, and she
Shareholders shall catise the amendment of the Cersificate of incorparation o the By-Lases, or both
as the case may be, to the extend permisted by law, 1o conform with the term of his Agreemenss.

© En o documento de la ONUDt: Mansal para la preparacion de acuerdos de empresas
mixias en paises én desarrolly, publicacion dela ONU, S, 71, [1. B. 23, Nueva York, 1974, pig.
2, esta organizacién constara que o existe un acucedo de empresa mivia normalizado o mode-
lo. No obstnce, dicho documento establece un elenco de las custiones importantes a tener en
cuenta en la elaboracién de Jos documentos que instrumentan juridicamente la constitucion de
ana joint venture.

& Estas manifestaciones pucden ser de utilidad como elemento interpretativo del conjun-
<0 negocialIgualmente, ¢n su caso, podrian servir parm fundar un recurig, por vicla del consen-
timienco,_o_para. csiablécer. una_conexién entre contraws con relevancia juridica. Vid.
M. FONTAINE: «La pratique du pré Srvatsos, DAL 1986, ndinn.
4, phgs. 360-369. B

b
le dans les contrats inter
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venture o pactos de confidencialidad{ue autgrizan para recabar financiacién
suplementaria para ¢l desarrollo del proyecro,%ﬂe someten la eficacia del co:
trato a condicién suspensiva®, ocque sefialan la duracién y las causas y modos
de terminacién de la joinz venture i gmbléq es frecuente la insercién de cldusu-
las de designacién de ley aglicah[ejﬂc pactos de sometimiento de las cuestio-
nes licigiosas al arbitraje internacional.

En primer lugar, el precontrato de sociedad contendrd los acuerdos relati-
vos a la denominacién, [ nacionalidad, el domicilio social, y la forma juridica
de la nueva sociedad, su estructura orginica y financiera, sus estaturos, asi
como pactos referentes a OTIos aspecios relacionados con su estructuracion
orgdnica y financiera o con sus objetivos (ad. ex. cuanda del_capital social,
modalidades de desembolso, cuadros orginicos directivos, objeto social, luga-

organic
sus actividades, duracién, politica comercial, ete).

res en los que desplegard

este ambito, la libertad de los participantes habrd de cefirse a los limit

blecidos por e Derecho uplicable a la sociedad joint venture. El contrato de
Jjoine venzure suele incorporar, pormalmente en forma de anexo, los estatutos
de la sociedad joint venture. Cuando la sociedad no es de nueva creacidn, ¢

contrato de joint vensure puede bien prever directamente la adqui

narial por alguno de los participant

minar de compravenia de accion

ion accio-

bien hacer referenc

a al contrato preli

, que suele ser concluido con anterioridad

al contrato de base en esta modalidad de creacién de la sociedad comin.
Bajo la denominacion «portaciones de las partess, u otras stmilares, ¢l
o5 du

contrato de joine venture regula de forma derallada los compromis
¢ asume cada participante, que vendrdn defini-

racién a la sociedad comin qu

raclon 4 14 sOCIECle,

cidades que fueron determinantes para la se

dos en arencién a las capa

1on

de los socios de la joint venture, (v. gr. experiencia reconocida en un dmbito de

6 De especial interds cuando la conseitucion de joinr ventures queda condicionada a la
abrencion de una autorizacion gubernativa, lo que sucle ser frecuente en los paises on vias de
desarrollo. Vid, AM. Casvalor: daccord d actionnaires...», cit., pig. 861. Esta prevision

resulta también aconsejable cuando la operacion, en razén de sus posibles efectos restrictivos de

la competencia, queda somenda a un procedimicnto de notificacién y aucorizacién ante las
autoridades de defensa de la competencia, como prevé, por gjemplo, ¢l Reglamento CEE 4064/
89, del Gonsejo, de 21 de diciembre, sobre el Control de las Operaciones de Concentracidn, ya
citado.
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actividad comercial, ubicacién estratégica en un mercado, etc). El contenido
de estas aportaciones puede ser muy dispar y depende, en gran parre, del tipo
o clase de actividad comercial o industrial que vaya 2 desplegar la sociedad
comiin. Entre estas obligaciones singulares pueden mencionarse las relativas a
la provisién de materias primas a la sociedad comun, las concernientes a la
dotacién y adiestramiento de su personal, al asesoramiento de sus Srganos, a la
concesidn de licencias de marcas, patentes o informacién sobre un concreto
know-how, reguléndose asimismo los derechos de reversién de los activos
rados en caso de extincién, o la provi i6n de los

0!
¢ n de los medios financieros que precise
la ?onstruccm'n, para la sociedad comuin, de instalaciones «llave en mano». No
es infrecuente que se prevea el pago de royaltys, acargo de I sociedad comin,
como contraprestacién por los derechos de propiedad industrial cedidos a ésm’
por uno de los participantes. En muchas ocasiones, la necesidad de proporcio-
nar una regulacion mis derallada a estas obligaciones, de impasible escableci-
miento en el momento de conclusién del acuerdo base. o de aplazar su eficacia
hasta un momento posterior, determinan que ef acuerdo base se limite a prever
la posterior conclusién de diferentes contraros entre la sociedad comtin yuno de

los participantes, a través de los cuales tendrs lugar la aportacién. Estos contra-

o icuerdos s ¢s, suelen aparccer formulados, en sus aspectos
undamentales, en el propio acucrdo base de joine penture, con o cual se elimina,

al menos en parte, la incertidumbre que supondria emprender con posteriori-

tos, denominados

* Sobee los contraros

(élies, vid infia. La prevision de estos contraros en el propio
acuetdo pucde comportar diversos fectos juridicas, a los cuales o son acros fos participanics
Por una parte, queda asegurada de forma adicional la conclusién de los contratos sxtchoen. oo Ly
mecdida en que las sociedades pacticipantes. que han de formar la voluntad de la sociedad co,
miin, s obligan a conduci la acciin comereial de esta sociecad em conformidad con Iy ssabloc
cido por cl contraco e joinsvemtae, Por ota, dicha prevision ororgard a os parcicipantes ana
accion teciproca para pedi s celebraci6n de un contrato con I sociedsd jo centre por qucl
de llos que incumpla dicha obligacion. . igualmente, s alguno de los parccipantes taesrmp]

sus obligaciones escablecidas en un contrata saxélice ya celebrado, estar inctrrndo, o s
tiempo, en violacién del contrato de joint venture (E. Hekzes1y; «Cooperarion agrecment in
corporate joint ventures, Jonmal of usiness laes 1983, pig. 1265 P Zostvissen: oGemetnacha.
sunternchmen...», e, pdg, 322; L. HUstR: Das foins-Venture im internationalen Privgtrochy
Basilea, Francforca. M., 1992, pig. 11; M. OBRTLE: Das Gemeinschafbsunsernchmen.., op. cir,
s ; o op. cit,

ilzg
1
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dad un nuevo proceso de negaciacién®, El interés en definir en €l acnerdo de
base, de la forma mis precisa posible, los elementos esenciales de los contratos
satélites se hace patente, ante el peligro de desviaciones del beneficia de la joinr
senture, producidas a través de la técnica de los precios de transferencia 7.
Una de las partes mds interesantes del contrato de joint venture es la rela-
tiva a los acuerdos o pactos parasociales ®,: que carecen de publicidad al no
quedar conrenidos en los estaturos sociales. Por medio de estos acuerdos, los
participantes establecen sus compromisos reciprocos como accionistas de la
sociedad comtin, en lo relativo a la gestién y control de esta sociedad, ast como
en relacién con la cransmisibilidad de sus acciones®. En primer lugar, para
formar la voluntad de la socicdad comtn (Willensbildung), el contrato de base
puede contener exigencias de quérum reforzado para la toma de decisiones

por la sociedad comuin en cierras materias, pactos de accionistas voting rrust

 Picnscse, por cjemplo. en una empresa dedicada s la extraceibn de petsleo que acuerda
o constitucion de un jainet remrre con una sociedad de un pafs en vias de desarrollo para la
exploracién v explotacion conjunta de yacimicntos peteolifiros. 1l socio local, una sociedad
escacal cuya parricipacién en Ja jine venture pucde venir impuesta por la fey puede ser que no
e I joine sensure, aunque i estard intercsa-

disponga de influcncia sobre Jx toma de decision
da en conseguir o mayor rendiicnco, En cambio, of participante exeranjero no cstari an
inceresado n conseguir ol heneficio directamente, 1 teavés de a joint venure, coma on reducis
o mis posible. o precio del pecrsleo que pucd adquirir a ravés de contratos sacelires de
compra de crudo a Ia joint wenure. Para evitar que por medio de los contraros sacdlies se
produzea una desviacidn del beneficio de esc calibre, ¢l contrato de joins vensure sucls contener

dlites

cliusulas de remunerabilidad, de forms izare
queden orient los precios ds domur
\iani: Durchgriffhafiung o Joine Venture: Zugleich ein Beicrag s den rechlichen Grundlagen
des Joint Venture, Francort, Beclin, Nucva York, Parfs, Viena, Deter Lang, 1995. pdg. 70.

» Sobrc ol concepro de «pacto parasociabs puede verse G. OPro: e convenzioni paraso-
ciali tra dirito delle obbligazioni ¢ diritto delle socictis, Rivdirciv, 1987, 1, pig. S17; K Vi-
cent Gt olicitud, efcacia y organizacién de los sindicatos de vows, Derecho mercantil de
la Comunidad Europea, Estudios en homenaje a José Giron Tona, Madrid, Civitas, 1991, pigs.
1205-1249; L. FERNANDEZ DE 14 GANDARA: «Voz Pacto Parasocial (Derecho mercantills, £75,
Volumen I1L, Madrid, Civitas, 1995, pigs. 4712-4716.

0 Vid E. Hikzreo: «Cooperation agreement..., cit., pigs. 121-128; B. WORTMANN:
Durchgriffhafrung... op. cit. pigs. 67-68. Como ha indicado L. FERNANDEZ DEL POZO: «l.a
transparencia de los sindicacos de voto entre accionistas, Su publicidads, RDBB, 45, 1992,
pég. 97, «la sindicacion persiguc la estabilidad del mando y del poder empresarial.

que los precias excipulados ¢n log contratos sa

do regional. Vid. B. Wort-

} o de un me
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agreement, convention dactionaires, Stimmbindung), que vinculan el voto de
los participantes en la joint venture en los mis diversos sentidos (ad. ex. la
designacién de los miembros del Consejo de Administracién, la designacion
del Presidente y Consejero Delegado, la concesién de determinados poderes a
una y otro, el desarrollo de la auditoria anual del balance y de las cuentas de
resultados de la sociedad comin por una sociedad de primer nivel, el reparto
del mdximo dividendo posible después de impuestos y de dotacién de las re-
servas legales, la fijacién de la politica de la empresa a largo plazo, etc), asi
como la previsién de mecanismos para superar situaciones de punto muerto o
parada (dead lock devices) en los Srgan

ue es fi

cuente cuando se trata de joint ventures paritarias participadas al
cincuenta por ciento. El interés por conocer la ley aplicable a estos pactos es
P Y ap P

™ En nuestra legislacion anterior. Ta nulidad del sindicaro de voto s desprendia de una
aplicacion liceral del antiguo articulo G in fine de o

LSAde 1951 wSon nulos los paceos socialcs
que s mantengan reservadoss. En laacrualidad se reconoce ampliamente I licicud def prcto de
sindicacion, para lo cual ba influido l red:
se mantengan rescrvados entee los socios no

60 del arriculo 7.1 LSA de 1989 (alos PACIOS que

erdn oponibles a la sociedads), o que ha de poncr-
se en relacidn con ¢l nuevo sistema de oponibilidad de lo inserico y publicado en d Borste
{articulos 21 del C. de e y 9 RRM). Vid. L. Frrnaniez 0iL Pozo: «a TREANRSPATCNCia..», (7L,
pig. 91. La docrrina espanola mayoritaria, y ol Tribunal Suprenio o lus excasas sentencias co
que se ha ocupado del tema, son favorables a
delos pacros parasosiales, sicmpre que no sean contracios al orden priblico. Vid, 1. Frrsinsigz
OE L4 GANDARA, A. GaARRIOS Juax, MM, Sascurz Awvariz: «Sindicaco de voro y de blogueos,
RAS, 1995, nim. 5, pigs. 192-193; E Vicent CHUua: elicitud. .o, cit, pigs. 1209 y ss. En el
Derecho comparado, mientras en los paises anglosajones y germinicos la licieud ha sido doceri-
na dominant, en ouos, como Francia, Bd

admision de lalicicud, valides y obligatoric

gica e fralia, aunque en la accualidad I docering ha
reforzada el reconociminendo de la licitud, de principio, de los mismos, tradicionalmente han
merecido una fseree hostilidad docrrinal, jurisprudencial ¢ incluso legistativa, Referencias de
Derecho comparado pueden verse en B VICENT Cutuia: el.icitud.., doc.sls it id: Voz Sindi.
cato de Voto (Derecho Mercantil)s, £/B, volumen 1%, Madrid, Civicas, 1995, pigs. 6234-
6239. En el Derecho suizo y alemdn, sobre la admisibilidad y limices de los contratos sobre el
Derecho de voto, vid. B Forsmvosar: «Aktionnirbind trigen, ige. Fesrga-
be zum 60. Geburstag vom Walser R. Schiuep, Zarich, 1989, pigs. 359-381; M. Oprrie: Das
Gemeinschafisunterncimen.., op. ci. pig. 72; B. WorTviasw: Duschgriffhafhung... op. cit, pigs.
67-68. Tanto el articulo 35 de la Propuesta de Quinta Dircctiva en materia de sociedades, como
elartioulo 136.2 A4sG alemana, y el arviculo 17.2 CSC, portugués prohiben expresamente los

ministracion de la sociedad, lo

24

LA JOINT VENTURE EN LA PRACTICA DEL COMERCIO INTERNACIONAL 39

notable, habida cuenta que no rodas las legislaciones los admiten, ni todas en
igual medida™. Incluso en la actualidad, en las legislaciones que los admiiten,
la doctrina discute sobre la posibilidad de afirmar limitaciones a su validez, en
la medida en que alteran el funcionamiento de la sociedad, tal y como emerge
hacia los terceros en los estatutos sociales”™. Siempre que resulten validos y
admitidos por la legislacidn aplicable, la eficacia_de los pactos parasociales

suele ser puramente obligacional, por lo que resultardn inoponibles frente al

72

resto_de socios asi como frente a la sociedad y a los terceros
La sociedad conjunta es frecuentemente una sociedad de capirales, cuyas

acciones o participaciones pueden ser transmitidas, con mayor o menor liber-
tad, en conformidad con lo establecido por el Derecho rector de la sociedad.

pactos que obligan a los socios a vorar en Junta General siguicndo las instrucciones del rgano
de administracin de la sociedad. Seralando  oportunidad de una norma de armonizacién del
Derecho de sociedades en esta mareria, vid. £ Vicent Cutiin: «Licind, cficaci
1208. En Norteamérica, en aquellos Estados que no tienen
cen su valider, la jurisprudencia no sicmpre ha reconacido ehicacia a los puctos accionariales

islaciones expresas que recono-

(vid. O. Servats: «Coopération d'encreprises...», cic., pigs. 57-88)
Para . Carixo, el rramicnto de Ja cucition exigiria considerar a posicion de fos

sujeos ajenos al pacto, sl como la discincion de situaciones e rarén de la naturaleza de la
sociedad. Asi, la diferencacion conocida por ¢ Derecho estadounidense entre close corparasion
v publicly held corporation, podria ser relevante para decidir sobee la admisibilidad de dichos

pactos, considerados vilidos en La primera y sometidos 1 limitaciones legislativas en la segunda
(Vid. D. Cote
ciale nei patei di sindacaros il caso Avp
doladudosa bilidad delos pactos &
piblicas, especialmente de lss compafiias que cotizan en bolsay, en particular con el principio
de full disclosure, esto es, con |a bateria informativa que el moderno ordenamiento del mercado

1n0: elncidenza sulla strutcura socicraria ed illiccica dellorganizzazione par
Mondadoris, Rinsoc., 1993, pigs. 847-887). Afirman-
indicacion con d estatuto juridico de las sociedades

de capirales impone pare asegurar la ransparencia del propio mercado y la proteceion delinver-
sor, vid. L. FoRANDEZ DFL Pozo: «La transparencia..n, cit, pigs. 93 y ss. Tambicn zid. E
VicenT CHuuia: oLicitud..» ciz., pdgs, 1205-1206; L. FERNANDEZ DE £ GANDARA, A. GARRIOS
Juan, M.M. S&ncrEz Avvarez: «Sindicato de voto y de bloqueon, cir, pigs. 192-193.

7 En la actualidad, sin cmbargo, se discuce sobre la posibilidad de reconverir el pacto

pasasocial obligacional en real (erga omnes), siempre que no pucda justificarse la conducta de
quien, debiéndolo conocer, ignora lo publicado. En este sentido, vid, L. FERNANDEZ DEL POzO:
«lLa transparencia...», cit. pags: 93 y ss.
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Con esta dindmica, cualquiera de los joins venturers podria ceder su posicién
en la sociedad conjunta a uno o a varios terceros, que no estarfan vinculados
por los acuerdos previos de joint venture, lo que comportarfa, tras un posible
cambio de politica, el quebranto de las expectativas de negocios y de beneficio
programadas a largo plazo en el acuerdo de base. Para asegurar la realizacién
de las politicas comerciales acordadas en el contrato de joinz venture, asf como
el control y direccion conjuntos, resulta preciso adoprar pactos que establez-
can un régimen especial de transmisibilidad de las acciones de la sociedad co-
miin”. Para los supuestos de enajenacién de participaciones a terceros, suclen
pactarse también dercchos de preferencia en favor de los participantes, cuya
eficacta variard segiin queden contenidos en los estatutos o se hallen en el nivel
parasocial ™. En fa actualidad, la doctrina discute sobre la existencia de limites

 Generalmente se establece la prohibicion de cesivin de parcicipaciones vn beneficio de
terceros, o de concesion sobre ellas de derechos de disfrure, de prenda o asignacidn en garantia.
Por ol contrario, lu realizacidn de estus operaciones con sociedades direwt o indirectamente
controladas por los parcicipantes sucle quedar libre, siempre que la sociedad controlada ofrezca

garantias del cumplimiento de o establecido en ol acusrdo de jorne pensure. Una cliusula tipica

de wsce efecro os la siguicnte: Neither Shareholder shall engage in or catise o7 permit any crivsfor of

all or any portion of its interest in the company or its rights with respect theresa or under this
Agreemens uther chan 0 an ensity
which, divectly oy indirectly

by such
such

or y by an entity

prorswant 10 reasomably
acceprable 10 the non-sranfirring Shareholder

7 Viel, R SANCHEL CALGRO: nsticuciones de Derechy mercantil, 1, bntroduccion, Empresa y
sociedaddes, 18+ edic.. Madrid. Editoriales de Derecho Reunidas, 1995, pags. 365-366. Nucstro
legistador del RIRM ba querido reconocer una weficacia reab a tales pactos de bloqueo tipicos de
la sindicacién, permitiendo su inscripcifon (articula 123.5 REM). Al margen de los estatutos,
¢l pacto tene una crascendencia pucamente obligacional ¢ interna. Por ello, ante Ja imposibili-
dad de obtener ese efecto —por cjemplo cuando fas acciones son al portados— resulta conve-
niente ¢l recurso a procedimientos para construir una situacién material de bloqueo (ad. ex.
encrega al sindico de las acclones para su custodia, establecimiento de técnicas reales, incorpo-
racién del pacto asociativo a las propias acciones sindicadas, erc), (vid. L. FranaxpEz 1EL Pozo:
«La transparencia...», ¢it., pigs. 124-125).

7 Sobre Jos limites a fas r bilid

ericciones ext

ala d de las acciones
en nuestro Derecho, wid. E Vicent ChuLia: «Licitud...», cit., pdg. 1247, Para el aucor, «las
restricciones no permitidas en los estarucos lgicamente ampoco habrian de admitirse en pac-
tos parasociales», Por otra parte, a juicio de L. FERNANDEZ DE La GANDARA, A, GARRIOS JUAN,
M.M. SANCHEZ ALVAREZ, en nuestro ordenamiento, tampoco podrian adoprarse restricciones a
la ransmisibilidad de las acciones que impidan obtener el valor real de fas mismas, de confor-
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a la admisibilidad de los pactos extraestaturarios que tienen por objeto restrin-
gir la transmisibilidad de las acciones o participaciones sociales ™.

Para resolver las situaciones de fmpasse o de punto muerto, que pueden
producirse como consecuencia de empare en la decision de los érganos socia-
les, el contrato de joint venture sucle prever mecanismos de arregla de diferen-
cias, de cardcter interno (ad. ex. recurso al voto de calidad del presidente,
avocacion de la decision a los jefes de primera linea de las sociedades parcici-

pantes), o de cardcter externo (ad. ex. intervencion de un mediador, o de un

experto independiente). También suelen preverse mecanismos que permiten
la disolucién de la joinz venture cuando las diferencias persisten. La prictica es
rica en modalidades de disolucién de la joine venture, aunque la mayoria de

midad con la doctrina regiscral establecida cn las Resoluciones de
Dz DE LA GANDARA, AL Garinos JUan, MM, S

A DGRN. Vid, L. FrRNAx-
Saxcnz Alvariz: «Sindicato de voto y de blo-

qQueon. cit.. pdgs. 192-193 v 197.
" En la pricics, suelen pactarse procedimicntos basados en plazos, y en tases sucesivas. en

Tas que la obligacién d negaciar de bueng fe s incluye vxpresamcnre. Una v A Fracasado

la negociacion entre s

zque

instancias mds elevad,

de ada saciedad pasticipante, s frecuente ol

recurso a soluciones externas de conciliacion o de mediacion. Agotadas todas las vias de nego-
Giacién posibles, y anee la persistencia de la diferencia de criterio. of propio contrato contiene un

de

procedimicato de extincion e Ja elacin cooperativa travds de bry-sell agreemens,

@, contraolertay pujas. Mediante estos convenios i de

sicidn decompra de [ totalidad de la pacticipacion de la sociedad comin que esté en poder del

partes puede lormular una propo

otro pareicipante, determinando lbremente o procio. La socicdad que hava reeibido a oferta

de adquisicién estard obligada, alternativamente. a vender |a wealidad de su participacisn en las

condiciones contenidas ¢n fa oferra de adquisicion. o a formular una contraoferna serica de

compra para ls rorafidad de a parcicipacisn d |y sociedad comia, siempre e & T mejore s,

A suvez, la parte que haya recibido esta cont

fente, aceptarla o mejorarla a fravés de una puja, y

oferta nis
mente, v 2si sucesivamente hasta que una d
partes no formule una puja de forma vilida. Para un andlisis de estas posibilidades, y de su
licitud ¢n los ordenamientos de nuestro entorna, vid, 1. DE Ly: «Les clauses de divorce dans les
concrars de RDAL niim. 3. 1995, pigs. 279-315, ast
como los diversos informes de Derccho nacional (pdgs. 316-343) realizados por P HUBERT -
{Derecho belga), B. MERcADAL {Derecho francés), W, KrarT (Derecho alemdn), WJ.H. WicGers |
Derecho holandés), ER. ELUNGTON (Derecho inglés), J. RICHTER EcHevarnia {Derecho espa-
Gol), L. BetLont (Derecho comunitario), E.B. Kiorer (Derecho norreamerican) y J. Reva- |
CuUER {Derecho suizo).

denterprises internationat
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ellas conduce a la salida de uno de los socios, y a la asuncién de la participa-
cién de éste por el otro u otros, con lo que se extingue la relacién joint ventu-
re’%, Dicha salida puede generar transtornos econémicos que conduzcan a fa
desaparicién de la sociedad joint venture, especialmente cuando el socio que
parte ¢s el que suministra la tecnologfa o presenta los clientes principales, o
cuando la salida comporta la pérdida del régimen ventajoso en mareria fiscal o
de inversiones extranjeras de que disfrutaba la joins venture.

C. Los contratos satélites

Con la expresién contratos satélites™ la doctrina y prictica del comercio
internacional alude a aquellos contratos, contemporineos o posteriores al acuer-
do de base™, que completan y definen los derechos y obligaciones de las partes

7 La expresion se debe a LO. BAMTISTA y P DURND-BARTHEZ: Les associations d'entreprises
{Joint Ventires) dans le commerce intnernazional, Pacis, LGD], 1986, pigs. 91 v ss. v ha alcanza-
do norable éxito en la liceratura sobre joins rencures. Entre los autores que utilizan esta rermino-
logia vid, R."VSCHANL: Unsernehmensiibernabmen nach schiweizer Reabt, Basilea, Franctort . M..
2. Auf, 1991, pég. 67; C. Revmono: «Le contrat de Joint Venturen, crt, pig. 390; E Kxognigr
¥ O. MERKT: wLes accards de joint vencure...n, i, pig. 766; M. OERTIE: Das Gemeinschafisun-
ternehmen.... op. cit., pigs. 61-62. pi

osteniendo bisicamente las mismas ideas, no

es infrecuente la concepeuacién de ¢ ¢ de acuerdos como contratos separadas (Separat
Vertriige) (vid. K. LANGEFELD-Wita: foins Vensures..., op. cit., pig, 116; B. WORTMANN: Dicr-
cheriffihafiung.... op. cit, pig. 76; M. Martiex: Moderne Vertragstypen, civ. prig, 220) o contra-
tos adicionales (Zusatzversrige) (1. ALTIN-S1kBeR: Joint Ventures.... op. cit., pig, 247). Incidiendo
en cambio en la caracterizacion de estos contratos como clementos de ejecucion concreta de la
operacidn joint venture, en contraposicion al cardeter meramente programirica que correspon-
decia al acuerdo base de jasnt vennere, s habla también de contraos de ejecucion (Dnrctfiibrngs-
vertrage). Vid. L. Hueer: Das Joine-Venure..., op. cit., pigs. 8 v 11; E.J. MESTvACKER:
«Gemeinschaftsuncernchmen im deutschen und curopiischen Konzern— und Kartellrecho,
Gemeinschaftsunternehmen (Joint Vensure — Filiale Comune) im konzern— und Karsellrechr,
Francfort .M., 1979, pdg, 13

7 Cuando ko que s¢ aporta por los participantes a la joins venture cs un completo émbito
de actividad comercial, lo que tiene lugar especialmente en las joins sentures concentrativas, los

acuerdos satélites podrian ya estar vigentes en el momento de consituizse la joint sensure. Vid.
E. HerzreLD: «Co-operation Agreements...», ¢it., pig. 126. En efecto, las relaciones contrac-
tuales exisrentes entre la sociodad madre y su filial, se convierten en contraos sarelites entre la,
ahora, filial comin, y uno de los participantes.
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en la joint venture. Su objetivo suele consistir en prestar diversos servicios a la

sociedad joint venture, con el fin de no imponer a esta sociedad la carga de.
poner en funcionamiento servicios o instalaciones de las.que ya disponen los
participantes . Segiin la opinién més generalizada, la caracterizacién de los
contratos satélites no viene dada por su contenido negocial, que puede variar
segtin cudl sea la finalidad perseguida, sino por la consideracién de su elemen-
to subjetivo; como partes de estos contratos aparecen, de un lado, la sociedad
joint venturey, de otro, una de las sociedades participantes en el proyecto ™. Al
contrario, por su contenido pueden responder al esquema de los mds variados
tipos de negocios, tipicos y atipicos, siendo frecuentes contratos de préstamo,
de licencia de patentes y marcas, de transmision de conocimientos icos.
secretos 0 knotw-how, de suministro de mavt-enas s primas o de produc(os inter-
medios, de con;npra dela producclon de la sociedad joint venture (Abnabmever-
tmge) o distribucion de sus pmducms de Arrcndannento de_inmuebles o

terrenos, de distribucion de productos terminados, de asesoramiento o direc-
cién de la empresa, etc.

La celebracién de contratos satélices en una joine venture no responde siem-
pre a la misma finalidad. Como dijimos con anterioridad, su existencia puede
deberse, por ¢jemplo, a la conveniencia de proporcionar una regulacidn mds
derallada a un conjunto de obligaciones, fuera del contrato que da coberrura al
conjunto de la operacién. O venir determinada por la imposibilidad de acor-
dar todos los detalles de esta regulacion en el momento de la celebracién del
acuerdo base®'. La independencia formal de los contratos satélites puede venir
motivada por el interés, manifestado por alguno de los participantes, en vin-

7 Vid AM. Crevatwier: «Laccord d'actionnaires...», cit., pig, 869
», cit., pig. 126.

0 Vid, M. OtRrte: Das Gemeinschafisunternehmen..., ap. cit., pég, 139. También vid. B.
WORTMANN: Datrchgraffhafiung... op. cit. pig. 76; A.M. CHEVALLITR: «Laccord d'actionnaires..n
cit,, pag. 859 y pég. 869. Algunos autores incluyen también en csta categoria a los contraros
celebrados eatre los participantes. Vid, M. MARTINEK: Moderne Vereragssypen, op. cit, pigs. 220-

Herzrew: «Coope-

ration agreement.

221. Frente a los conrratos satélites se situarian los llamados contratos con tercero (Dritrvertri-
ge/, entre los que habria que contar los concratos con las empresas de construccién y de suministro,
¥los contratos de préstamo con entidades financieras.

B Vid, 1. ALTIN-SIEBER: Joint Vensures..., ap. cit., pags. 247-248.
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cular también juridicamente a la sociedad comiin. Por otra parte, la existencia
de los contratos satélites dota de un marcado, dinamismo 2 la relacidn joins
venture, al permitis el aplazamiento de la exigibilidad de obligaciones ya esta-
blecidas en el acuerdo de base, o el establecimienco de nuevas relaciones con-

tractuales que vengan exigidas por la evolucién comercial de la joins venzure,
sin que haya sido prevista su conclusién concreta en el acuerdo de base Igual-
50&(3[‘
cada una de ellas al de[echo cstatal mds conveniente, a la vez que posnbnllm el
recurso a jurisdicciones estatales o arbitrales distintas, en funcién de la concre-

@ necesldad En este sentido, la prictica muestra cierta tendencia a la inclu-

el acuerdo ba de]amt venzure, y de convenios

éli
los contratos \1tellres es p(mble también apreciar, a veces, la voluntad de los
participantes de conceder cierta autonomia a tales relaciones. Prueba de ello
es la frecuente existencia en estos contratos de cldusulas, que regulan expre-

mn es en los contratos En la existencia de

samente su conservacién tras la cerminacion de la joins venture™,

Cuando uno de los participantes en la operacién es un Estado, suele ser
frecuente que intervenga un consrat de inversin, entre el pafs anfitrién y el
inversor extranjero, por virtud del cual se garantizan, de forma individualizada

v normalmente marginando la normativa de genera

aplicacion, los términos

de la inversién ®. El gobierno se compromete a facilitar la realizacion del pro-
yecto comun mediante ¢l ororgamiento de concesiones de explotacién de
muaterias primas, a través de la ¢jecucién de obras de infraestrucrura necesarias
para la realizacién del proyecto, de la concesién de subvenciones, asi como del

establemecimiento de un tratamiento ventajoso en los dmbitos fiscal y laboral

# Sobre este aspecto vid. infia Capitulo Segundo, 111,
 Vid, K. 1aGereLD-Wixri: oint Vensures..., op. o, plgs. 101-102; id: Les joine vencu
res..., op. cit., pdgs. 62-63; E. ScuaNzE: im
1986. Incluyendo este contrato de inversion {Investitionsvertrag) como modalidad especial de
contrato sepatado, vid. M. MARTINEK: Moderne Vermagstypen..., op. cit., pig. 220. Para C.Th.
EBENROTH, en caso de conflicto con orros elementos juridicos de la joins venture, deberd preva-

lecer lo convenido en el contrato de inversion, tanto sobre los estatutos sociales como sobre el
contato de joint vensire (vid. C.Th. EsenroTrz «Das Verhaltnis zwischen join venture-Ver-
trag, Gesellschafessarzung und Investitionsvertragy, /Z, 1987-1, pgs. 267-268).

0|
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que permita, en este segundo campo, el empleo de personal extranjero. El
contrato de inversién suele contener disposiciones especiales relativas al régi-
men de control de cambios aplicable a la joint venture, asi como al que se
sujetard la ulrerior desinversién y repatriacién det capiral, ofreciendo garantias
frente a la posibilidad de una eventual expropiacién. Suele ser frecuente el
establecimiento de cldusulas de estabilizacién del Derecho aplicable, cuyo pro-
posito es excluir la incidencia de las modificaciones legislativas posteriores a la
conclusion del contrato*. La celebracién de esta clase de contratos resulta
especialmente recomendable en las joins ventures creadas en pafses en vias de
desarrollo y con cierta inestabilidad politica. A juicio de C.Th. Ebenroth, el
contrato de inversién puede ser caracterizado como un contrato mixto de ca-
rdcter publico y privado, siendo las partes libres para determinar el régimen
jurfdico del contrato™

D. La sociedad joint venture

La equity joint venture s caracteriza porque la cooperacién queds
ada d cdad comuin, llamada también sociedad portadora del
proyecto ( Trigersgesellschafi) o suuuhu/nmz venture. La existencia de esta so-
cledad permite dotar de auronomia al proyecro frente a terceros, necesidad

especialmente sentida en tas joint ventures de cardeter concentrativo, logra hi-

U S0¢

mitar la cesponsabilidad de tos parricipantes. siempre que s¢ opre por ana

forma socictaria que atienda esta finalidad, comporta la existencia de una con-
tabilidad scparada, que proporciona una mejor transparencia y mejor idea
sobre la evolucién de la actividad de la josnt venture, facilita el recurso a la
tacién externa, y habilia, por dltimo, una caja de tesoreria \ini;, de
especia

interés cuando la joint venture cuenta con numerosos centros opera-
clonales. La creacién de la sociedad joint venture puede tener lugar, mediante
la constitucién ex novo por los participantes de csta sociedad, a través de la
adquisicién por el resto de acciones de una sociedad controlada con anteriori-

% Sobre estas cléusulas, vid. infia, Capitulo tercero, IL, 3.A.

3 Viel. C.Th. EsNROTH: «Das Verhaltnis zwischen..., ciz., pdgs. 268.

* Vi, W, Scauer: «Privacrchiliche Probleme der Unternehmenskonzentration und -
kooperations, Referate und A des Heft 2, 1973,
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dad por uno de ellos, o de la creacién de un control conjunto por fos partici-
pantes sobre una sociedad que antes ¢ra independiente *

La eleccién de la f forma juridica de la sociedad comin obedece, funda-
ancieras®. En el
aspecto fiscal habrd que e considerar no salo la tribucacion a que queda someti-
da la constitucién de la sociedad joint venture, sino especialmente la fiscalidad

en el 4mbiro de la empresa conjunta, y en el 4mbito de las relaciones econdmi-
cas entre ésta y sus accionistas. Resultard preferible el régimen de transparen-
cia, lo que determinard cierta inclinacién hacia sociedades sin personalidad
juridica, sociedades de personas u otras entidades que se benefician de ese
régimen. Cuando no sea de aplicacién el régimen de transparencia, habrd que
prestar atencidn a la existencia de Tratados dirigidos a excluir la doble imposi-
cién internacional *.

En el aspecto organizativo, se insiste en que la forma societaria 6ptima

thgyﬁhnﬁmg  op. cir., pig 7 wL0-WinTi: /mrrt Ventures..., op. vit., piy,
32: 1 AcTey-Sizaen: Join Ventures. ... op. cit pig, 208.

#7 No rodos los derechos proporcionan la posibilidadt de que los parcicipantes putdan
seleccionar libremente la forma juridica de la sociedad joins pensure. Por cemplo, ol Reghamen-.

5. 485; M. OtRTLE: Das Fgmrmu/m/z.rrmzernr/ml:’n . op. cit.,

to regulador de las inversiones en China impone a la joint senture una forma juridica conereta
 No son éstas las timicas variables que convendria considerar en ol plano fiscal. Como

indica A. SANFELIZ MEZQUITA, para la adecuada phanificacion Fiscal de la empresa conjunta

puede recurrirse a establecer una adecuada estructara de contratos complementarios de los
socios con la empresa conjunta, de forma que determinadas conribuciones © aporractones
comprometidas por los soci
de dichos contratos (... Si

s con la empresa conjunra scan cfecruadas y facturadas al amparo
bien es cierto que, de acuerdo con el ardiculo 16 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, las contraprestaciones derivadas de las relaciones enrre sociedad y
socios deben valorarse de acuerdo con el criterio que establecerian partes independendientes. no
cabe duda de que por la especialdad, indecerminacion ¢ inconcrecion de las prestaciones a
acordar, asi como por la falta de criretios comp fad

i6n objetiva
de su valoracion se hace sumamente dificil, si no imposible. Esto puede permitir a los socios,
dentro de la legalidad, un cierto margen de maniobra para la distribucion de los flujos moneta-
ios a percibir por los socios entre distintos conceptos % en su caso, distintos perceptoras dentro
del grupo de cada socio miembro, i fuera el caso, logréndose asf una minimizacién o reduccién
del impacto fiscal de la empresa conjunra y sus socios» (A. SANFELIZ MEZQUITA: «La préctica de
la creacion...n, cir, pisg. 3-4).
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para la joint venture ha de permitir la existencia de un capital, conceder liber-
tad para fijar su cuantia, autorizar la posibilidad de acudir al mercado de capi-
tales, reconocer la limitacién de la responsabilidad ¥, y por tanto del riesgo, de
los participantes, as como rolerar regulaciones especiales en materia de trans-
misibilidad de Iz condicién de miembro de la sociedad. Por otra parte, en la
seleccién de la forma juridica interesard la regulacién del aspecto_ofgdnico,
tanto en su vertiente interna {ad. ex. procéso de toma de decisiones, control e
influencia efectiva de cada participante sobre la sociedad comin, etc), como
‘externa (existencia de una persona juridica que actie de cara a terceros). En
este sentido, resultard especialmente indicada una frma social flexible, que

permita una estructuracién organizativa incerna en conformidad con las exi

gengias de la cooperacidn, que aucorice el establecimiento de obligaciones de
contribucién y de confianza de [os participantes, que no imponga rigidas obli-
gaciones de publicidad respecto a la relacion de cooperacién, y que permita
una personalizacion adecuada de la sociedad. Por ello, para la creacién de la
joint venture, resultard del mayor interés indagar en las posibilidades que brin-
de la regulacién del tipo de sociedad que se pretenda constituir. El interés
préctico de la cuestion es claro, habida cuenta que, en principio, sélo la incor-

poracién a los estatucos de los pactos determina su plena eficacia™.
Cuando la operacion de equity joint venture deba canalizarse a través de
una socicdad espariola, las tinicas opciones de organizacion vilidas, de preten-

* A veces la eleccion de una forma social de responsabilidad limicsda puede no impedir la
bilidad directa (D
roso sabre las posibilidades para exigir una responsabilidad de este tipo en la joint venrure, desde

) de los participantes en la operacién. Un andlisis rigu-

cidn, Konzern.

la perspectiva de la regulacion alemana en distines siruaciones (infracapitali
confusién de pactimonios, ec), pucde verse n B. WoRtaNN: Durchgriffihafiung.., op. cir.,
pigs. 133y ss.

% Vid, L. FERNANDEZ DEL P0z0: «La sociedad de capirat de base personalista en ¢f marco
de la reforma del Derecho de sociedades de responsabilidad limitadar, RGD, afio L, niim. 596,
phg. 5456.

" Al no generar personalid

4 1 bilid

juridica 1 soli-

v comportar la resp
daria ¢ ilimicada frence a cerceros de sus miembros, el cauce dela Union Temporal de Empresas,
que habilita la ley 1871982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de Agrapaciones y Uniones
Temporales de Empresas y de las Sociedades de desarrollo industrial y regional (BOE, mim.
137, de 9 de junio), no se muestra adecuado para instrumentar estas operaciones. $i podria
servir, pot ¢l contrario, al efecto de la creacton de una jain senture contracuual.
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derse la limiracién de la responsabilidad de los socios, son la sociedad andni-
ma y la sociedad de responsabilidad limirada®. Mis dificil resulra afirmar la
mayor conveniencia de alguno de estos tipos sociales sobre el otro para la
creacién de la sociedad josnt venture, a la vista de las escasas diferencias entre
uno y otro tipo social 2. En primer término, puede afirmarse que la forma de
1a SA no es incompatible con las exigencias de construccién social que requie-
te la joinz venture®. Por ejemplo, en el dmbito de la sociedad anénima espafio-
la, se admite la prohibicién, siempre que sea temporal, de enajenar las acciones
(art. 9.1 k, y art. 123.4 RRM), se permite imponer a los socios prestaciones

accesorias {art. 9.1 1), lo que autorizar, en su caso, a insertar en los estatutos el

contenido de ciertos contratos satélites, que podrian adquirir relevancia social
(ad. ex. suministros de marerias primas, prestaciones de servicios, licencia de
marca, etc). En el orden de la adopcidn de decisiones, la sociedad anénima
espafiola permite, por ejemplo, que se pacte la exigencia de especiales mayo-
tias para la toma de los acuerdos, de modo que, sin llegar a la unanimidad,
exista de hecho un derecho de vero del resto de IE participantes {(vid. articulo
9.1 1) ", [gualmente, se permite una construccion flexible en los estatutos de la
estructura y funcionamiento del érgano de administracién (artfculo 9.1 h},
donde podria incluso arbitrarse la posibilidad de un administrador dnico. Pue-
den establecerse, asimismo, requisitos especiales de convocatoria. Se admite
rambién que los estatutos limiten el nimero miximo de votos del accionista o
de las sociedades pertenecientes a un mismo grupo (articulo 105.2 LSA). Por
tltimo, cabria establecer causas de disolucion de la sociedad y de separacién
del socio afiadiendo nuevas causas a las establecidas legalmente.

32 Como indica . JUSTE MeNCIA, ambas formas de sociedades podrfan vestir juridicamen-
tc a las sociedades cerradas, es decir, a aquellas sociedades en las que. con independencia de su
dimensién, las personas de los socios no son fungibles (J. JusTE MENCIA: Los Derecho de minoria
en la sociedad andnima, Madrid, Aranzadi, 1995 , pg. 159).

» Indicando las grandes posibilidad de la sociedad andnima
espafiola para personalizarla sociedad, vid. L. FernANDEZ DEL Poz0: «La sociedad de capiral de
base personalista...», cit, pig. 5463 y ss.

4 En la acrualidad la doctrina discute sobre la ia de defender la admisibilidad
de la derogacién privada del principio mayoritario, y su sustitucién por la exigencia de unani-
midad. Considerando el principio mayoritatio como inderogable, vid. J. JusTe MENCIA: Los
Derecho de minoria..., op. cit., pigs. 185-187.

que ofrece la regul
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En segundo lugar, la nueva LSRL también admite amplias posibilidades
para la incorporacién del elemento cooperativo a la sociedad, que pueden
servir para dar relieve social a los pactos que son mis frecuentes en la joinz
venture. En concreto, la nueva regulacién prevé la posibilidad de acordar pres-
taciones accesorias distintas de las aportaciones de capital (articulos 22-25), o
1a de establecer limitaciones a la transmisibilidad de las participaciones (arti-
culo 29) y mayorias especiales para la adopcién de decisiones, no obstante sin
llegar a la unanimidad *. El dnico inconveniente de estos tipos sociales radica
en la necesaria publicidad a que quedan someridos sus estatutos.

En el Derecho de sociedades de algunos paises de nuestro entorno, la
regulacién de la sociedad andénima se sujera en cambio a pautas mis rigi-
das, o que puede impedir en gran medida las posibilidades de construc-
cién social que se han descrico ™. Precisamente, esta excesiva rigidez esed

determinando un proceso de reforma en la ordenacién tipolégica de las
sociedades, orientada a excluir rigideces innecesarias en la estructura inter-

LSRL o deja lugar a dudas cuando establece: apaca todos o algunos
asunicos determinados, los

atucos podein exigir ol voro fvarable de una proporcion del capi-
tal supcrior a k escablecida por b lay. sin gue pucda logar a ser exigids ba unanimidids

o P mplo, en of Derecho suizo el articulo 680.1 OR descarta prestaciones acceso-
ias (Nebenleistungpflicheen), y of anticulo 711 OR obliga o que la mayoria de los miembros del
consjo de adminis idencia habicual cn Suiza. Vid, M.
5. 38-39. Ln el Derecho alemin, debe
recordarse la rigider del eégimen juridico que caracceriz

acion sean ciudadanos suizos con r

QextLe: Das Gemeinschafisunternshmen..., ap. cis., pi

modelo de la Abtiengesellschafi, que
sdlo permite el juego de ki autonomia estarutaria dentro de los estrechos margenes esablecidos
por la ley, Vid, B. Wortsany: Durchgriffibafiung.... op. cit, pigs. 72 y T4.75.

7 En Alemania se ha promulgado la «Ley para las pequeiias sociedades anénimas y parala
desregulacién del Derecho de acciones de 2 de agosto de 1994». El rexto recoge una srie de
modificaciones dirigidas a flexibllizar las normas de la Absiengesets de 1965, para la que podia
denominarse sociedad anénima cerrada. Para una informacidn sobre la reforma en el Derecho

alemdn de sociedades, vid.
i 1

. Escrusano GAMIG: eLey alemara sobre pequefias sociedades por
dades por accioness, RS, nim. 4, 1994, pigs.
451-458. La ley alemana sobre la pequefia sociedad anénima y la destegulacion del derecho de
sociedades andnimas (Geserz fiir kleine A un zur des Absienre-
chts) de 2 de agosto de 1994, publicada en el Bundesgeserzblase de 9 de agosto de 1994, puede
vetse en RAS, 1995, nim. 4, pigs. 354-355.

del derecho de

acciones y
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na de algunas de ellas. En las reformas mis recientes del Derecho Compa-
rado hay que destacar las emprendidas en los ordenamientos alemin®” y
francés®. Frenta a la posicién del Derecho europeo, numerosos Estados
norteamericanos se han dotado de regulaciones sociales especificas para las
sociedades cerradas (close corporation) que, dadas las trazas comunes con la
joint venture, pueden servir de forma adecuada para instrumentar a la so-
ciedad comiin .

Pese a su cardcter netamente supranacional, las formas societarias del De-

% Mediante la ley de 4 de enero de 1994, cl legislador francés ha creado el tipo de la
sociedad por acciones simplificada, en fa que cabe reconocer una decidida apuesta del legislador
por la iberalizacion de aspecos que tradicionalmente se han regulado de forma rigida. La ley
puede verse en RS, 1995, ntm 4, pags. 351-353. En la génesis de esca ley se encuentsa la
constatacion por el sector empresarial de que la rigider del Derecho francds de sociedades and-
nimas desplazaba a las empresas comunes, en forma de filiales comancs, holding o contratos de
joins vensure, hacia rerceros paises {Holanda, Luxembrgo, Gran Bretafia). La nuevaley sobrela
SAS permite la insercién en los estatutos de ciertas cliusulas de gran interds en la pr:

ctica,
doténdolzs de oponibilidad frente a cerceras. Los acuerdos estarucarios admitidos en la ley de
1994 se refieren, por cjemplo, a la instransmisibilidad de las accciones, a la sumision a previo
consentimiento de las transmisiones de acciones. al cambio de control que afecta a uno de los
socios de la SAS  a la inclusién de la unanimidad como modo de gestion social. Vid, J-J.
Caussatv: «Lorganisation contsactuelle des pouvoirs dans la saciécé par actions simplifie (Fran-
e, RDAL 1996, 10 8, pigs. 939-960; G. EsTanax YeLasco: «La nueva sociedad por acciones
simplificada del Derecho francés: un instrumento de coopera

ion incerempresarial y una mani-

d lacié ntractualizacién del Derecho de sociedades de

festacién de |a rendencia a la iony
capitals, RS, nim. 4, 1994, pags. 433-443.

% Hasta el final de los afios sesenta ol estatuto legal de la joins vensure corporarion no era
claro y su creacion suscitaba numerosas dificultades, en particular la redaccién arménica del
contrato de sociedad y de la convencion interna entre los socios. En la actualidad, siguiendo a
los cuatro pioneros (Carolina del Nore en 1955, Carolina def Sur en 1962, Nueva York y
Florida en 1963), la mayoria de los Estados han promulgado disposiciones especificas que
cesponden a las necesidades de las closely held corporation'y que, pot tanto, facilitan la constiru-
cién de joins venture corporasions. Estas legislacionss no som, sin embargo, uniformes, lo que
dificulta una sineesis de las mismas. Sin embargo, responden al propésito comun de permitira
los istas de una oose

una elaboracién contractual de la organizacion interna

Estas d afectan a
extremos que son de notable incerés para la constitucion de la joins vensure. Por cjemplo, se
afirma la validez y eficacia de las convenciones de voto entre accionistas dirigidas a establecer

de la sociedad, como si se rratase de una
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- equity Joint verture. De un lado, por la impronta especificamente internacio-
nal que incorpora, la sociedad anénima europea (SAE) '™ estarfa llamada a

- constituir una forma social vilida para vestir juridicamente a la sociedad joine

venture en las concentraciones de cardcter comunitario, y en este sentido la
propuesta modificada de Reglamento prevé la constitucién de la SAE median-
te la creacién de una filial comdn. Por el contrario, la AEIE, figura societatia
que resulta ya plenamente operativa, sdlo podrd servir para instrumentar a las
joint ventures cuyas actividades sean auxiliares respecto a las de los participantes,
conrando con & beneficio de la transparencia fiscal. No resultara apropiada, sin
embargo, cuando la jeins venture se destine principalmente a actividades de cara
al exerior, al no contar con la responsabilidad limitada de los miembros por las
deudas de la Agrupacién (vid. art. 24,1 del Reglamento).

3. Calificacién juridico material del contrato de base

La inexistencia en los ordenamientos juridicos de disposiciones pensadas
especialmente para los contratos de joint venture, determina la necesidad de
reconstruir o régimen juridico de este acuerdo desde disposiciones y princi-
pios gencrales'”, teniendo en cuenta su calificacién juridico material. Esta
calificacién aparece dificultada, en primera instancia, por el muy diverso con-

quorum reforsados, o incluso la wnanimidad, para la adopeisn de decisiones, se reconocen las

fones a los poderes del consejo de administracién, somerido a un limite remporal, asf
como la posibilidad de establecer es a la libre de las acciones. Se
teconoce rambién la posibilidad de hacer valer ante el juez el paco accionarial que faculte a un
socio a pedir fa disolucién de la sociedad, sobre rodo en caso de paralizacién de los brganos
sociales. Una ilustracidn sobre las disposiciones mds interesantes de diferentes leyes america
nas sobre close corporation pucde verse ¢ O, Servais:

bilidad

«Coopération d'encreprises aux Erars-
Unis: la joine venture corpotation, una varieté de close corporations, DR. pr. comm. int., 9,
1983, pigs. 64-57.

1l texto de la propuesta de SAL de 1989 puede verse en el Suplemento 5/89 del BCE.
Las propuestas modificadas de Reglamento y Directiva pucden verse respectivamente cn DOCE
91/C 176 y DOCE 91/C 138,

W Vid, 1. Mepicus: Tratads de las relaciones obligacionales, vol. 1, (Edicién espaiola A.
Martinez Sartién), Barcelona, Bosch, 1995. pég. 644.
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tenido del acuerdo base de joinz venture. En efecro, la presencia en ese contrato
de una variada gama de elementos sociales y sinalagmdricos ha hecho dudar a
la doctrina comparada sobre su caracterizacién como contrato de sociedad o
como contraty innominads 2. En definitiva, se trata de saber si para integrar el
contenido de este co deben apli 15 normas ge{xﬂes_del_l)_cw_ecﬁo_
m smalagmaucos o del Derecho de sociedades. Esta calificacién

e la

material del contrato base de joint vensure despliega sus principales cfectos en
el dmbirto de la segunda calificacién, es decir, la dirigida a la identificacién de
las concreras normas materiales que deban aplicarse del Derecho designado
por la norma de conflicto. En cambio, como veremos, la calificacién social o
contractual innominada que deba merecer este contrato en cada ordenamien-
to, no ha de resultar, en si, determinante para su ordenacién conflictual en ¢l
dmbito del DIPr., es decir, para determinar la norma de contlicto aplicable **
La calificacién material que corresponda al contraro de joint venture aparece
condicionada por las concepciones propias del sistema juridico respecro del
cual se esté enjuiciando el contrato, lo que puede determinar calificaciones no
coincidentes. Antes de analizar la nacuraleza de este contrato en Derecho espa
fiol, y por el valor que pueda tener, nos detendremos someramente en las
calificaciones que el acuerdo base de joint venture ha recibido en otros sistemas
juridicos.

Aunque con alguna excepcion, la doctrina comparada que ha examinado
esta cuestion atribuye naturaleza societaria al contraco de joint venture. La in-
clusién en ¢l contrato de obligaciones de los participantes en favor de la socie-
dad joint venture —se afirma— para nada empafiarfa esta calificacién social.
Por ejemplo, para el sistema juridico alemidn se ha defendido que el contrato

192 Mienteas ciertos aspectos como la finafidad u objetive comin a perseguir por una
pluralidad de socios. ba creacién y gestion conjunta de la sociedad joint venture, la reglamenta-
ci6n relativa al repasto de beneficios y pérdidas o los derechos de control ¢ intervencién en fa
gestién comin acercarfan la figura al dmbito social, la inclusién de compromisos singulares de
los participantes (ad. ex. obligacién de adquirir participaciones de la sociedad joint veniure,
concesién de derechos de opcién reciprocos, obligaciones de prestacién singulares, etc), aproxi-
marfan la figura al dmbito contractual, {vid. B. WoRTMaNN: Durchgriffibafiung im foint Ventu-
Fe..., ap. cit., pag. 80).

'3 Vid. infra Capitulo Tercero, L.
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de josnt vensure constituye la sociedad que contempla el Codigo Civil (Gesells-
chafi der Biirgerlisches Gesetzbuch) y cuya regulacién queda contenida en los §§
705 y ss del BGB'™, En el Derecho suizo, el contrato de joint venture ha side
asimilado a la sociedad simple (einfacke Gesellschaft) . No obstante, si bien

dera a los contratos de

en EOSICIOn minoritaria, CAel'(O sector ducmnal

Joint penture COMO CONMraK '%. Esta posicién, sin embargo, ha

sido severamente combatida, afirmandose que esta calificacién supondria pri-

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

ture en relacién con el elemento social 7.
En nuestro ordenamiento, para abordar la calificacién que ha de corres-
ponder al contrato de joint venture resulta preciso verificar si en este contrato

18 Vid, K. ZwrIGERT y B. von Hovrmany: «Zur ineernacionalen Joine ventures, fesr, Mar-
tin Luther, Miinich, 1976, pigs. 206-209. Tambicn vid. C.F Esizrar: «Das Verhilenis zwis-
chen...», cit., pig. 266, quien, tras la constirucion de la sociedad joins renture, afirmala existencia
de una sociedad doble (Doppelgesellichaff). Tambicn vid, M. Marviek: Maderne Vertragstypen,
op. cir, pigs. 224-225: B Worrvasy: Durchgriffhafung.., op. cic., pdy. 805 E Waciimuuiau-
sen: Das Gesellschafisrech..., op. cit.. pigs. 57 v 175 A Bavmanys: «§ 22 Joine Venturesn, cit.,
pig. 503.

1% Para un anilisis detenido sobre [ jusrificacian de esia calificacion social, y no conrrac-
tual innominada, del acucrdo base de joine vencre, vid. MU OvRTUE: Das CGemeinschafisunter
nehmen..., op. cir.. pags. 101-110, csp. pigs. 108-109)

196 Vid, C. Revmoxn: «Le contrat de joint ventures, eit., pig. 386. Y siguiendo a este autor,
wid. L. HUBER: Das Joine-Vnture..., op. cit,, pigs. 12-13; id: «Veruragsgesraltung: Grundstruke
-tur, Griindung, Willensbildung und Aufl wndd Joine-Venture-Vertrige
(Hirsg. Ch.J. Meier-Schac), Berna/SturigartViena, Haupt. 1994, pi. 5. Segtin cxplic
Revmoxo, faltaria en o contrato de joint venture ¢l animus sociezatis en cuano frecuentemente

los beneficios se realizan directamente en las casas matrices mediante ol mecanismo de los
precios de transferencia. No obstante, ¢l mismo autor ya mantuvo con anterioridad una califi-
cacién social del contraro de
contrat de joine ventures, JdT7 1975, pdg. 486)

7 Vid, M. OFRTUE: Das Gemeinshafisunsernebmen.., op. cit., pig. 109

" En efecto, frente a la tosis mds tradicional y apegada a la positividad normativa (M.
BroseTa PoNT: Manuial de Derecho Mercantil, 10.3 cdic.. Madrid, Tecnos, 1994, pigs. 179-
180, pég. 188; R. Unia: Derechs Mercansil, 22.% edic., Madrid, Marcial Pons, 1995, pégs. 158-
160), en la actualidad s¢ cuestiona ampliamente Ia inclusion del elemento estrucrural de la

son: «Reflexions sur la nacure juridique du

causa lucrativa en el concepro de sociedad. Por su contundencia, vid. C. Paz ARss: «Comenta-
rio al articulo 1665 Com. Ce. Min Justicia, Madrid, Civitas, 1991», cie. pdgs. 1299-1333; id:
Animo de lucro y concepto de sociedad (Breves consideraciones a propésito del articulo 2.2
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se dan los elementos esenciales que caracterizan al contruro de sociedad, cues-
tién que resulta en si misma controvertida en la doctrina espafiola ', Sin per-
juicio de este debate, y ante la necesidad de adscribirnos a una de las corrientes
en presencia, con un autorizado sector de la doctrina cabria identificar como
elementos esenciales del contrato de sociedad la comunidad de fin, la consribu-
cidn comin y el origen negocial’®. Pues bien, a la vista de su contenido material
no serfa dificil acomodar el contrato de joinz vensure a estos caracteres . Ade-
mis del indubitado origen negocial del acuerdo base, la comunidad de fin se
plasma fundamentalmente en la creacion y organizacion de una sociedad co-
miin, sin perjuicio de que cada sociedad participante pueda tener interés en
este fin por sus propios motivos, que pueden ser distintos («d. ex. para tener
acceso a un nuevo mercado en mejores condiciones, para adquirir una especial
capacitacién industrial, etc), Esta comunidad de fin se percibe especialmente
en las cldusulas relativas a la organizacion conjunta de la sociedad joint venture,
que tienen por objeto asegurar el mantenimiento de la comunidad de incereses

LAIE), Derecho mercantil de la Comunidad Esondmica Evropen, Eitudios en Homenaje u José
Girén Tena, Madrid, Civiras, 1991, pags. 729-753, csp.
«Exclusién de socios por infringir cl deber de no concurrencia con la sociedads, Rev. La Ley
1987, 1, pdg. 135; A. ALoNsO URia: «C
sociedad en formacisn y sociedad irregulara, RS
CHEz CALEROs [mstituciones..., op. cir., pags. 238-240 y pig. 249; L. FervinvE

nsideraciones criticas sobre la reforma en mareria de

i, extraordinario 1994, pdg, 183
Poro:
transparencia...n ¢ir, pag. 85. No obstante, la jurisprudencia, parece que sin fisura hasta shora,
sigue reteniendo ¢l clemento del dnimo de lucro como clemento esencial de la sociedad. Me-

diando en esta descoordinacién entre normativa positiva, de un lado, y necesidades de la prac-
tica, de otro, Vid. A. MEXENDEZ MENTNDEZ: «Sociedad anénima y fin Jucrativor, /neles de ls
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 1994, nim. 24, pigs. 174-175

" Vid. especiaimence C. Paz Ares: «Comentario al articulo 1665 Con, cit., pags. 1299 y
5. Para la presente investigacién, ¢l seguimicnto de esta doctrina determina la utilidad de los
trabajos de Derecho comparado que han analizado la nacuraleza juridica del acuerdo base de

Joint venture,

1" En nuestra doctrina, consideran al contrato de joirns venture como conerato de sociedad
M. Gémez MeNpoza: «Los acuerdos interempresariales sobre investigacion y desarrollo y el
Derecho de la competencia en la CE», RDM, 1993, pdg. 844; E. CHULIA VICENT y L BerTrax
ALANDETE; «Consideraciones sobre el contrato de joint venturen, Ren La Ley, 1989, 4. pig, 980;
A. RODRIGUEZ AWvAREZ: «El joint ventures, Impuestos, Revista de doctrina, legislacion y jurisprie-
dencia, 1986, pigs. 88-92.
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entre los parricipantes (ad. ex. exigencia de mayorfas o de guorum cualificados,

o de ia regla de unanimidad, pactos sobre el derecho de voto, reglas de repre-
sentacién asi como limitaciones a la transferencia de las acciones o participa-
ciones de la sociedad joinz vensure). Otros elementos también dejarfan traslucir
la existencia de una comunidad de fin, como por ejemplo, la participacién en
beneficios y pérdidas. los amplios derechos de control y de colaboracién de los

participantes en la sociedad joint venture, la duracion indeterminada o amplia-

. mente prolongada del vinculo, la existencia de contratos de cambio de larga

duracién (alquiler, arrendamiento, trabajo) o, la especial relacién de confianza
MCM entre las sociedades participantes en la operacién.

Por otra parte, la existencia de sociedad no exigirfa, en sf, una aportacién
en sentido macerial, bastando la promocion en comiin de la comunidad de fin.
Por ello, una situacién juridica podré ser apreciada como sociedad incluso en
ausencia de aportaciones en sentido estricto, es decir, de contenido patrimo-
nial. De gran parte de las estipulaciones que advierten la existencia de fin
comuin se infiere también la presencia de comunidad en la contribucién. En
efecto, del contenido del contrato de joins venture se desprende la voluntad de
todas las sociedades participantes no sélo de perseguir de modo duradero el
fin comun sino, igualmente, de influir con su actividad en la consecucién de
este fin comun. Basta recordar v gr. las estipulaciones relativas a la formacién
de la voluntad social (modificaciones de mayorfas o de guorum mediante pac-
tos accionariales), que hacen necesaria la voluntad concurrente de las socieda-
des participantes para impulsar la actividad de la sociedad joins venture.

A la vista de estas aclaraciones, cabe concluir en la naturaleza social del
congrato de joint venture, siendo de aplicacién, por tanto, las normas de este
sector del ordenamiento. Cuestién distinta serd determinar el concreto régi-
men juridico que deba atribuirse a esta sociedad, lo que en nuestro ordena-

15 El criterio de distincion entre sociedades civiles y mercantiles no aparece suficiente-
mente claro en nuestro Derecho positivo, No obstante, en el extremo que ahora interesa, en la
doctrina parece existir acuerdo respecto a la aplicacin de las disposiciones del Ce. cuando la
sociedad que no haya sido inscrita en el Registro Mercancil tenga una actividad que no pueda
calificarse como mercantil o industrial, aunque nuesra jurisprudencia no ha seguido siempre
un eriretio uniforme. Vid. M. BRoseva PONT: Manual..., op. ci, pdgs. 181-182; E SANcliEz
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miento depende de una doble variable, a saber, el cardcter interno o externo de
]2 misma, y su cardcter civil o mercantil . La dualidad de regimenes juridicos
que conoce nuestro ordenamiento en relacién con las sociedades mds simples
que se constituyen mediante un mero contrato (sociedad civil y sociedad co-
lectiva irregular) conlleva que, una vez dererminada la aplicacion de la ley
espafiola al acuerdo base de joinz venzure sea preciso constatar, para laaverigua-
cién de su concreto régimen juridico, si se trata de una sociedad dedicada
habitualmente al comercio, en cuyo caso corresponde la aplicacion del régi-
men de la sociedad colectiva, o si no tiene esa dedicacion general al comercio,
en cuyo caso es de aplicacién la normativa de la sociedad civil. La normativa
de la sociedad colectiva, como normativa subsidiaria en el dmbito de las socie-
dades mercantiles, reclama slo aplicacién cuando la situacién reina los ele-
mentos indispensables de esta forma social (cardcter externo y permanencia cn
la actividad) ' de suerte que si faltan, como puede ocurrir cuando el acuerdo
base se conforma como sociedad interna o si, configurada de forma externa,
s6lo acrtia esporddicamente en el trifico, el supuesto devienc atlpico y es reab-
sorbido por ¢l régimen de la sociedad civil. En estos casos, incluso aunque el
contraro de josnt venture no retina los clementos csenciales para la existencia de
la sociedad civil, serd de aplicacién la normariva establecida para esta sociedad

en ¢l Codigo Civil*,
La consideracién del acuerdo base de joint venture como contrato de so-

Caiimo: Instituciones..., ap. cit.. pig. 242. La calificacién de la sociedad como mercantil o civil

derermina imporcanes conseauencias jusidicas en nuestro Ordenamiento. 1a mercancilidad del

contrato determina la aplicacién de las normas geaerales contenidas en «l C. de c. sobre los
contratos mercantiles y provoca la aplicacion al ente del essatuto del empresario. Vid. E Siv-
cukz, CALERO: 7bid., pig. 240.

S Vid, C. Paz ARES: «Comentario al articulo 1663 Co, cit., pag, 1315, Para un andlisis
de las distintas posibilidades de regulacién de la sociedad mercantil interna que no sea cuentas
en participacién, wid. R. GARCIA ViLLaverDe: «Exclusién de socios. ., it., pigs. 139-141. Tam-
bién vid, A. ALonso Uresa: «Consideraciones criticas sobre Ja reforma en materia de sociedad
en formacién y sociedad irregulans, dir., pig. 112. Calificando como sociedad mercantil de tipo
personalista y de naturaleza irregular a un contrato de joint uensure, vid, A. RODRIGUEZ AWAREZ:

«E} joint ventures, cit, pigs. 89-92.
13 Vid, C. Paz Anss: «Comentario al articulo 1665 Co», cir, pag. 1314, para quien «la
disciplina del codigo civil es, sic er sempliciter, el régimen general de la actividad sociesaria».
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ciedad determina la imposibilidad de aplicar {ntegramente el régimen de prin-
cipios generales establecido para los contratos de cambio. Los diferentes pro-
blemas que se susciten serdn tratados bajo los principios propios del Derecho
de sociedades. Por ejemplo, la excepcién del contrato no cumplido (exceptio
inadimpleti contractus), que en los contratos de cambio permite a cada parte
negarse al cumplimiento de lo pactado en tanto no cumpla el otro contratante
(vid. articulo 1124 Cc), no es aplicable al contrato de sociedad, dada la ausen-
w@dm y de equivalencia entre las prestaciones, elementos que
presupone la excepcidn, Al contrario, se introduce el mecanismo de la exclu- |
sién del socio incumplidor, lo que permite mantener el vinculo entre los de-
mis socios (articulos 170, 218 v 219 del C. de ¢). En relacién con la nulidad
del contrato por vicios del consentimicnto, la voluntad viciada de uno de los
contratantes no genera la invalidez del negocio, afectando sélo a la concrera
declaracién en que se dé. El vicio produce la nulidad del vinculo social respec-
to del socio que haya prestado un consentimiento viciado, pero no debe en-
gendrar la nulidad toral del contrato (salvo, naturalmente, que se trate de
contrato de_sociedad c amente entre

4mbito de los contratos

Il
|
i

venido exclusivamente entre dos personas). En el
de joint vensure, esta calificacion puede generar im-
porrantes consecuencias. Por ejemplo, si una de las sociedades participantes
niega la conclusion o el cumplimicnto con la sociedad joint venzure de deter-
minados coneratos, ¢l resto de aquéllos no podré dejar de cumplir otros con-
tratos satélites invecando el incumplimiento del contrato realizado por la
plrimera. Para la duracién de la sociedad y para la regulacion de las causas de
~disotucién det acuerdo base, habrg que estar, respectivamente, a los articulos
1700 y ss Ce., en el caso de la sociedad civil, y a los articulos 222 y ss C. de .
en ?l caso de la sociedad colectiva irregular. En el aspecto externo, la caracteri-
zacion civil o mercantil de la sociedad determina un diverso régimen de res-
ponsabilidad de los socios por las deudas sociales, pudiendo ser maancomunad:l

o solidaria (cfr articulos 127 C. de c. y 1698 del Co).
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