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INTRODUCCION: PERO... ;EXISTE ALGO LLAMADO
JOINT VENTURE?

“—Adun es temprano— respondié Sancho—, porque
no ha sino un mes que andamos buscando las aventuras,
y hasta ahora no hemos topado con ninguna que lo sea.
Y tal vez hay que se busca una cosa y se halla otra.”

Capitulo XVI, Primera Parte
Don Quijote de la Mancha

Lectora, lector:

iEs incdbmodo escribir la introduccién de una tesis! No me refiero sélo a la atencion
con que se leen las primeras péginas, sino a que los pérrafos introductorios parece que
son el escaparate del trabajo, un reclamo, una invitacién. La puerta que debe hacer apete-
cible adentrarse en la lectura de cientos de péginas cuya creacién ha absorbido varios afios
de una vida. Un teatral “pasen y vean” que pretende interesar, atraer, persuadir y acaso
convencer, a la usanza de los titiriteros y comediantes a la entrada de una funcién. Encuen-
tro que existen muy pocas diferencias entre este acto escrito y la declamacion de la frase
en cualquier feria o representacion, por la necesidad evidente que tenemos las gentes de
mal vivir —comicos y doctorandos— de que otras personas entren en el espectaculo, se
interesen y participen durante algunas horas de nuestro trabajo.

Por ello voy a transformarme unos instantes para, invocando las mejores y peores artes
retéricas de los cémicos ambulantes, presentar a los protagonistas y poder decir:

Pasen y vean aquello que despertard su asombro — o no—. ;Puede existir algo que es a la
vez antiguo y nuevo, diverso y Unico, desconocido y habitual?

La primera cuestién que trataremos de averiguar es si el vocablo inglés joint venture,
que parece hacer referencia a algiin tipo de cooperacion empresarial y se utiliza de mane-
ra generosa por todo el mundo, tiene alguna sustancia fuera de los paises de habla inglesa
y no obedece tan sélo a la invasion de palabras en inglés que, por desgracia, estamos sufrien-
do de manera general. ;Posee rasgos distintivos diferenciadores del resto de alianzas, o es
simplemente la utilizacién de una palabra extranjera con escaso o nulo rigor terminoloégi-
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co? Si presenta, en efecto, rasgos caracteristicos: ;ha existido en Europa esta forma de hacer
negocios, o por el contrario es una importacién reciente a nuestra cultura? Si ha existido
ipor qué esa pereza en su traduccién? Mucho se habla de ella en diversos contextos por
lo que parece que nombra realidades distintas. ;Es una realidad que se adapta a las cir-
cunstancias, manteniendo una esencia, o se ha desvirtuado su significado con el uso? ;Pre-
senta alguna singularidad o por el contrario es un concepto inexistente e impreciso?

Para responder a estas cuestiones trataremos de traducir el término e indagar los ori-
genes historicos de la figura —capitulo I—. A continuacién estudiaremos sus singularida-
des —la existencia del control conjunto del negocio— y elementos distintivos, clasifica-
cion, etc. con objeto de llegar a una definicion precisa que nos aclare la confusién exis-
tente al respecto. Estudiaremos aquello que la diferencia de otras formas asociativas y sus
ventajas e inconvenientes, para acabar con las razones que pueden determinar su éxito o
fracaso en la practica —capitulo Il—.

Pasen y vean sus problemas con “la ley”.

El paso siguiente es preguntarnos, dadas sus singularidades, si existe una forma juridi-
ca apropiada para albergarla o por el contrario vive ligera o totalmente al margen del Dere-
cho —capitulo lll—. ;Cual es la articulacién juridica de facto de la joint venture actualmen-
te! Analizaremos la situacién en Espafa y en su entorno europeo préximo, para concluir
afirmando su inadaptacion, e indicar las caracteristicas que deberia tener una hipotética
figura que se creara con danimo de vestir juridicamente esta particular forma de hacer nego-
cios.

Pasen y vean usos contables de los cinco continentes, pasen y vean lo que no puede verse:
el conocimiento que puede ser convertido en beneficio, altamente efectivo pero ignorado.

De los ambitos conceptual y juridico pasaremos al contable. Comenzaremos realizan-
do una Vuelta al Mundo en 31 Paises y Tres Normas Contables — en el capitulo IV— con
objeto de ver cual es el tratamiento contable que reciben estas alianzas y si esta en con-
sonancia con lo expuesto en la Norma Internacional de Contabilidad 31, que trata sobre
“Participaciones en negocios conjuntos”.

A continuacion nos preguntarnos jes el adecuado?, ;refleja el fondo econémico de la
operacion que estd teniendo lugar! —capitulo V—. El primer paso serd, por lo tanto, la
caracterizacion econémica de esta alianza para los participes y el estudio del tipo de ope-
racion en que consiste. ;Qué es tan importante que me obliga a sacrificar la mitad del
control en manos de un competidor? ;Por qué colaboro con un competidor en lugar de
considerarlo como un enemigo en estos tiempos tan competitivos? Ello nos conducira al
otro protagonista de este estudio: los intangibles y su especial y estrecha relacion con la
joint venture.

Terminaremos este capitulo estudiando las particularidades y la problemdtica de los
intangibles en general y las dificultades contables que presenta el reflejo de los mismos.
Continuaremos aplicando lo anterior al reflejo del fondo econdémico de la joint venture
—;tienen los intangibles intercambiados en un negocio conjunto alguna caracteristica espe-
cial como una mayor certidumbre!— y proponiendo la forma de contabilizacién a la que,
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en nuestra opinién, deberia tenderse. ;Debe la contabilidad hacer un esfuerzo creador para
recoger estos activos inmateriales, o por el contrario debe relegarlos, prudentemente, a
un segundo nivel de informaciéon menos formal o comprometido?

jAh!'y no se vayan sin consultar con nuestros adivinos.

Acabaremos comprobando parte de los razonamientos anteriores mediante un estu-
dio empirico en base a joint ventures en las que participan empresas de la Unién Europea
—capitulo VI—. Tras una aproximacién descriptiva a las caracteristicas de la muestra, ana-
lizaremos las relaciones de dependencia entre las variables utilizando tablas de contingen-
cia, haciendo especial referencia a los intangibles que han motivado las alianzas, los cuales
seran estudiados, ademas, mediante un andlisis de componentes principales y un andlisis de
grupos. Debido a que estas alianzas pueden atentar contra las leyes de la competencia de
la Unién Europea, el capitulo termina con un modelo predictivo, para lo cual se ha usado
el andlisis discriminate multiple y una sencilla red neuronal —nuestros adivinos—, que inten-
ta identificar los factores que motivarian que la Comisién Europea permita o no que se
lleven a cabo esta uniones.

Conozcan la historia, vida y milagros de algo que no se adapta ni al lengugje, ni al marco
juridico, ni a la contabilidad, pero que existe y funciona con éxito. Transforma a los competidores
en dliados y lo inmaterial en fundamental.

Final.

La relacion entre la tesis y la historia del Ingenioso Hidalgo se desvelara en el epilogo
final. Puede parecer una tarea estéril, ingrata y fuera de lugar discutir aqui el tema de Don
Quijote, ya que se han escrito sobre él —por grandes entendidos— bibliotecas enteras,
bibliotecas ain mas abundantes que la que fue incendiada por el piadoso celo del cura y
el barbero. Sin embargo dos razones me mueven a ello. La primera es que teniendo en
cuenta que nadie inventa nada, porque siempre hay algunos malditos antecesores que han
inventado muchisimas cosas antes que nosotros, la idea esbozada al respecto puede ser
novedosa y original. La segunda es la suerte de felicidad que se experimenta cuando se
habla de un amigo!.Y creo que todos podemos considerar a Don Quijote como un amigo.
Ello, unido a que la joint venture se ha convertido para mi en un personaje querido y cer-
cano me empuja a confesar lo siguiente: hoy pienso que entre las cosas felices que me han
ocurrido en la vida esta el haber conocido a Don Quijote y el haber concluido esta tesis
para poder someterla a examen y discusion.

I Esto no ocurre con todos los personajes de ficcion, supongo que Agamenén o el principe Hamlet son
mas bien distantes, y que incluso nos menospreciarian si les habliramos como amigos.
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CAPITULO I: APROXIMACIONES AL CONCEPTO

I. INTRODUCCIONY PRIMERA APROXIMACION

La observacién de la practica en el ambito de los negocios internacionales, sean o no
de circulos angléfonos, revela el manejo habitual del término joint venture para referirse a
ciertos sistemas de cooperacién o de gestidon compartida, marcados en gran media por la
casuistica que muestra la practica de los negocios en éste ambito.

Sin embargo, el uso comin que hacen de la expresidon los hombres de negocios, se
corresponde con la inexistencia de un concepto y significado precisos, situacion que se ve
agravada por el hecho de que la realidad de las operaciones comerciales ha ido desligan-
do la locucién joint venture de una vestidura juridico-formal especifica. En este sentido, Este-
ban [1997: 25 y 31] sefala que “los contratos de joint venture no se prestan a la identifica-
cion de un contenido o estructura negocial tipica, ni siquiera por grupos de casos, tratan-
dose al contrario de contrataciones ad hoc, diversas unas de otras”, y por lo tanto “su
desvinculacion con un sistema normativo estatal, dificulta notablemente la posibilidad de
proporcionar un concepto de aquella”.

Aunque el tipo de cooperacion que pretendemos estudiar es tan antigua como la his-
toria del comercio, no tomara carta de naturaleza hasta el siglo XX. En ese momento y
debido a su proliferacion en Estados Unidos durante el siglo XIX, diversos autores de ambi-
to juridico, comienzan a tratar este tema de forma separada. Por ejemplo Rowley, un pio-
nero en la materia, dedica a las joint ventures en 1916, el capitulo XXX de su libro The
Modern Law of Partnership. Hasta este momento lo habitual habia sido considerarla como
un tipo especial de partnership que puede definirse a grandes rasgos como una asociacion
entre empresarios.

Con objeto de poder distinguir las singularidades de la alianza que nos ocupa, hemos
de abordar en primer lugar, tanto la figura de la partnership como ciertas cuestiones pun-
tuales que caracterizan el Common Law?.

I EI Common Law, es el sistema juridico que rige en los paises anglosajones, y que no deriva del derecho
romano como el sistema juridico continental.
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La ley inglesa de la partnership fue desarrollada por los tribunales durante los siglos
XVIIl 'y XIX en un contexto de crecimiento de la industria y el comercio en la sociedad
britanica. Su evolucién es la tipica en las doctrinas legales del Common Law, es decir, la apli-
cacion de principios generales y morales a casos concretos y la utilizacién de estas deci-
siones judiciales a otros casos en los que acontecen hechos similares, aunque no idénticos.
La seccion | (1) de la Partnership Act, define la misma como: “la relacion existente entre
dos personas que acometen un negocio en comun con vistas a la obtencién de beneficio”.
Sin embargo, es preciso profundizar un poco mas en los elementos de la definicion para
comprender su relacidon con la joint venture.

En primer lugar la partnership no implica por si misma la existencia de un contrato,
sino tan solo una relacién, que puede surgir de cualquier acuerdo explicito o implicito.

En segundo lugar, la definicion sefiala que dicha relacion debe existir entre distintas
personas, en plural, fisicas o juridicas. No existira partnership si diversas personas estan
involucradas en calidad de representantes de una Unica persona, aunque si existira, en el
caso de que uno de los socios se represente tanto a si mismo como a terceras personas.
Por lo tanto pueden existir socios ocultos.

En tercer lugar, el objeto de la relacidon entre las personas se debe a un negocio que
debe entenderse como cualquier actividad comercial o profesional, pues una operacién
Unica puede ser un negocio.

Por ultimo, el animo que mueve a las partes ha de ser la obtencién de beneficio comun,
que suele entenderse como la ganancia neta tras hacer frente a todos los costes y gastos
del negocio, y no tnicamente el compartir los gastos. El mero hecho de compartir costes
o una cifra de negocios, si una persona no tiene un derecho o propiedad conjunta sobre
las propiedades de las que ha derivado el beneficio no supone la existencia de una
partnership. Sin embargo, tanto la jurisprudencia como los estudiosos del tema, estan de
acuerdo en que no es necesario que se produzca un reparto efectivo de los beneficios
obtenidos. Puede existir partnership a pesar de que no se produzca ninguna retribucién
monetaria. Nos referimos al caso en el que los coparticipes se repartan los productos natu-
raleza de la operaciéon, como es con frecuencia el caso de las industrias extractivas. En
estos casos el beneficio se produce explotando el producto obtenido.

Los precedentes examinados al respecto, dejan patente que los tribunales no sélo aten-
dian al lenguaje usado por las partes en el contrato, ya sea escrito o verbal, sino también
al hecho de que las partes compartian o no un negocio para obtener beneficio.

La cuestion estriba en saber si existe una categoria y concepto diferenciados que merez-
can ser separados. La joint venture nos plantea sin duda, un concepto escurridizo que se
nos presenta con multiples facetas y pequefas diferencias en los distintos paises y a tra-
vés de las diversas épocas, por lo que deberemos atender a sus antecedentes desde un
punto de vista amplio, escudrifiando aquellos usos de comercio que presentan analogias y
mantienen el espiritu con independencia de las peculiaridades culturales y la costumbre de
la sociedad en la que se desarrollan.
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Por lo tanto, al igual que Parsifal en la bisqueda del Santo Grial, la busqueda de la joint
venture debe comenzar por una excursién a través del tiempo y el espacio mediante la cual
persigamos llegar a penetrar en su forma, contenido y nocién en la historia y geografia.
Una vez que conozcamos su desarrollo, morfologia y concepto, de forma comparativa
podremos aislar la nocién que perseguimos y comprobar su utilidad. Ademas, si deseamos
precisar en qué consiste este tipo de cooperacién, debemos alejarnos de los posibles pre-
juicios motivados por una rapida adscripcién a algunos de los planteamientos mas fre-
cuentes.

I Esto no ocurre con todos los personajes de ficcion, supongo que Agamenén o el principe Hamlet son
mas bien distantes, y que incluso nos menospreciarian si les habliramos como amigos.
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2. APROXIMACION SEMANTICA AL CONCEPTO DE JOINT VENTURE

“Initium doctrinae sit consideratio nominis”
Epicteto

“—Respondié Don Quijote—, a aquel a cuyo cargo
debe de estar el escribir la historia de mis hazafias le
habra parecido que serd bien que yo tome algtin nombre
apelativo.”

Capitulo XIX, Primera Parte
Don Quijote de la Mancha

Antes de adentrarnos en el proceloso curso de su historia, vamos a realizar de la mano
de la semantica un primer acercamiento al concepto, quedando pendiente para un aparta-
do posterior los posibles origenes etimoldgicos del término.

Se pueden encontrar en la jurisprudencia estadounidense, tres expresiones que se uti-
lizan como sinénimos, sin que hasta la fecha haya sido argumentada alguna diferencia sus-
tancial entre ellas por parte de los estudiosos. La mas comun es joint venture. No obstan-
te, varias decisiones judiciales emitidas durante el siglo XIX, utilizaron con frecuencia la
locucioén joint adventure. Por ultimo, en casos muy aislados se han empleado, para el mismo
concepto, las palabras joint enterprise. Ya en el siglo XX West [1959] usa el término jointly
owned subsidiary y Boyle [1960] [1968] joint subsidiary.

Cuando en este trabajo sea necesario mencionar el término en inglés, emplearemos
la primera expresion, salvo que se mencione alguna sentencia en la cual el juez o un autor
concreto haya usado cualquiera de las otras.

Si atendemos a la traduccion literal de los vocablos que componen el significante, encon-
tramos que:

— Joint significa unido, combinado, conjunto, colectivo, solidario, mancomunado, mutuo,
interés o accion que no es en solitario.

— Venture indica empresa arriesgada, aventura, arriesgar; como sinénimo de esfuerzo,
empefo, empresa, proyecto, riesgo, incertidumbre, especulacién y; anténimo de
seguridad, estabilidad y fiabilidad.

Esta primera aproximacién semantica, a través de la traduccion directa de la expresion
angloamericana, nos sugiere de manera intuitiva el hecho de acometer una empresa arries-
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gada (aventura) de forma conjunta, eliminando cualquier atisbo de individualismo o el esta-
blecimiento de una relacién de dominio entre los “aventureros”.

Lo anterior sugiere que una traduccioén literal y apresurada del término a nuestro idio-
ma podria ser:“aventura conjunta”, “empresa conjunta”, (entendiendo “empresa” en su pri-
mera acepcion de “accion ardua y dificultosa que valerosamente se comienza” [DRAE, 2001:
vol. |, 814]), o incluso “negocio conjunto”, utilizando asimismo la primera acepcion de la
palabra “negocio” como “cualquier ocupacién, quehacer o trabajo”, [DRAE, 2001: vol. Il

1.432].

Sin embargo conviene recordar que los nombres, ademas de limitar una situacién o
concepto al designarlo, lo introducen en lo cotidiano. Constituyen cortes semanticos de la
experiencia de la realidad que cada comunidad social tiene, asi los distintos grupos deno-
minan a los objetos de una forma u otra dependiendo de la importancia que tengan para
la comunidad [Mounin, 1969: 60]. Por ello, la traslacion de cualquier institucion econémica
o juridica no soélo puede resultar inexacta si nos limitamos a traducir de forma mas o
menos literal las palabras que componen la expresion, sino también dificil si la figura per-
tenece al common law y queremos realizar su trasunto dentro del marco del derecho euro-
peo continental.

Esta arbitrariedad del lenguaje se pone especialmente de manifiesto en el ambito juri-
dico a la hora de designar nuevas instituciones. “En ocasiones, aunque la expresion elegida
tenga un significado contradictorio con lo que se define, la aceptacion social, o la eleccidon
del legislador, impone su generalizacién. Puede ponerse como ejemplo la denominacién
sociedad de responsabilidad limitada, inadecuada y poco descriptiva de su verdadero conte-
nido” [Miquel, 1998: 35], a pesar de lo cual se utiliza para denominar una de las formas
sociales.

Asimismo puede suceder que la institucion que tratamos de denominar no tenga una
equivalencia tan precisa en nuestro orden econémico y juridico, por lo tanto, para proce-
der a su estudio habremos de enmarcarla en el momento espacio temporal de su gesta-
cién, sin olvidar que el lenguaje es algo vivo, que se reorganiza en el tiempo en funcion de
los datos que aporta la experiencia. Este hecho nos llevard a estudiar tras concluir con el
apartado lingiiistico:

— Las formas asociativas cuyo sustrato econémico tenga las notas caracteristicas de
una joint venture.

— La conformacién histérica de la figura social homoénima.

Junto con las anteriores cuestiones, existe en torno a esta voz, una dificultad afiadida,
que es la polisemia que conlleva la propia palabra joint venture. Bonvicini [1977: 9 y ss.],
comenta los mdltiples significados de la expresion indicando que joint venture se utiliza en
sentido amplio para describir acuerdos de colaboracién, en general, sin hacer referencia al
contenido juridico, aunque también puede designar un acuerdo previo entre las partes y la
forma de ejecucién posterior de ese acuerdo, tanto de forma societaria, como contractual.
Ademds, se emplea la expresion para indicar la especial vinculaciéon que se establece entre
las partes, inmersas en una joint venture o un proyecto en comun. Finalmente otra acep-
cién frecuente se refiere a la forma utilizada para invertir en paises receptores de inver-
sion extranjera.
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En sentido juridico la locucion joint venture tiene, como veremos al concluir este apar-
tado, al menos dos significados mas estrictos, cada uno de ellos con elementos propios y
de naturaleza juridica diferente, pese a que la creacién de nuevas férmulas contractuales
angloamericanas conlleva no sélo la dificultad de encuadrarlas en las categorias tradicio-
nales de nuestro Derecho, sino también el problema que se deriva de que la manifestacion
juridica de esta instituciéon econdmica es extremadamente amplia.

Diversos autores desde Goémez Segade, [1978:207 y ss.], hasta Miquel, [1998: 37], apun-
tan la idea de que los problemas terminolégicos derivados de la notable imprecisiéon del
uso de la locucién, y la consecuente oscuridad que rodea al propio concepto, unido al con-
senso general en el uso del inglés como idioma del comercio internacional, aconsejan y
contribuyen de manera decisiva al mantenimiento de la expresién original en paises no
angloparlantes.

Lo antes expuesto no ha sido obsticulo para que se hayan llevado a cabo esfuerzos
de traduccidn a las distintas leguas, tal y como vamos a resefar a continuacion sin animo
de exhaustividad.

En Alemania se utiliza ampliamente la expresion, Gemeinschaftsunternehmen, cuyo signi-
ficado literal es “empresa en comunidad”.

En ltalia la traduccion ha sido: impresa congiunta o societd congiunta. Sin embargo, Bor-
tolotti y Moressi [1983: 535] en un amplio articulo que titulan “Joint ventures” usan la tra-
duccion al italiano de societd comuni como sinénimo de incorporated joint venture? aunque
utilizan con més frecuencia el término en inglés que en italiano.

En Francia, una traduccion especialmente difundida y que incluso se utiliza en nuestro
pais es filiale commune, expresién de naturaleza econémica que tiene poca precision juri-
dica. Desde el punto de vista econdmico la idea puede parecer aceptable, pero desde el
punto de vista juridico ha sufrido duras criticas, que recogen, entre otros autores tales
como:

— Miquel, [1998: 38] el cual explica al respecto que:‘“el argumento fundamental para
descartar las referencias a la filial comin se encuentra en la constatacién de su
empleo generalizado como medio de organizar una colaboracion, lo que se opone
al significado que sugiere, relativo a una subordinacion, ademas de la contradiccién
existente entre “filial” y “comin”, expresiones que en el ambito societario son poco
compatibles”,

— Y Cohen, [1993: 130], que entiende que una sociedad no puede ser simultinea-
mente, en términos conceptuales, filial de otras; y considera que es descriptiva la
situacién de dependencia comun existente, aunque puntualiza, con mucho acierto,
que la joint venture no siempre utilizara una sociedad como vestidura juridica.

Por otro lado en el vecino pais, una orden ministerial de || octubre de 1990, sugiere
la palabra coentreprise, que a nuestro juicio adolece de la misma ambigiiedad que la origi-

3 Como veremos con més detalle en el punto 4 del capitulo Il, el término inglés hace referencia a aquellas
joint ventures que adoptan forma societaria.
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nal, ya que puede referirse tanto a una sociedad creada conjuntamente, como por ejem-
plo a un acuerdo de cooperacion entre personas fisicas o juridicas, para llevar a cabo ini-
Ciativas comunes.

En otras ocasiones se ha propuesto la expresion association d’entreprises, término tan
vago como poco popular en la practica. Por contra, la utilizacion de los significantes entre-
prise conjointe y société conjointe —similares a la traduccion italiana— para denominar la
joint venture, tiene un uso mucho mas difundido en la literatura francesa especializada, aun-
que el término anglo-americano, suele alternarse siempre en los textos con alguna de las
traducciones citadas.

Finalmente, podemos citar que en textos de algunos estudiosos franceses de media-
dos del siglo XX, aparece la expresiéon “sociedad de sociedades” —société de sociétés—,
[Champaud, 1962: 269].

La Comisién de las Comunidades Europeas, 6rgano sito en Bruselas y que aplica la
normativa comunitaria sobre competencia, emplea sistematicamente en la versién france-
sa de sus textos normativos el término entreprise commune. En opinién de Baptista y Durand
[1991:1V], la eleccién no es acertada. Estos autores lo consideran restrictivo, puesto que
parece limitar la institucion al caso en el que no se cree una entidad juridica, lo que no
siempre sucede.

Por otro lado, en la traduccidn al castellano de los textos de la Comisién en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeas, se utilizan varias expresiones. Mientras que las deci-
siones de la Comision e incluso los informes de politica de competencia hablan de empre-
sa conjunta, el Reglamento* sobre el control de las operaciones de concentracién y sus suce-
sivas modificaciones se refieren a la joint venture como empresa comun o en comun. En otras
decisiones también hemos encontrado la expresién empresa en participacién de manera habi-
tual. Con menor frecuencia filial comin y en ocasiones sociedad creada conjuntamente. En nues-
tra opinion, el término empresa en participacion puede confundirse con una sociedad de
cuentas en participacién, mientras que empresa en comtn sélo contempla el hecho econémi-
co de creacién de una empresa, sin atender al substrato juridico. El tercero es la traduccién
directa del francés, ya comentada, y en cuanto al cuarto contempla el supuesto de que se
cree una sociedad, lo cual aunque es un caso frecuente puede no ocurrir.

Los textos mejicanos, como por ejemplo el de Gémez y Collada de 1994, usan con
cierta reiteracion “aventura conjunta”, alternandola a lo largo de su exposicién con la locu-
cién en inglés. La traduccién sugiere la idea subyacente y original del vocablo “empresa”
entendido con “aventura”,y aunque recoge la esencia econémica, hace caso omiso del subs-
trato juridico.

Por ultimo una traduccién generalizada en Iberoamérica es “negocio conjunto”. El tér-
mino es flexible y amplio pero impreciso, porque la palabra “negocio” es todo lo que es
objeto de una ocupacion lucrativa o de interés y puede referirse tanto a la existencia de
un ente social como no.

4 Reglamento CEE nim. 4064/89 del Consejo de 21 de diciembre de 1989, DOCE nuam. L 395/1, de 30 de
diciembre de 1989, version corregida y sustituida por la aparecida en el DOCE serie L nim. 257, de 29 de sep-
tiembre de 1990, que ha sido a su vez modificada por el Reglamento 1310/97/CEE, de 30 de junio de 1997, apa-
recido en el DOCE L 180 de 9 de julio de 1997.
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A continuacién resumimos la gran variedad de términos que hemos encontrados para
traducir la expresién joint venture. Ello pone de relieve la falta de unanimidad entre los estu-
diosos, la practica, y la doctrina, motivada sin duda por la gran flexibilidad de la figura ya
que a la expresién joint venture no corresponde un unico significado. En los circulos del
common law, el término alude a una concreta forma social. En la practica del comercio inter-
nacional, se refiere tanto a una modalidad de cooperacién entre empresas que no se vin-
cula a un tipo social concreto, como veremos en un apartado posterior®, como a una moda-
lidad de inversion directa. En el ambito del comercio internacional, el acusado componen-
te practico y su desvinculacién de un sistema normativo estatal, dificulta la construccién
del concepto® de joint venture.

Este significado incierto de la expresion, junto con la tendencia actual de incorporar
vocablos de procedencia anglosajona al lenguaje cotidiano y profesional, son razones que
explican el uso generalizado de la terminologia original.

Tras la tabla I.| propondremos una traduccion al castellano del término que pretende
recoger las dos realidades mas separables que presenta la expresién en inglés.

Tabla I.1
PAIS TERMINOS COMENTARIOS
— Joint venture
— Joint adventure Términos usados en la jurisprudencia del
EE.UU. — Joint enterprise s. XIX
— Jointly owned subsidiary Términos aparecidos en articulos de
— Joint subsidiary mediados del s. XX
Alemania — Empresa en comunidad (traduccion) | Gemeinschaftsunternehmen
— Impresa congiunta
ltalia — Societd congiunta
— Societd communi
— Filiale commune
— Coentreprise
— Association d’entreprises
— Société de sociétés (Sociedad de sociedades traduccion de Champaud)
Francia — Entreprise conjointe Estas traducciones son de gran acepta-
— Société conjointe cion y van a ser similares a las que adop-
taremos en castellano
— Entreprise commune En los textos franceses originales
Comisién — Empresa conjunta Expresiones utilizadas en las traduccio-
Europea — Empresa (en) comin nes al castellano de los textos originales
— Empresa en participacion
— Filial comdn
— Sociedad creada conjuntamente
Méjico — Aventura conjunta
Iberoamérica — Negocio conjunto

5 Ver el capitulo Il titulado “La expresion juridica de la realidad econémica”.
6 Esa problemdtica serd tratada en el apartado 5 “Definicion de joint venture”.
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En nuestro pais, al igual que en los anteriores con la posible excepcidon de Alemania,
la utilizacion de la expresiéon foranea constituye una practica extendida. A pesar de ello
existen intentos de traduccion realizados en el ambito juridico y que consideramos acer-
tados, ya que respetan la esencia juridica al tiempo que son fieles al significado econémico.

Sin perjuicio de una ampliacién posterior, vamos a adelantar que las joint ventures pue-
den instrumentarse, bien a través de una figura societaria, o bien adoptando la via con-
tractual.

Para el primero de los casos, entendemos que “sociedad conjunta” es una traduccién
adecuada para denominar a la llamada joint venture corporation o incorporated joint venture.
Para el segundo, el significante escogido es “empresa conjunta”, que equivale a la llamada
unincorporated joint venture. Como ejemplo de esta postura tenemos a Miquel [1998:39] y
a Gomez Mendoza [1993: 843]. Este Ultimo se decanta por la expresion “empresa conjun-
ta”, para denominar a la joint venture contractual, aunque utiliza el término “filial comun”,
para el caso en el que se adopte la forma societaria.

Los términos anteriores resultan interesantes por que manifiestan en primer lugar, la
diferencia conceptual entre empresa y sociedad mercantil, que en muchas ocasiones no se
ha distinguido convenientemente debido, como indica Larriba [1982: 37], a las siguientes
causas de confusion:

— El objetivo de las sociedades mercantiles es la explotaciéon de una empresa, por lo
que a veces se confunde el objeto con el sujeto.

— La empresa es consustancial a la sociedad, si no hay empresa no hay sociedad.

— El patrimonio de la sociedad se confunde con el de la empresa, ya que poseen el
mismo sustrato.

— El elemento organizacién es en el que descansan tanto la sociedad como la empre-
sa.

Por tanto y siguiendo al mismo autor [Larriba, 1982: 38], las notas diferenciadoras son
las siguientes:

— Tanto la empresa como la sociedad mercantil son entes sociales; pero mientras la
segunda tiene personalidad juridica, la primera no.

— La empresa es un concepto econémico de forma fundamental; la sociedad lo es
juridico.

— La empresa une los factores de la produccién; la sociedad aporta sélo uno de ellos,
el factor capital y se identifica juridicamente con otro: el empresario.

— Si la sociedad es el empresario, uno de los factores, evidentemente no puede ser
la empresa.

— La empresa es una organizaciéon econémica; la sociedad lo es juridica.

— La empresa es el objeto del trafico mercantil, es una “cosa” que puede ser apro-
piable; la sociedad es sujeto juridico, puede ser propietario de “cosas”.
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— La empresa es el objeto social de la sociedad mercantil, uno de sus elementos, por
tanto.

— La sociedad mercantil esta perfectamente regulada por el derecho positivo; la
empresa carece de regulacion legal propia y especifica.

En segundo lugar, las expresiones “empresa conjunta” y “sociedad conjunta”, anuncian
el que, como veremos, es el rasgo consustancial a este tipo de asociacién: el control con-

junto.

Por ultimo, no queremos concluir sin antes reiterar que ambos términos, nos parecen
los més adecuados y fieles a la realidad juridica y econdmica, siempre que nos estemos
refiriendo al Derecho espafiol, pues es en ese contexto cuando la traduccion adquiere
pleno sentido. Todo ello sin perjuicio de que, por los motivos aducidos en paginas ante-
riores, en ocasiones optemos por usar la expresioén original si nos hallamos en el contex-
to de la praxis norteamericana o internacional.
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3. APROXIMACION HISTORICA AL CONCEPTO DE JOINT VENTURE

“..habiendo y debiendo ser los historiadores pun-
tuales, verdaderos y no nada apasionados, y que ni el inte-
rés ni el miedo, el rancor o la dficién, no les haga torcer
del camino de la verdad, cuya madre es la historia, émula
del tiempo, depésito de las acciones, testigo del pasado,
ejemplo y aviso de lo presente, advertencia de lo por venir.”

Capitulo IX, Primera Parte
Don Quijote de la Mancha

3.1. FORMAS ASOCIATIVAS AFINES

El rancio abolengo de la historia de las aventuras de negocio conjuntas’, se pierde en
los origenes del trafico mercantil. El sustrato econémico de la operacion, consiste en que
dos o mas comerciantes se asocian y comparten la suerte de una empresa, para de esta
manera diluir los riesgos, limitar la responsabilidad, y conseguir la financiacién precisa. La
idea, que es tan vieja como Util, se basa en la aplicacién mas elemental del sentido comun
a un negocio cuando confluyen determinadas circunstancias. Desde antiguo, existen diver-
sas instituciones que nos recordaran los rasgos elementales del concepto econémico que
tratamos de aprehender. En consecuencia parece obvio que “la finalidad econémica no es
exclusiva de ninguna de las figuras”, ya que “Gnicamente varia el tratamiento juridico que
se da a cada una de ellas” [Miquel, 1998: 82].

Juridicamente, el desarrollo corporativo de la joint venture muestra el deseo colectivo
de los comerciantes de encontrar una organizacion empresarial efectiva para sus necesi-
dades mercantiles en cada momento, a pesar de los obstaculos legales o politicos. Los men-
cionados impedimentos han contribuido en cierta medida a la forma y caracteristicas que
adopta la institucion en nuestros dias.

Pese a los antepasados existentes, es innegable que tanto la acufacién del término
como la conformacién de la joint venture como figura social, fueron una creacién de la juris-
prudencia norteamericana de finales del siglo XIX. Su objetivo era solucionar una realidad
econdmica que habia surgido en un momento anterior, y que venia impuesta por el desa-

7 En aras de la precisién terminolégica, no hemos utilizado conscientemente en este epigrafe ni la expre-
sién joint venture, ni los términos “empresa conjunta” o “sociedad conjunta”.

Ello es debido a que vamos a comenzar haciendo referencia a instituciones medievales, romanas y aln ante-
riores, por lo cual los términos mencionados no se ajustarian de forma precisa a realidades habituales cientos de
afios antes.
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rrollo y evolucién de la industria y el comercio, que comenzaban su despegue a principios
de siglo.

Su generalizacién en el ambito de las relaciones internacionales a partir de la Segun-
da Guerra Mundial, es un hecho del que tampoco estdn “exentos de culpa” los Estados
Unidos, como explicaremos en un apartado posterior.

Finalmente, no queremos concluir esta introduccién sobre el desarrollo histérico de
la joint venture sin apuntar dos ideas que, creemos, conviene tener presentes. Si bien es cier-
to que el hombre, como dijo Nietzche, es “el animal de mas larga memoria”, puesto que
se basa en su experiencia del pasado necesaria y constantemente; no es menos verdad que
el pragmatismo humano rechaza mucho de lo que ha recibido, y usa sélo lo que le es inme-
diatamente aplicable. Tengdmoslo en cuenta para tratar de comprender la accidentada evo-
lucién de la joint venture.

La segunda reflexion deriva de la primera. Los hombres de negocios, en cuyas manos
se halla una parte importante del poder econémico, rara vez son estudiosos del pasado,
por lo que el fermento del progreso no esta tan directamente relacionado con preceden-
tes especificos, como en un principio pudiera parecer. A este hecho se une que el meca-
nismo legal no mantiene un contacto realista con el cambio econémico.

Comenzamos las siguientes explicaciones sobre el devenir historico de los negocios
conjuntos con el deseo de que no nos suceda aquello que apunté Nietzche en “El cre-
pusculo de los idolos”, al escribir en sus “Mdximas y satiras” que: “a fuerza de indagar en
los origenes, se vuelve uno cangrejo. El historiador mira hacia atras y acaba por creer hacia
atras”.

La Antigiiedad

En Babilonia existia una institucién, la commenda babildnica, que era una aventura con-
junta para acometer un negocio especifico, normalmente un viaje comercial. Consistia en
que una persona solicitaba un préstamo a otra u otras, transformandolos de esta manera
en socios. El participe o socio capitalista obtenia en todo caso el capital que habia presta-
do y también un beneficio proporcional a su contribucion. Este tipo de practicas comer-
ciales también eran comunes en Egipto, Siria y Fenicia, y eran similares a lo que posterior-
mente describiremos en la Roma clésica® como societas unius rei.

En Grecia y Roma la navegacion comercial era financiada de forma significativa por el
préstamo maritimo foenus nauticum. Se adelantaban y confiaban dinero o mercancias a un
mercader responsable de un viaje. El prestamista o prestamistas eran compensados con
tasas de interés elevadas, del 30% o mas y no participaban en los resultados de la aventu-

8 Tanto esta mencién como aquéllas que posteriormente haremos a la societas se refieren al “periodo clé-
sico”, que es una de las diversas etapas que se suceden en Derecho Romano. Suele fecharse entre el afio 130
a.c.y el 230 d.c.
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ra, pero si el buque se perdia en el mar, el préstamo no se les reembolsaba’. En este caso
prestamista y prestatarios no eran socios, puesto que no compartian plena y realmente los
beneficios o pérdidas de la operacion.

Sin embargo citamos esta figura porque el primero no era un simple prestamista debi-
do a que podia indicar en detalle como habria de realizarse el viaje, que bienes tendrian
de venderse y la ruta a seguir, de manera que incluso era frecuente que acompafara un
representante en el viaje que hacia labores de interventor, con lo que de esta forma exis-
tia una suerte de control conjunto. Este tipo de negocios dominaron toda la antigiiedad
hasta que Justiniano los prohibié por usura.

En Roma vamos a encontrar ciertos antecedentes mas claros de la joint venture:

— En primer lugar, el consortium ercto non cito'0, antecedente de la societas, que era el
expediente utilizado para no repartir una herencia de forma que se mantenia de
manera temporal como una unidad de bienes poseidos conjuntamente por los cau-
sahabientes.

— La societas, que es definida por Arangio-Ruiz, [1950: 64], como un contrato'! pluri-
lateral y consensual, en virtud del cual dos o mds personas se comprometian a
poner en comun bienes y actividad con el fin de dividir los beneficios o las pérdi-
das segun una proporcién acordada. En este contrato no se reflejaban ante terce-
ros las posiciones de los contratantes.

Existian dos tipos de societas: la societas omnium bonorum, universal de todos los bie-
nes presentes y futuros, y la societas negotiationis alicujus, también llamada societas rei unius
que consistia en una relacién no necesariamente mercantil, que se establecia para acome-
ter un propdsito u objeto especifico, donde los socios compartian los resultados. La socie-
tas rei unius se limitaba a una operacion concreta como la venta de esclavos, el disfrute de
una sola nave o la venta conjunta de cuatro caballos, haciendo lucro con el aumento de
valor que derivaba de formar cuadriga y dividir el precio. Es este dltimo tipo de societas la
que fue mas relevante para el comercio, imponiéndose con el paso del tiempo a la socie-
dad universal.

9 Las relaciones que acabamos de describir, también podemos encontrarlas desde la Edad Media hasta nues-
tros dias en Espafia, con el nombre de Préstamo a la Gruesa Aventura. El Préstamo a la Gruesa, ha perdido en
el comercio moderno el excepcional relieve que en la época medieval alcanzara. Un individuo que proyectaba una
expedicién maritima y que necesitaba dinero, ora para poner el buque en condiciones de navegar, ora para adqui-
rir las mercancias que se proponia vender en otro puerto, lucrandose con la operacion, solicitaba la cantidad pre-
cisa a otra persona, la cual la entregaba bajo la condicién de que, si por naufragio del buque u otra causa cual-
quiera no imputable al prestatario, la expedicién no llegaba a feliz término, quedaria extinguido todo derecho de
reembolso por parte del prestamista.

El contrato a la gruesa, (también llamado a riesgo maritimo), se regula en nuestro ordenamiento en el Codi-
go de Comercio, Libro Ill, Titulo I, Seccion 2°, articulos 719 a 736.

10 Queremos sefialar que etimolégicamente consortium quiere decir “compartir suerte”, lo mismo que joint
venture.

I Aunque los romanos nunca tuvieron una ley general de contratos, si existian diversas formas de ellos,
incluyendo contratos denominados consensuales, que se basaban en acuerdos entre las partes. Esta categoria
general de contratos consensuales, incluia una forma de organizacion econémica analoga a la joint venture: la societas.
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Los paralelismos entre la societas y la joint venture, entendida bien como empresa con-
junta, bien como sociedad conjunta, son los siguientes:

— La obligacién de fidelidad entre los socios, es una constante manifestada en la juris-
prudencia norteamericana. Es un deber de los coparticipes en una joint venture tanto
en el momento inicial como durante toda la vida de la sociedad o empresa con-
junta, la cual deriva de la dffectio societatis romana, que a su vez dimana del ius fra-
ternitatis, que imponia el deber de fidelidad para los miembros del consortium.

— El cardcter oculto de la societas debido a su falta de manifestacion ante terceros
puede ser un rasgo de la unincorporated joint venture, es decir de la empresa con-
junta.

— El dmbito limitado de su actividad, a un negocio concreto. La ocasionalidad consti-
tuye un rasgo recurrente en las joint ventures estadounidenses desde su denomina-
cion como tales a finales del siglo XIX.

— En lo relativo al control conjunto, el mencionado caracter oculto suponia unas rela-
ciones especiales entre los socios mas semejante a las cuentas en participacion.
Como describe Schulz, citado por Miquel [1998: 85], “si uno de los socios com-
praba algiin bien para la societas, él era el Unico obligado a pagar al vendedor y
nuevo propietario. Posteriormente, estaba obligado a poner la cosa a disposicién
de la societas, si bien en contrapartida tenia un derecho a ser reembolsado en la
parte proporcional”.

— Finalmente y sin perjuicio de explicaciones posteriores, la joint venture tiene un
caracter personalista, rasgo que comparte con la societas. Los socios se eligen por
sus caracteristicas personales, por lo que la renuncia o muerte de alguno de ellos
puede ser causa de extincién de la sociedad. Esta circunstancia es todo lo contra-
rio de lo que ocurre en las actuales sociedades capitalistas, mientras que perma-
nece en las de personas.

Por su parte, los arabes, pueblo de mercaderes con todas las bendiciones del Coran,
tenian una forma de asociacién habitual que consistia en un tipo de commenda, en lugar de
la societas romana. La commenda era la forma de hacer negocios en el Préximo Oriente,
muy adecuada a las necesidades del comercio maritimo y al trifico de las caravanas, por
lo que no necesitaban otra formula mas compleja de realizar sus actividades, como era el
caso de la societas.

Esta commenda era una forma de joint venture propicia a desarrollarse en una época en
la cual el trifico tenia un alto componente transaccional. Al principio, era un acuerdo tem-
poral para llevar a cabo una operacién de comercio maritimo, pero con posterioridad se
utilizé para usos mas permanentes de comercio interno. Puede ser definida como una rela-
cién de negocio en la cual hay un socio activo responsable sin limite, y un socio capitalis-
ta cuyo riesgo estd limitado a una suma fija. Esta forma de negociar que estaba muy de
moda entre los ricos mercaderes de la Meca, y se extendié por todo el Mediterrdneo con
la conquista del Islam.
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Europa continental

El comercio empieza a resurgir en el oeste de Europa en la Edad Media, después de
las cruzadas a partir del siglo XII, con el florecimiento de las ciudades-estado del norte de
Italia, y Francia. Uno de los problemas que traia aparejado el desarrollo comercial de aque-
lla época consistia en la obtencién del creciente capital necesario, tanto para el comercio
maritimo como para el terrestre. La commenda perdura y su esencia se mantiene en una
organizacion en la que existian dos tipos distintos de asociados, uno de los cuales perma-
necia en el puerto de origen, mientras que el otro tipo llevaba los bienes a ultramar. La
relacién en un principio representaba sélo conveniencia personal. De entre todos los mer-
caderes, unos, elegidos por rotacion, vendian los bienes de los otros, pero mas tarde la
relacién se torné en un acuerdo para la inversion de capital.

La contribucién de capital o bienes podia ser unilateral o bilateral, por lo que pode-
mos distinguir dos tipos de commenda: unilateral si una sola de las partes, (que podian ser
varias personas), aportaba el capital o bienes, o bilateral si ambas partes realizaban apor-
taciones. Aquellos que proporcionaban el dinero, eran en parte comerciantes profesiona-
les y, especialmente en el sur de Italia, capitalistas, por ejemplo nobles que deseaban emple-
ar sus excedentes de riqueza en obtener alguna ganancia. La asociacién se desarrollaba
segln el plan que le era dado al socio viajero.

Al igual que sucedi6 en el proximo oriente, el origen de la figura estuvo en el comer-
cio maritimo, pero después se utilizé6 para el comercio interno y la industria local. En la
forma clasica de commenda el commendator o comendante (que proveia de capital), sopor-
taba el riesgo de pérdida a cambio de las tres cuartas partes del beneficio, mientras que al
tractator, commendatorius, o comendatario (que ejercitaba activamente el comercio), se le
reembolsaban los gastos y recibia una cuarta parte del beneficio. Posteriormente, cuando
este Ultimo contribuia también al capital, recibia la mitad del beneficio.

Con estas caracteristicas la commenda se distinguia de manera clara de la societas
omnium bonorum, ya que en su origen era una asociacién temporal que se utilizaba para
una transaccion en particular, en la que las relaciones entre las partes eran comerciales en
empresas con un alto componente especulativo. Por su parte, la societas tiene sus origenes
en una asociacién mas permanente, familiar o de personas con total confianza entre ellas,
con el propésito de acometer empresas comerciales o industriales. Es preciso resaltar una
diferencia mas, de gran importancia: en la societas todos los participes respondian ilimita-
damente de las pérdidas con su patrimonio personal; en la commenda el riesgo de pérdida
del commendator estaba limitado a su inversion.

De la misma forma, la commenda se diferencia de otra institucion medieval, la com-
pagnia, tanto en el régimen de responsabilidad —que en la commenda se limitaba a la apor-
tacion, y en la compagnia era ilimitado frente a terceros—, como en el hecho de que las
partes limitaban el ambito y duracién de la empresa. Los rasgos distintivos de ambas for-
mas mercantiles, no sélo las diferenciaban, sino que también las hacian vitales para el desa-
rrollo del comercio.

Taubman, [1957: 41-42] sefiala que “El rasgo caracteristico de este negocio (la com-
menda) fue que la contabilidad capitalista se empleaba por primera vez; el capital al final de
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la operacion se comparaba con el capital al principio, y el exceso determinado, se distri-
buia como ganancia. En relacién a la forma, no existia un establecimiento permanente, sino
una aventura individual que los contables cerraban tras cada expedicién”.

Al igual que en la societas, en la commenda era esencial la confianza entre los socios v,
aunque en general uno aportaba y el otro gestionaba, existen documentos que prueban
otro tipo de relaciones que aln la acercan mas a la moderna joint venture.

Con el tiempo la commenda devino en la accomendatio en la mitad del siglo XII. Esta
consistia en el embridn de una forma de compaifiia o en una modalidad intermedia de socie-
dad, puesto que la asociacion ya se mantenia para mas de un viaje.

En resumen, en la Europa continental de la Edad Media, encontramos que en la prac-
tica principal de hacer negocios, la commenda, es una forma tipica de joint venture. Mas adn,
consistia en una forma de joint venture, de evidente utilidad para el comercio delineada con
precision en sus formas y contenidos'2, y no en un concepto difuso, de contornos amplios
y de escasa definicion, tal como aparece en el ambito negocial en la actualidad.

De hecho la commenda medieval tenia unas relaciones muy estrechas con los usos y
funciones de la inversién y con la limitacién de la responsabilidad. Por lo tanto, su espiritu
era cercano a las organizaciones comerciales de los tiempos modernos y supuso un meca-
nismo Util para la inversién especulativa, por lo que es logico, que predominase en el comer-
cio maritimo. En el transporte terrestre como el riesgo era menor, lo acostumbrado era
un préstamo a cambio de un interés.

La commenda supuso la continuidad desde la antigliedad de la idea clasica de joint ven-
ture, es decir, un pequefio grupo de asociados elegidos libremente para una Unica opera-
cién o transaccion, al término de la cual se repartia el beneficio en base a la informacién
contable. En su evolucion en Génova la commenda se fue aproximando a una sociedad. En
Francia la commenda bilateral se desarrollé en la sociedad en comandita (socité en com-
mandite) como una relacién societaria y la commenda unilateral devino en las cuentas en
participacion (societé en participacion), como una forma de joint venture sin forma social.

En el continente europeo tanto la sociedad en comandita como la asociacién de cuen-
tas en participacion se desarrollaron debido a las restricciones existentes contra la usura.
En la Edad Media, ni los nobles ni el clero, podian prestar dinero a interés ni ser comer-
ciantes, sin embargo en calidad de socios comanditarios o limitados, podian participar en
negocios como socios ocultos. Es por ello que la comandita se desarrollé de la commen-
da, entre otras razones para permitir a los no comerciantes participar en un negocio sin
tener que ser por ello comerciantes Y, al mismo tiempo, limitando su responsabilidad.

12 Aunque estuviera bien definida, no puede hablarse de un unico tipo de commenda. La figura fue evolu-
cionando a lo largo de los siglos, hecho que no sorprende si se tiene en cuenta el que fue utilizada en todo el
Mediterraneo entre los siglos X y XV.

Diversos autores la han equiparado tanto con relaciones de caracter asociativo (por ejemplo, el préstamo
maritimo), como con los negocios por cuenta ajena, (comisién o mandato), indicando que en ella se atnan ele-
mentos de distintos contratos.
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La asociacion de cuentas en participacion recibié varios nombres muy reveladores de
su espiritu: comptes a demi (cuentas a medias o conjuntas), comptes en participacion, société
inconue (desconocida), société momentanée (momentanea), société oculte, société imprévue
(imprevista) y société participé. También se denominé société anonyme, aunque el Codigo de
Comercio Napoleonico utilizé el término en el sentido que conocemos en la actualidad,
cambiando asi el significado que se le dio en origen. Esta forma de asociacién recuerda a
la societas de la ley romana. El contrato produce efecto entre los coparticipes, pero no crea
una persona juridica, no produce efectos respecto a terceras personas y sélo genera obli-
gaciones entre los asociados contratantes. Lo especificamente distintivo de esta asociacion
frente a otras formas societarias, es precisamente, la participaciéon oculta y que no posee
personalidad juridica.

Para concluir este apartado nos parece interesante establecer la comparacién que cita
Miquel [1998: 89], entre las actuales sociedades de capitales americanas (corporations) y las
formas de negocios tipicas de la Republica de Venecia en el siglo XVI. Asi dice que “en esa
época, la unidad basica de negocios la constituian sociedades de caracter familiar (family
partnership) que tenian otras finalidades, ademas del comercio. Sin embargo, algunas ope-
raciones de cierta envergadura no podian ser asumidas por una sola familia, con lo que se
asociaban entre si en empresas conjuntas (joint ventures) cuya finalidad esencial era com-
partir la suerte de un negocio. Sus caracteristicas mas destacadas eran una duraciéon limi-
tada, y un objeto Unico”, caracteristicas propias de la joint venture de caracter contractual
estadounidense de finales del siglo XIX.

Pese a estos antecedentes continentales, y sabiendo que tanto el origen préximo como
su difusion llega de la mano de Norteamérica, tendremos que dedicar una atencién espe-
cial a ciertas figuras britanicas.

Inglaterra

Paralelo al florecimiento de las ciudades, aparece un tipo de asociacion de personas
muy significativo: el gremio. Dado que en Inglaterra la commenda no se desarrolld, se nego-
cia con habitualidad a través de éstos, denominados Guild of Merchants. De hecho, apare-
cen tras la conquista normanda como una forma de comercio de gran difusidn. Estas aso-
ciaciones agrupaban en origen a todos los mercaderes de la ciudad aunque con el tiempo,
se desgajaron en los distintos oficios artesanos. Los gremios regulaban y controlaban la
produccién y las transacciones de su actividad en la ciudad, pero sus propdsitos no eran
solo econdmicos, sino también sociales. Para ello tenian unas reglas y procedimientos
ampliamente elaborados, aunque no constituian ninguna forma societaria.

En el siglo XVI se fundan la mayoria de las companias mercantiles inglesas para explo-
tar el floreciente comercio que estaba surgiendo. En este momento histérico se conside-
ra que aparece la limitacién de la responsabilidad, ya que el enorme riesgo que se asumia
en los viajes transocednicos, aconsejaba instrumentar algiin medio de mitigar lo incierto de
estas aventuras conjuntas.

En 1505 se crea la Merchant Adventurers Company, la Russian Company en 1554, la Levant
Company en 1581 y la Compaiiia de las Indias Orientales en 1600. Por primera vez en la
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historia aparece un probable origen etimoldgico de la joint venture: los Merchant Adventu-
rers. Sin embargo llegado a este punto, es preciso sefalar que la palabra adventure tenia un
significado técnico y comercial muy especifico. Dichas compaiiias tenian una funcién guber-
namental, puesto que en la época del mercantilismo, servian al propésito del estado de
controlar el comercio en ciertas dareas, en las cuales actuaban como monopolistas. Este
concepto de monopolio deriva de los gremios y se traslada a este tipo de asociaciones.

Taubman [1957: 55] indica que Bouvier, en su Diccionario de Términos Legales, define
la voz como “enviar bienes al extranjero, bajo la responsabilidad de un agente, que seran
vendidos de la mejor forma posible para que se obtengan los mayores beneficios para los
propietarios.” En consecuencia, un merchant adventurer era un inglés miembro de una com-
pafiia encargado de hacer comercio maritimo y ultramarino.

Como ejemplo de lo anterior, podemos mencionar a Harris [1953: 73], que cita el ejem-
plo de la “Compania Moscovita” de 1583, que se componia de dos grupos, los adventurers
y los “empresarios”, sin olvidar que ejercer el comercio estaba reservado exclusivamente
a los primeros.

La caracteristica mas importante en comun con la commenda era el método de con-
tabilidad. Tomemos como ejemplo la Compaiiia de las Indias Orientales de 1600. Desde su
primer viaje en 1601 hasta su octavo en 1613, los miembros contribuyeron con diversas
cantidades de capital para la empresa, formando una joint stock'3, en la que los beneficios
eran compartidos por los asociados proporcionalmente. En lo referente a su contabilidad,
en origen cada viaje constituia una transaccion separada y completa.

En el siglo XVII aparece en Inglaterra una figura que retine los elementos que se van
perfilando como propios de la joint venture: cardcter ocasional para aunar los esfuerzos y
recursos especificos de cada socio con miras a un objetivo comun, sin menoscabo de la
autonomia juridica de cada aventurero interviniente en la empresa. En este momento con-
fluyen las circunstancias que motivan el surgimiento de las regulated companies.

El individualismo propio de los comerciantes ingleses de la época, (organizados en las
gild of merchants para el comercio nacional), no resultaba util si se pretendia explotar el
floreciente comercio maritimo internacional del siglo XVI. En este contexto se hacia pre-
cisa alguna féormula asociativa que, sin intervenir en la esfera juridica del individuo, sirviera
para acometer proyectos econdmicos comunes de especial envergadura y dificil o impo-
sible realizacién de modo aislado a través de la integracién funcional de prestaciones. La
regulated company normalmente tenia el monopolio del comercio en una zona geografica

13" Antes de proseguir, consideramos necesario precisar el significado y la evolucion del término joint stock.
El origen econémico de una compaiiia con joint stock, consistia en unir varios grupos de existencias pertene-
cientes a distintos comerciantes para ejercer el comercio de forma conjunta con esas mercancias.

Ya en el siglo XVII, personas ajenas tuvieron oportunidad de invertir en esas joint stock companies, lo que
acarred dos consecuencias que apartaron a esta figura de la joint venture, y en cambio la acercaron a la moderna
sociedad de capitales:

— Se emitieron acciones transferibles.

— La cualidad de socio perdié importancia.
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y establecia normas de conducta para sus afiliados los cuales ejercian el comercio por su
cuenta.

A principios del siglo XVII ya era patente la ventaja que ofrecia comerciar a través de
una joint stock entre comerciantes, que podia actuar con o sin el beneficio de la limitacion
de responsabilidad de sus miembros, de forma que el comercio hasta 1825 se realizé en
régimen de joint stock without incorporation (sin forma societaria), aunque la mayoria de estas
asociaciones eran consideradas como partnership no lo eran todas.

La transicion de estas compaiiias “reguladas”, a las llamadas joint stock companies fue el
resultado de la naturaleza y el desarrollo del comercio en los siglos XVI y XVIl, y no de
avances en la concepcion juridica. Aqui aparece la otra parte del posible origen etimolégi-
co, puesto que joint hace alusién al uso de juntar, en este caso, y en origen, las existencias
para proceder a su venta, abandonando el uso gremial de que cada artesano mantenia su
propio stock por separado. Con el tiempo, como hemos mencionado en la ultima nota a
pie de pagina, se invitd a personas ajenas a invertir en las joint stock companies, por lo que
la calidad de socio fue perdiendo importancia y se acelerd la emision de acciones. Cuan-
do esto sucedid, la tenencia de las mismas fue lo significativo en detrimento de la cualidad
de miembro como socio elegido.

Volviendo al ejemplo de la Compaifiia de las Indias Orientales, podemos ver a grandes
rasgos su evolucién en este sentido. A partir de 1612 las contribuciones de los miembros
que deseaban participar eran colocadas en las manos del un director y de unos comités
para una serie de viajes, aqui la primera diferencia. El primer joint stock de la compafiia, que
tuvo lugar para realizar cuatro viajes distintos de 1613 a 1616, sucesivamente se amplié y
se fueron organizando otros joint stock para suscriptores diferentes. La consecuencia de
todo ello fue una confusién al solaparse viajes, propietarios y cuadros de directivos, ya que
ademds no existia ninguna mencién a un capital fijo o acciones. Al final, en 1661, un nuevo
estatuto recogio la existencia de acciones transferibles.

En nuestra opinién estas compaiiias de comercio fueron en un principio, un antepasa-
do claro, de las joint ventures en Inglaterra aunque su evolucién posterior, las alejé de dichos
origenes, pasando a ser el antecedente inmediato de las modernas sociedades por accio-
nes. Ademas esta disociacién del capital en acciones, supone por primera vez en la histo-
ria, una separacion clara entre la propiedad y la gestion, lo que motivé que las diferencias
con la joint venture se acentuaran. De esta forma, aunque etimolégicamente nos acercamos
a la expresién, en el ambito juridico nos separamos de su sentido.

Por otro lado conviene mencionar que, en la época en la que los Merchant Adventurers
de Londres comerciaban con los pafios ingleses, en nuestro pais existian compafiias mer-
cantiles que, con habitualidad, se constituian bajo el régimen de las Ordenanzas de Bilbao.

Miquel indica [1998: 91] que en todas estas compaiiias es destacable “el caracter con-
sensual del contrato, consentimiento que se prolonga durante toda la vida de la sociedad,
y que tiene las caracteristicas del dffectio societatis de la societas romana. Ademds, igual que
en la societas, las relaciones entre los socios tenian un caricter eminentemente persona-
lista. Ello se concretaba en una confianza reciproca y un deber de mutua fidelidad. No
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menos importante era el derecho a la gestién de la sociedad, que en principio se conce-
dia a todos los socios, si bien era posible, por razones practicas, que la gestion efectiva
sélo la llevara a cabo una parte de ellos. Este elemento aparecia especialmente en la com-
pafila general'4, de todas ellas la que presentaba los mayores paralelismos con los moder-
nos acuerdos de joint venture que se desarrollan a través de una sociedad de capital”.

De lo visto hasta aqui podemos resumir que:

— Los rasgos que se perfilan como diferenciadores de la joint venture desde sus ori-
genes son, asimismo, caracteristicos de ciertas figuras de las que se tienen noticias
desde la época precristiana, en concreto sirias, fenicias, babildnicas y romanas.

— Por un lado la joint venture hunde sus raices en el derecho anglosajéon medieval, ya
que las primeras figuras asociativas que presentan los rasgos distintivos de la figu-
ra que nos ocupa, aparecen cuando los viajeros o aventureros precisaban financia-
cién para sus viajes internacionales comerciales, para lo cual buscaban la participa-
cién de otros en su aventura. En Gran Bretafa, los aventureros que buscaban capi-
tal para sus expediciones mercantiles, formaron asociaciones como los Merchant
Venturers o los Gentelmen Adventurers, de forma que los britinicos que llegaron a
las colonias, como por ejemplo las americanas, no tuvieron un papel de conquista-
dores, sino de aventureros mercantes, que con la colaboracién de banqueros, com-
paiias de comercio o de la misma Corona lograban financiar sus viajes para la rea-
lizacion de sus negocios.

— De manera simultdnea a lo anterior, en el continente la commenda contribuy6 a la
continuidad desde la antigiiedad de la idea clasica de joint venture, esto es, un peque-
fio grupo de miembros, elegidos libremente, para realizar una Unica transaccién, al
término de la cual se repartia el beneficio en base a la informaciéon contable. Comen-
z6 su evolucion en Francia y se generalizé con rapidez. Por otro lado la commen-
da ha tenido una gran importancia en el desarrollo del Derecho Mercantil, ya que
su proyeccion ha llegado hasta nuestros dias al ser el origen de instituciones actua-
les como la sociedad en comandita y la asociacién de cuentas en participacién'>.

3.2. PRIMERA APARICION DE LA EXPRESION JOINT (AD)VENTURE

Hasta ahora hemos atisbado los rasgos distintivos que dieron origen a figuras que supo-
nemos afines a la joint venture. También hemos constatado dos acercamientos etimologicos
a la expresion. Sin embargo ;cuando y donde aparece por primera vez acuiado el térmi-
no que actualmente utilizamos para designar esta idea de hacer negocios!?

Sorprendentemente el vocablo no se utiliza por primera vez en Inglaterra, sino en el
ambito del Derecho escocés, [Baptista y Durand, 1991: 3 y 6], ya que pronto conocié una

14 Las formas mas habituales que adoptaban las compafias constituidas bajo las Ordenanzas de Bilbao eran:
compafia general, companias anénimas, compaiiias en comandita y sociedades por acciones.

15 Aqui podemos apreciar una diferencia esencial entre el common law britanico y el derecho europeo con-
tinental, en este caso francés. Mientras que las organizaciones para hacer negocios eran pragmaticas en Inglate-
rra, en Francia se desarrollaban estructuras sistematicas sobre la ley aplicable a sociedades comerciales.
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institucion denominada joint adventure con claros rasgos distintivos y autonomia frente a la
partnership. G.J. Bell, [1839: 22], recoge en la cuarta edicidon de su libro “Los Principios de
la Ley de Escocia”, la siguiente definicion de la figura: “a limited partnership, confined to a
particular adventure, speculation, course of trade, or voyage and in which the partners either latent
or known use no firm or social name and incur no responsability beyond the limits of the adven-
ture”.

Otro escritor de ley escocesa, John Erskine escribio: “A joint trade is not a co-partners-
hip, but @ momentary contract where two or more persons agree to contribute a sum to be
employed in a particular course of trade, the produce whereof is to be divided among the
adventurers, according to their several shares, after the voyage is finished”.

Respecto a la definicién hay que precisar que aparece la nocién de adventure en el sen-
tido ya mencionado, es decir, con referencia a una Unica transaccion. Asimismo el término
limited partnership se refiere a la duracion limitada en el tiempo. Pero las similitudes ter-
minan aqui ya que en Escocia regia el civil law, el derecho continental, y no el common law,
por lo cual la concepcién de joint venture estan tomada en concreto de la legislacién civil
francesa. De hecho, el término de “contrato momentaneo” (momentary contract), que mane-
ja Erksine, es el mismo que Watson usa para describir la asociaciéon de cuentas en partici-
pacion (association o société en participation), que era la version francesa de la joint adventu-
re, con origenes en la commenda.

Podemos concluir esta parte de la bisqueda en el tiempo y en el espacio de la gene-
alogia de la figura, sefalando que no existe unanimidad entre los diferentes autores a la
hora de indicar sus antecedentes histéricos. Tanto la commenda babilénica, como la medie-
val, o la societas romana, presentan paralelismos con la joint venture pero también los pre-
sentan los Merchant Adventurers, y las compafiias que comerciaban a través de un joint stock,
antes de que devinieran en sociedades por acciones, con las consecuencias que ello arras-
tro.

Sin embargo, otros autores afirman un genuino origen americano o mixto, porque en
su opinioén los datos anteriores no prueban mas alld de una coincidencia en el nombre que
puede reputarse casual. De cualquier forma es innegable que, tanto la conformacion de la
joint venture como figura social, como su difusién internacional, aparecié a raiz de su uso
en los Estados Unidos.

3.3. CONFORMACION DE LA JOINT VENTURE COMO FIGURA SOCIAL

Hasta que la institucion no fue usada y asimilada por la jurisprudencia estadounidense
no adquirié su significado pleno. Esto sucedié en la segunda mitad del siglo XIX, aunque,
para una mejor comprensién de su evolucién, hemos de remontarnos hasta el siglo XVIII.

Dos hechos destacables acontecen en este periodo, uno de indole econdémica y otro
de naturaleza juridica. Por una parte, el ano 1750 marca el comienzo de un cambio de acti-
tud entre los hombres de negocios, debido al comienzo de la expansion colonial. Es el
momento en que las empresas dejan de comerciar Unicamente a escala local y se desa-
rrolla el comercio ultramarino. Los empresarios destacados del momento, ejercieron una
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gran influencia tanto en el ambito politico, como en el futuro econémico del pais. Fue el
comienzo de la época de los Big Business, o dicho de otro modo, de una nueva concepcion
de los negocios a la cual es inherente un nuevo marco para la consecucion de los objeti-
vos, de manera que los métodos a pequefa escala dejaban de ser adecuados.

Por otra parte, a finales del siglo XVIII las “trece colonias” de América del Norte adop-
tan el common law, en lugar del sistema juridico continental. En el momento de la inde-
pendencia, el trafico mercantil con Francia era floreciente y los grandes comerciantes esta-
ban familiarizados con la sociedad en comandita y con la sociedad de cuentas en partici-
pacién, las cuales habian desarrollado ya sus caracteristicas distintivas, especialmente la
obligacion de los socios de mantener una cuenta corriente en comun. Eran instituciones
diferentes de la partnership, ya que estaba permitida la presencia de socios ocultos, idea a
la que el common law era totalmente hostil.

En los cincuenta anos que transcurrieron desde 1750 hasta finales de siglo, las institu-
ciones juridicas evolucionaron del concepto de partnership, hasta la forma practica de cor-
poration. Ademas, los Estados Unidos presentan un avance frente a Inglaterra cuando desa-
rrollan las limited corporations, que seran importantes para la joint venture puesto que, en
ausencia de una figura especifica para recoger este fenémeno asociativo, se instrumenta-
ran a través de limited partnerships'®.

Las primeras joint ventures surgen con el Boom inmobiliario de Filadelfia y Nueva York
(1789-1792), como una forma asociativa practica de contornos poco precisos para los juris-
tas. En aquel momento ya podian atisbarse elementos de figuras societarias en el derecho
europeo continental (en especial la sociedad en comandita y las cuentas en participacion,
ya que como hemos citado mas arriba eran conocidas cominmente por el comercio habi-
tual con Francia). En opinion de Taubman [1957: 81], la figura tiene un origen mixto por-
que “...de hecho, América asimil6 la experiencia francesa, tomé prestado el nombre esco-
cés y domestico su propia organizaciéon comercial, a la que denomind joint venture o joint
adventure”.

La afirmacién juridica de esta figura en aquel momento, aunque sobre una base socio-
econdmica diversa, se justificaba:

— En su natural limitaciéon temporal y objetiva, lo que la convertia en un &gil instru-
mento apto para articular la integracién empresarial en la floreciente industria nor-
teamericana, y todo ello fuera de un marco societario formal, preservando asi la
reciproca autonomia juridica y econémica de los participantes.

— En el derecho norteamericano, una sociedad de capital no podia ser socio de una
sociedad de personas, es decir que una corporation no podia formar parte de una
partnership, pero si de una joint venture que se consideraba como una partnership
para un solo proyecto. Aunque los tribunales se expresaban en este sentido, la dis-

16 |a limitacion a la que alude el término limited, se refiere a la duracién en el tiempo, no al objeto.
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tincion entre partnership y joint venture no era convincente para la mayoria de la
doctrina'” de aquel momento.

Lo que sucedia era que, como acostumbra a ocurrir, la practica del comercio, motiva-
da en gran parte por las necesidades de limitacién de responsabilidad, iba por delante del
aparato juridico.Asi los hombres de negocios utilizaban habitualmente una practica que los
juristas unos pasos por detras, trataban de insertar (sin conseguirlo en su totalidad), den-
tro de las figuras que tenia su ordenamiento.

A fines del siglo XIX emergieron numerosas joint ventures en el sector ferroviario para
la construccidon de puentes y estaciones, asi como para la adquisiciéon de vagones destina-
dos a ser empleados en varias lineas. A estas siguieron otras a comienzos de siglo en el
sector maritimo, la extraccién de metales preciosos, la exploracién petrolifera, etc., secto-
res todos ellos donde el alto riesgo de la empresa invitaba a la cooperacion.

En esta época la joint venture se ird conformando en la jurisprudencia como una
figura social del derecho estadounidense, cercana pero a la vez distinta respecto de la
partnership, proceso en el que fueron identificindose los elementos de distincion de una
respecto de la otra. Con todo buscar una definicién por esta via es dificil debido a que:

— La nocién aparece en ciertas decisiones judiciales como elemento de una situacién
de hecho que el juez antitrust analiza. Lo mas probable es que en todas las sen-
tencias del siglo XIX en las que aparece la expresion, los jueces la empleasen, no
para establecer los vinculos entre las partes, sino para describir el objetivo de la
relacion.

— Las primeras sentencias no indicaban claramente el sentido exacto del término.

— La jurisprudencia de principios del siglo XX, no ha explicado, ni con acierto, ni con
suficiente extension, las fuentes de las que deriva el concepto.

La primera aparicién en el marco juridico de la expresién joint venture, o mas con-
cretamente joint adventure, se registra ya en 1808 en dos casos: Hourquebie v. Girard y Lyles
v. Styles.

Los sucesivos fallos judiciales, como por ejemplo el caso de Ross v.Willet, 27. NYS, 785.
de 1894, indicaban que una joint adventure es una partnership limitada, no en cuanto a la
responsabilidad seglin el sentido legal de esta expresion, sino en cuanto a su alcance y dura-
cién, y segln este derecho partnership y joint adventures estan gobernadas por las mismas
reglas. Pocos afios antes, en 1887, en el caso de Hubbell v. Buhler se habia utilizado ese
mismo razonamiento para argumentar una cuestién similar. Estos dos casos suelen citarse
como la primera referencia en la jurisprudencia norteamericana que sefiala de manera rei-
terada que la joint venture es una figura con caracteristicas propias.

17 La década de 1950 fue, en Estados Unidos, el momento de mas auge de un debate doctrinal, que (alin
contintia abierto), acerca de si la joint venture es o no, juridicamente, un tipo especial de partnership. No existe
consenso y las posiciones mantenidas al respecto difieren segln las jurisdicciones.
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Por esta razon podemos afirmar que la expresion, tal como la conocemos en la actua-
lidad, fue acuiada por los tribunales estadounidenses a finales del siglo XIX. No obstante,
la verdad acerca de si eligieron el término remitiéndose conscientemente a los Merchant
Aventurers, a la joint adventure escocesa, o simplemente porque describia la situacién eco-
némica de hecho, es algo que jamas se sabra.

A partir de 1880 la figura evoluciona, puesto que el simple acuerdo de joint venture
pasé a desarrollarse en forma de sociedad de capital credndose las denominadas joint ven-
ture corporations'8, justo cuando se empezaban a reconocer sus caracteristicas propias como
alternativa entre la partnership y la corporation.

La razén de que los operadores comerciales fueran abandonando la joint venture en
favor de la joint venture corporation, se debe a que era el Gnico modo en que cabia habili-
tar en la regulacion social el beneficio de la limitacion de la responsabilidad de los socios'?.

Desde el punto de vista juridico hemos de reconocer que, tanto en el derecho nor-
teamericano, como en derecho internacional, los hombres de negocios utilizan abundante-
mente una expresion con la que no se corresponde una definicién juridica rigurosa, y ello,
en palabras de Baptista y Durand [Baptista y Durand, 1991: 9-10], por dos razones:

— “En primer lugar, entre los tipos de acuerdos que la préctica corriente denomina
joint ventures muchos serian en realidad calificados por los tribunales como part-
nerships, o considerados como simples acuerdos financieros.

— Si la nocién de joint venture diferenciada de la partnership es claramente reconoci-
da por los tribunales, se trata de una creacién de la jurisprudencia reciente?, sin
una construccién claramente lograda”.

En honor a la verdad no podemos concluir este apartado sin volver a mencionar la
idea de que el espiritu de este tipo de cooperacion, es un fenémeno que se da de forma
inexcusable donde existe actividad comercial, por lo que no es privativo de Estados Uni-
dos aunque su influencia se deje notar mas que la de cualquier otro pais2!. Nos referimos
a que en el Reino Unido, por ejemplo, a principios del siglo XX, existen casos que hubie-
sen sido calificados de joint venture en los Estados Unidos y que eran considerados por los
tribunales como cuasi-partnerships [Fox y Bowen, 1991: 179]. De igual modo, en Alemania
también, existen numerosas referencias de creacién de sociedades como éstas a principios
del siglo XX.

18 Las primeras joint venture corporations se dedicaron a la explotacién y construccion de ferrocarriles, duran-
te los Ultimos veinte afios del siglo XIX. Asimismo, una de las primeras joint venture corporations de importancia
en 1.924 fue la Ethyl Corporation, sociedad conjunta de Standard Oil y General Motors.

19 Este es el momento historico en el cual se generaliza la limitacién de la responsabilidad merced a la emer-
gencia de las sociedades de capital.

20 Recordemos el adagio del mundo juridico anglosajén que indica que si la sociedad no es una partnership
o una corporation, no existe para el derecho.

2l En un apartado posterior nos adentramos en el porqué el tratamiento que otorga a la joint venture la
jurisprudencia de los Estados Unidos, marca la norma de su empleo masivo en los negocios internacionales.
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En la actualidad, tal como indica Esteban de la Rosa [1999: 37],“la practica ha ido des-
vinculando la expresion joint venture de una concreta vestidura juridico-formal, erigiendo
por el contrario como elementos conceptuales de la nocién a las ideas o finalidades eco-
némicas que subyacian en la figura norteamericana, que vendrian expresadas en la necesi-
dad de arbitrar mecanismos de cooperacién entre socios que permitan preservar la auto-
nomia juridica y econémica de los mismos”.

3.4. ENTRADA DE LA JOINT VENTURE EN LAS RELACIONES INTERNACIONALES

A pesar de sus mdltiples avatares juridicos, el modelo que se debatia en la jurispru-
dencia norteamericana presentaba cualidades de flexibilidad y de facilidad de constitucion
que le conferian una adaptacion especial para los negocios entre distintos paises.

Esta forma de asociacién se difundié como préctica comun en cierto de tipo de acuer-
dos, normalmente internacionales, cuando los operadores estadounidenses trasladan su
modus operandi a otros paises en sus relaciones comerciales. Aunque existen precedentes
a comienzos del siglo XX, su uso generalizado se hizo notar tras la Segunda Guerra Mun-
dial, de manera muy significativa en el transcurso de los afios cincuenta y sesenta. Los his-
toriadores econémicos sefialan la influencia en esta época, de los cambios politicos en el
entorno econdémico, que motivan la aparicién de nuevos mercados. En concreto:

— Tras la Segunda Guerra Mundial comienza una etapa de reconstruccién europea.
— Estados Unidos toma el testigo del liderato econémico.
— Se inicia la descolonizacién de Asia y Africa.

Las operaciones internacionales més tendentes a instrumentarse a través de joint ven-
tures, fueron la perforacién de yacimientos, y la extraccién de petréleo y productos mine-
rales; caracterizadas por las grandes concentraciones tanto de capital como de riesgos. Este
tipo de empresas debian mantener cierta actividad en el pais anfitrién, por lo que la forma
de actuar norteamericana se extendié como instrumento de cooperacién con total inde-
pendencia tanto de la forma social como de los presupuestos técnico-juridicos que la juris-
prudencia habfa ido tejiendo en torno a estas alianzas.

La internacionalizacion atravesoé las siguientes fases: tras ser empleada por las compa-
filas americanas entre ellas como estructura de cooperacién para sus proyectos en el
extranjero, (primera fase), fue utilizada para instrumentar las relaciones que se establecie-
ron entre dichas sociedades americanas y las inversiones de los gobiernos locales, (segun-
da fase). Estos gobiernos eran, a menudo, muy restrictivos en cuanto a su legislacion con
la inversién extranjera, asi que la Unica forma que existia de hacer negocios, ademas de ser
la mas conveniente para el foraneo poco familiarizado con el modo de hacer local, era uti-
lizando joint ventures. Las razones por la cuales se eligio esta forma radican:

— De una parte en la flexibilidad e indefinicién de la figura, a la que subyace Unica-
mente la idea de una colaboracion muy fuerte.

— De otra, estriban en la escasa adecuacion que los medios de inversién tipicos pre-
sentaban en esta nueva circunstancia. Los hombres de negocio reclaman, en los
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mercados internacionales, una institucion juridica que posibilitando la inversion
directa, permita asimismo el control del negocio y que ademas, presente todas las
ventajas de limitacién de la responsabilidad si se acude a formas societarias.

Hoy son empleadas con ésta u otra denominacién en todo el mundo, dentro del marco
de las politicas de admisién-restriccion de las inversiones extranjeras en numerosos paises
en vias de desarrollo y de la drbita excomunista. Existen lugares en los cuales son objeto
de una reglamentacién estatutaria. Es el caso, por ejemplo, de los regimenes juridicos de
dichos paises socialistas, que se han dotado de leyes que ofrecen facilidades a la inversion
extranjera cuando ésta se canaliza mediante la creacién de una joint venture con una empre-
sa local. Entre los ejemplos mas recientes, la Ley cubana de la inversion extranjera de 5 de
septiembre de 199522 que contiene sendas definiciones de los dos tipos principales de joint
ventures. De un lado la sociedad mixta que equivale a la equity joint venture o joint venture
corporation?3, y se define como “compafiia mercantil cubana que adopta forma de sociedad
andénima por acciones nominativas, en la que participan como accionistas uno o mas inver-
sionistas nacionales y uno o mas inversionistas extranjeros” (articulo 3, i); de otro el con-
trato de asociacion econdmica internacional, que se corresponde con la unincorporated joint
venture o contractual joint venture, y que es definido como “pacto o acuerdo entre uno o
mas inversionistas nacionales y uno o mads inversionistas extranjeros, para realizar conjun-
tamente actos propios de una asociacion econdémica internacional, aunque sin constituir
persona juridica a las partes” (articulo 3, h).

Desde su internacionalizacién las joint ventures han aparecido recogidas a pesar de que
el entorno juridico estaba mal adaptado para recibir una estructura tipicamente capitalis-
ta. De todos modos, tanto si no estan sujetas a una reglamentacion estatutaria especifica,
como si se utilizan las estructuras locales preexistentes en el derecho de sociedades local;
deben ser objeto de un andlisis para definir, entre otras cuestiones, el régimen fiscal, y su
conformidad con la ley antitrust (americana, europea, local, etc.), lo que conduce casi siem-
pre a reconocer su existencia propia.

Lo anterior no fue obsticulo para que las caracteristicas econémicas que motivaron
la necesidad de cooperacion empresarial se mantuvieran incélumes, pasando asi a identifi-
carse la joint venture sélo a través de la realidad econdémica que representa, y “cuya ins-
trumentacion juridica puede tener lugar de forma muy dispar y a partir de la utilizacion de
los soportes juridicos, contractuales y societarios, de que disponga cada Ordenamiento”
[Esteban, 1999: 38].

Podemos concluir diciendo que, la joint venture, que nacié en el derecho anglosajén no
hace demasiado tiempo, ha evolucionado desde una forma de asociacion empirica, aplica-
da a algunos de los dominios especificos de derecho interno, hasta universalizarse recien-
temente al ser usada en los negocios internacionales. No obstante los conceptos de joint
venture americana y joint venture en el ambito de la praxis internacional no son equivalen-
tes.

22 Publicada en la Gaceta Oficial Extraordinaria N° 3 de 6 de septiembre 1995.
B La explicacién de los diferentes términos en inglés aparece recogida en el apartado titulado “Clasifica-
cion y tipologia”.
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En los Estados Unidos, es una figura juridica sobre la que pesa abundante jurisprudencia
desde principios del siglo pasado, mientras que internacionalmente, la naturaleza de la uti-
lizacion del término es econdémica. “Una consecuencia de esa duplicidad conceptual es que
el calificar o no una relaciéon como joint venture tiene importancia en Estados Unidos, mien-
tras que en Espafia, o en general en el ambito del comercio internacional, es muy relativa.
En caso de creacién de una sociedad de capital, la cuestion es analizar si tiene caracteris-
ticas propias que la hacen merecedora de un tratamiento individualizado, o bien simple-
mente deben aplicarse las reglas generales” [Miquel, 1998: 99].

El que la practica de las relaciones mercantiles no utilice el término en un Unico sen-
tido, ya nos da una idea del acusado componente practico de esta forma de asociacion,
hasta tal extremo que, a nuestro juicio, su sentido se desvirtla y se aplica indiscriminada-
mente en numerosas ocasiones.

Por ultimo, al saber de donde procede, merced a la referencia histérica, y conocer su
difusion e institucionalizacidn por parte de los operadores estadounidenses, podemos pasar
a definir tanto las notas sustantivas, como las adjetivas que nosotros entendemos como
caracteristicas de la joint venture, frente a otro tipo de alianzas empresariales.
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CAPITULO II: CARACTERISTICAS BASICAS

1. INTRODUCCION

A lo largo de este capitulo vamos a desarrollar una serie de apartados que nos per-
mitan caracterizar la joint venture de forma directa o indirecta con objeto de poder llegar
a una definicion. No es tarea facil o Unica, debido a que es una figura que a pesar de man-
tener ciertos elementos constantes, o no los mantiene con la misma intensidad o modifi-
ca la importancia de algunos frente a otros segin el momento histérico o el pais que este-
mos estudiando. Las joint ventures no presentan las mismas caracteristicas en los Estados
Unidos del siglo XIX que en la Europa comunitaria actual, aunque siempre se le identifica
un perfil asociativo capaz de satisfacer la doble exigencia de integracion de recursos para
conseguir un fin comun, y de preservacion de la autonomia juridica de los sujetos asocia-
dos.

Por otro, lado la eleccién de la disciplina desde la que se va a producir la aproxi-
macion a la joint venture, derecho de la competencia, perspectiva organizativa empresarial,
punto de vista econémico, etc., conllevara la existencia o predominio de unas notas defi-
nitorias frente a otras. Junto con lo anterior, la flexibilidad que presenta ha motivado su
uso generalizado al poder adaptarse a multiples situaciones, pero ha traido como contra-
partida la falta de nitidez de sus contornos, hecho que se hace palpable en las discrepan-
cias que aparecen en la literatura a la hora de afirmar sus caracteristicas o rasgos dife-
renciadores.

En las paginas que siguen se expondran las caracterizaciones mas al uso de la expre-
sion, con objeto de proveer un concepto instrumental que sirva para delimitar el objeto
de este trabajo desde el punto de vista econdémico, legal y contable. Asimismo, seglin su
caracterizacion economica, la joint venture aparece en el capitulo de las alianzas empresa-
riales, societarias o contractuales, dirigidas a vincular econémicamente a dos 0 mas empre-
sas que no pierden por ello su autonomia. Dentro de esta idea general distinguiremos el
objeto de nuestro estudio del resto de alianzas empresariales presentando las correspon-
dientes diferencias y similitudes.
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Terminaremos planteando las ventajas e inconvenientes que presenta actuar mediante
un joint venture, comentando los factores que determinan el rendimiento y el éxito de las
mismas, en un intento de delimitar sus caracteristicas basicas, no sélo mediante su mera
enunciacién, sino también oponiendo dicha figura a otras afines, sefialando sus bondades y
elementos que hacen que se desarrolle con éxito la colaboracién interempresarial.
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2. RASGO SUSTANTIVO DEFINITORIO: EL CONTROL CONJUNTO

No existe unanimidad a la hora de enunciar el elemento diferenciador de la joint ven-
ture frente a otros tipos de alianzas. La expresion se emplea en el dmbito del comercio inter-
nacional para designar acuerdos de colaboracién, esencialmente entre sociedades de capi-
tal, aunque veremos que no siempre tiene por que ser asi. Sus caracteristicas fueron deter-
minadas inicialmente por los tribunales norteamericanos, a pesar de su origen europeo Y,
con leves modificaciones, se han adaptado de manera progresiva a la practica internacional.

En la segunda mitad del siglo XIX, el recurso a la joint venture se justificaba por su limi-
tacion temporal y objetiva, lo que la convertia en un instrumento agil para articular la inte-
gracién empresarial en la floreciente industria norteamericana. No obstante, algunas de las
definiciones dadas por la doctrina y jurisprudencia estadounidense resultan excesivamen-
te vagas, pues mientras unas incluyen cualquier acuerdo de colaboracién entre empresa-
rios, otras inciden en el animo de lucro y en el caricter temporal de la colaboracién o en
la nociéon de riesgo. Finalmente, las mas especificas afiaden como elemento mas caracte-
ristico de la figura, el control conjunto sobre el negocio.

Baptista y Durand [1991: 50] se refieren a las caracteristicas de la joint venture en el
contexto internacional, con el objeto de crear una definicién clara y precisa, que sea trans-
portable a distintas legislaciones. Para ello citan los cuatro criterios siguientes:

— Orrigen contractual, aunque sin necesidad de forma especifica.

— Naturaleza asociativa.

— Derecho de los participantes, independientes entre ellos, a la gestién conjunta.
— Objeto y duracion limitados.

Teniendo en cuenta que las dos primeras notas pueden ser caracteristicas de cualquier
relacién, y que, como veremos, duracién limitada no tiene porque darse siempre, aunque
en su origen estadounidense estuvo presente, y que el objeto limitado no es en si mismo
un elemento distintivo, podemos afirmar, a falta de posteriores matizaciones, que el con-
trol conjunto es el elemento diferenciador exclusivo de una relacion de joint venture.

Miquel [1998: 48], recoge que la jurisprudencia estadounidense reciente ha expresado
en repetidas ocasiones la necesidad de la existencia de un control conjunto para determi-
nar si existia o no joint venture. En el caso Ballard v. United States (17 F.3d 116, 5th Cir, 1994)
se sefialan como atributos necesarios para considerar la existencia de una joint venture la
existencia de una comunidad de intereses, el acuerdo para compartir beneficios y pérdi-
das y el derecho reciproco de control o administracion?4.

24 En el mismo sentido Itel Containers International Corporation et al.V.Atlanttrafik Express Service Ltd. et al. (909
F2d 698, 2", Cir., 1990) en el que se requiere ademas de un acuerdo especifico para llevar a cabo una empresa
con animo de lucro, una contribucién por parte de los sujetos de bienes, capital, conocimientos o esfuerzos, una
prevision relativa a la distribucién de ganancias o pérdidas y algiin grado de control sobre la empresa.



58 SISTEMAS DE INFORMACION CONTABLE PARA JOINT VENTURE

Por otro lado, la definicion de joint venture que da la Comisién de Comunidades Euro-
peas en el Reglamento de 21 de diciembre de 1989, afirma que son empresas controladas
conjuntamente por otras empresas. En nuestra opinion, esta caracteristica de acceso con-
junto al poder de decisién se da principalmente en la joint venture,y constituye, como vamos
a analizar en los apartados siguientes, su rasgo diferenciador frente a otras formas de natu-
raleza asociativa.

2.1. CARACTERIZACION DE LA RELACION DE COOPERACION A LA LUZ DE LA PSICOLOGIA
DE LAS ORGANIZACIONES

La joint venture, se fundamenta en la habilidad de compartir el poder y el control. Estos
términos no tienen las mismas implicaciones para todas las compaiiias ni en todas las cir-
cunstancias; no son pues conceptos absolutos, por lo que hemos de detenernos en su estu-
dio. El hecho de compartir poder y control se basa en lo que define la psicologia, en el
ambito de la organizacién, como una relaciéon de cooperacién y por tanto opuesta a una
relaciéon de dominio, como puede ser la vinculaciéon de una matriz con su filial por ello
vamos a sefialar desde el punto de vista de la psicologia, los rasgos distintivos y las diver-
sas cuestiones que se plantean en este tipo de interaccion.

La cooperacion es mas compleja y menos elemental que la dominacién. En un primer
acercamiento podemos decir que la relacién de cooperacién se produce cuando dos o mas
personas comprometen sus esfuerzos en el logro de objetivos que consideran comunes.
El mensaje basico de ambos entes es semejante y simétrico: “yo soy sujeto de poder, tu
me aceptas como tal, y al mismo tiempo yo te acepto a ti como otro sujeto de poder” lo
cual, no supone impedir que la otra persona lo sea plenamente a su vez. Sin embargo, no
siempre que ambos sujetos emiten este mensaje se produce una verdadera relacién inte-
ractiva.

El psicologo Uriz [1994: 91, 92] indica que en este tipo de relacion es preciso resol-
ver ciertas cuestiones.

La primera y mds elemental consiste en analizar cémo es posible la coexistencia de
dos procesos completos de poder en torno a un mismo objeto o en un mismo lugar, sin
subordinarse el uno al otro. La solucién es de caracter psicolégico, ya que el principal pro-
blema radica en la mente de los sujetos, en no considerar al otro como un intruso. Tam-
bién existe el componente econémico ligado a la limitacion de los recursos disponibles.
Ambas facetas, econémica y psicoldgica, determinan que las partes que se relacionan lo
hagan frecuentemente desde la perspectiva de los llamados “juegos de suma cero”, incom-
patibles con la cooperacién y muy emparentados con la dominacion.

La segunda controversia es practicamente un corolario de la anterior: la cooperacién
ies una verdadera relacidn entre sujetos y procesos de poder! o simplemente una cues-
tion de buena voluntad, en la que cada elemento, lejos de desarrollar completamente su
proceso de poder, lo limita voluntariamente para facilitar al otro la realizaciéon del suyo.

La tercera duda se refiere al concepto de interés comln y a su importancia psicolé-
gica o subjetiva, El sujeto se mueve y realiza su proceso de poder a partir de necesidades
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vitales sentidas como propias. Todo ello confiere a sus mas radicales y primeras motiva-
ciones para actuar un caracter subjetivo y egocentrado que, en principio, es mas afin con
lo personal que con un altruista interés comun.

La dltima cuestién a considerar es relativa a la regulacion mutua y al control entre los
entes que cooperan. Los conceptos de regulacién y control son légicamente préximos a
la dominacién, y resultan dificilmente compatibles con los rasgos atribuidos a la coopera-
cién. Por otra parte, resulta arduo imaginar una verdadera relaciéon interactiva sin influen-
cia y sin control de un miembro sobre el otro. Tendremos pues que definir si la coopera-
cién es compatible con la regulacién y con el control, y en qué consisten estos supuestos.

Para dar respuesta a estos asuntos debemos reflexionar sobre las condiciones en que
con mayor frecuencia se produce la cooperacién. En la interaccion lo habitual es tender
de forma natural a actitudes proximas a la dominacién. No obstante existen dos tipos de
circunstancias en las que la cooperacion se produce espontineamente:

— La primera de ellas es la unién frente a un enemigo comun, como puede ser un
invasor, la competencia comercial, cambios en el entorno, etc.

— La segunda circunstancia es también aplicable a la joint venture. Aqui la cooperacion
se produce cuando varios individuos pretenden lograr algo que ninguno de ellos
por si solo podria alcanzar. Como los escaladores que forman una cordada, o los
ladrones que dan un golpe audaz, un equipo pluridisciplinar que desarrolla, por ejem-
plo, un producto, coopera en respuesta a su necesidad de existencia, es decir, con-
seguir sobre su entorno un impacto de tal calibre que ninguno de ellos es capaz
de obtener por si mismo. Ello sélo es posible en la medida en que saben que los
demads sujetos, que tienen idéntica pretension, pueden complementarse.

De esta forma, los comportamientos de cooperacion tienen estas tres caracteristicas
basicas:

— Objetivo comun aceptado por todos en torno al cual se articulan.

— El objetivo sobrepasa a cada individuo en recursos y cualidades.

— Como la realidad se impone sobrepasando al sujeto, éste logra trascender el “juego
de suma cero”, de manera que puede salir de su subjetividad, dejando detras un
“yo” para formar un “nosotros”.

Con esta breve aproximacion las cuestiones planteadas mds arriba empiezan a tener
respuesta [Uriz, 1994: 94]:

— Existen procesos en los que no es aplicable la “suma cero”, es decir todos ganan,
sin necesidad de que pierda alguno.

— No se trata de simple “buena voluntad”, sino de procesos de poder.
— El interés comln puede entroncar con la subjetividad, haciendo salir del individuo
sus mejores energias.

— Se producen interacciones, regulacién y controles mutuos en las personas que cola-
boran.
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Para precisar la esencia del control conjunto en la joint venture podemos acudir a la
estructura de la relacion de cooperacion y a los procesos que la conforman. Uriz [1994:
97] describe esta relacion como “un conjunto de tres procesos de poder perfectamente
integrados entre si formando una unidad”. Vamos a analizar esos procesos sirviéndonos de
un ejemplo realZ> como hilo conductor a lo largo de todo el desarrollo. En primer lugar
lo utilizaremos para ilustrar el descubrimiento de dicha estructura.

Primer Proceso

A principios de los afios setenta, la aerondutica se hallaba al comienzo de una nueva
etapa. Las cuatro mayores compafiias luchaban por el mercado de motores para aviones:
Pratt & Whitney, General Electric Aircraft Engines, Rolls Royce, y la francesa Snecma (Société Natio-
nale d’Etude et de Construction de Moteurs d’Aviation).

En los Estados Unidos, Pratt & Whitney dominaba el 90% del mercado libre mundial gra-
cias a los motores JT3D y JT8D. Con éstos ultimos iban equipados los aviones de tamafio
medio Boeing 737,727 y Douglas DC9. Sin embargo y a pesar de su uso comun, estos moto-
res tenian un disefio anticuado, resultaban ruidosos y eran poco eficientes en relacion al
combustible consumido. General Electric se hallaba muy situada en el sector militar y esta-
ba empezando a ganar mercado dentro de la aviacién comercial, con una presencia del 2%.
El 8% restante lo tenia la britdnica Rolls Royce.

En Francia, Snecma se dedicaba con éxito a los motores militares sin apenas incursio-
nes dentro de la aviacién comercial. Su Unico intento al respecto habia sido disefiar y pro-
ducir junto con Rolls Royce los motores OLYMPUS 593 para el avién supersénico Con-
corde. Pero a pesar de que constituyé un éxito técnico, solo se vendieron 14 motores a
Air France y British Airways.

Ante esta situacion Snecma, que deseaba introducirse en el ambito comercial, tuvo la
idea de disefiar y construir un nuevo motor para aviones comerciales que, aplicando el
concepto de tecnologia high bypass, (del que fueron pioneros los motores CFé de General
Electric y los JT8D de Pratt & Whitney), mejorara los existentes:

— Sirviendo para aviones comerciales pequefios y medianos (|10 toneladas métricas
de empuje, metric tons thrust class), ya que hasta ahora esa tecnologia sélo se habia
utilizado para los Jumbo Jet.

— Ahorrando un 25% del consumo de combustible.
— Reduciendo de forma drastica el nivel de ruido y las emisiones.

Con esta idea Snecma, que no tenia realmente ninguna experiencia en el mercado
comercial, tras evaluar los recursos necesarios cayé en la cuenta de que acometer y desa-
rrollar la idea en solitario, podria costar mas de un billon de délares, cuantia que no podia
costear. Ante el excesivo coste de la operacion, su inexperiencia en el ambito comercial, y
la necesidad de expertos colaboradores familiarizados con la tecnologia de base de la que

25 El ejemplo estd sacado de un dossier de documentacién interna de Iberia, proporcionado por un direc-
tivo de esa empresa.
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querian partir, Snecma se dirigié a las tres grandes compaiiias de fabricacion de motores
para seleccionar un socio que participara en una aventura conjunta con ella.

Hasta aqui hemos visto el primero de los tres procesos de poder que describen los
psicologos en una relacién de cooperacion. Es estrictamente individual y consiste en la
estructuracion del entorno. La primera compaiia, Snecma, a partir de su “necesidad” de
creacion de un nuevo motor para introducirse en un mercado en el que no participa, con-
vierte esa idea en un “objeto significativo” alrededor del cual estructura el conjunto de su
entorno, (léase, de las personas generadoras de la idea y que la van a llevar a cabo, ya que
no se dedica a esta idea en exclusiva, sino que continta con su actividad de construccién
de motores militares). Se ha propuesto un objetivo que desborda sus propios medios. Los
psicologos entienden que este es un primer proceso de poder que se interrumpe y se sus-
tituye por las posibles acciones en un nuevo proceso de poder que pasamos a describir.

Segundo Proceso

Consiste en planear los objetivos y planificar los medios. Es un puente entre lo indivi-
dual y la consecucién colectiva del objetivo. Para tratar de lograr el concurso de un socio
coparticipe, expone sus planes al posible candidato para tratar de convencerlo y lograr que
sintonice en principio con la idea.

En nuestro ejemplo Snecma se dirigié a las tres grandes compaiiias. Rolls Royce estaba
en bancarrota. Pratt & Whitney, con la que ya habia trabajado no se hallaba especialmente
motivada. Un nuevo motor de esas caracteristicas iba dirigido al mismo mercado que sus
motores JT8D, que tanto éxito tenian, por lo que la motivaciéon no se producia teniendo
en cuenta su posicion monopolistica. Finalmente, tras varios meses de evaluaciones y nego-
ciaciones, seleccion6 a General Electric con la que consiguié sintonizar plenamente, entre
otras razones porque le propuso un acuerdo de igual a igual, y no una subcontrata como
pretendio Pratt & Whitney. En la operacion confluian diversas ventajas:

— No tenia ninglin producto que entrara en competencia con el que pretendian desa-
rrollar, y necesitaba uno para irrumpir en el mercado de los motores de diez tone-
ladas métricas de empuje que dominaba Pratt & Witney con nueva tecnologia.

— El nicleo del motor de General Electric se beneficiaba del apoyo militar y la expe-
riencia del ejército de los Estados Unidos.

— En 1969, SNECMA vy General Electric habian trabajado juntas en el programa
CF5-50 para el Airbus A300.

El programa pudo comenzar a realizarse, tras todos los avatares mencionados, a prin-
cipios de 1972.

Como contenido propio de este proceso, se estudia la planificacién, se modifica, y entre
ambos se construye un nuevo proyecto mas sofisticado y completo —que incluye el repar-
to de tareas entre ellos y la coordinacién en funciéon de las ventajas comparativas y las for-
talezas de cada uno—.Tras confeccionar el plan todos deben estar conformes con las accio-
nes que deben realizar. Este proceso planificador y negociador es extremadamente delica-
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do, ya que en él se gestara la joint venture, se conformara su personalidad y, en gran medi-
da, dependera su futuro.

En relacion a la alianza que narramos, esta fue la fase mas complicada. La decision de
entrar en el proyecto no fue facil para la General Electric. Surgié oposicion al programa del
nuevo motor y aparecié el sindrome “not invented here” o dicho en términos unamunianos
“que inventen ellos”. Muchos pensaron que el tamafio del motor era incorrecto. Algunos
infravaloraban la capacidad tecnolégica de los franceses. Otros se preguntaban, ;no pode-
mos hacerlo solos? Los sindicatos creian que se estaban exportando empleos. La union sig-
nificaba aceptar la discusion y las objeciones de una compaiiia inferior en tamafio y que no
era conocida y reputada internacionalmente. Poco a poco, gracias al tesén de los directi-
vos que creian en el proyecto, y en la filosofia del “compartir para ganar” o lo que es lo
mismo “trabajando juntos, ganamos todos”, las dudas se fueron despejando.

Por su parte Snecma tuvo que demostrar sus capacidades, a si misma en primer lugar,
y afirmar sus ambiciones.

A grandes rasgos la planificacion se hizo en torno a dos versiones de motores, que
habrian de llamarse CFM562, El trabajo se estructurdé como sigue:

— General Electric, fabricaria el nicleo del motor, (compresor de alta presién, com-
bustor y turbina de alta presion), derivado del motor militar FIO0I, los principales
controles de éste y el disefio del sistema de integracién de todas las partes.

— SNECMA el ventilador, la turbina y compresor de baja presion, la caja de cambios
y los accesorios y la instalacién del conjunto.

— Finalmente ambas lo ensamblarian y ensayarian.

El trabajo quedé dividido por mitades y la responsabilidad de cada participe era total
en relacién al disefio y fabricacién de su parte segun la division que hemos mencionado.
De esta forma no era necesaria la transferencia de tecnologia entre ambas empresas.

Con el caso expuesto podemos ver que es un proceso completo. La existencia de
varios sujetos que, movidos por la misma idea, la convierten en horizonte comun, no sélo
conduce al objetivo estratégico, donde se disefian las acciones parciales fragmentarias y
coordinadas que conduzcan al logro de la meta comun, sino también al aspecto subjetivo
en el que todos los implicados han de aceptar el plan en su conjunto como mas idéneo
para transformar los deseos en realidad en el sentido buscado.

Al margen del ejemplo, puede suceder que en ocasiones el grupo que pretende coo-
perar no precisa suficientemente cual es el fin comun, de forma que algunos sujetos que
aspiran a alcanzar propésitos individuales al no conseguirlos les frustra. En otros casos, el
objetivo supuestamente colectivo no lo es tanto y corresponde a las necesidades de algu-

26 El nombre del motor y de la compaiiia que formaran deriva de lo siguiente: CF por que asi se llamaban
todos los motores de este tipo que fabricaba General Electric, M por los Moteurs de SNECMA, y 56 por que era
el nimero que hacia dentro de los proyectos de SNECMA.
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nos, lo que defrauda a los demas. En ambos casos, una parte de los sujetos cuya coopera-
cién se pretende no se integra en un modelo de cooperacién, sino en uno de dominacion.

Existe una condicién importante en este proceso que puede darse y no invalida ni la
cooperacién ni el consecuente control conjunto. Los coparticipes que colaboran en estos
proyectos en comun pueden hacerlo de distinta manera. En unos casos sera desde la estruc-
turacién del entorno, mientras que en otros aceptan la estructuracién hecha por otros
sujetos y aspiran a participar en la elaboracién de un plan. Existen también personas que
consideran este segundo proceso excesivamente complejo para ellas y prefieren aceptar
el plan elaborado por otros en los que confian. En cualquiera de los tres casos existe coo-
peracion y control conjunto y la posicion tomada debera ser voluntaria, de acuerdo con
la imagen que de si mismo y de su capacidad tenga cada sujeto.

En esta linea, Uriz [1994: 102] sefiala que “a consecuencia de esta condicion, la accién
correspondiente al segundo proceso, (elaboracion de planes), se realiza las mas de las veces
en comun, sino entre todos si entre algunos de los cooperadores, quienes definen el plan
por medio de discusiones e intercambios de informacién. Los que no participan directa-
mente lo hacen desde la confianza en los que participan. Llevando las cosas al extremo, el
plan puede ser elaborado por una sola persona con gran capacidad de liderazgo, que con-
siga transmitir a sus futuros colaboradores la conviccion de que tienen unos intereses y
objetivo comUn entroncado en necesidades intimas, asi como el entusiasmo por implicar
su subjetividad en las acciones que él les propone. Sin embargo en la mayoria de los casos
la implicaciéon de la subjetividad en las acciones propuestas por el plan serd tanto mas pro-
bable cuanto mds directa y mds personal sea la participacién de cada uno en el segundo
proceso”.

Tercer proceso

El tercer y dltimo proceso que describe Uriz consiste en la realizacién de las acciones
a través de las cuales se desarrollard, construird y ensayard, en nuestro ejemplo, el proto-
tipo del motor. Es el momento en que se ponen en practica las acciones previstas en el
plan, y al igual que el segundo, es un proceso completo. Cada actuacion prevista en el pro-
grama coloca a los “socios” en una circunstancia que se convierte en su lugar de poder y
le asigna un objetivo final que encauza su proceso. Dentro de esos limites el sujeto desa-
rrolla su proceso de poder con unos grados de libertad mayores o menores segiin la com-
plejidad del entorno y las posibles alternativas en cuanto a los objetivos intermedios y las
acciones a realizar.

El primer prototipo de motor fue probado en junio de 1974,y la sociedad conjunta
que se cred al efecto, CFM International, S.A. se fundé el 17 de septiembre de ese mismo
afio en Paris. En las etapas iniciales se observé que una parte sustancial de las ventas se
iban a realizar en los Estados Unidos, por lo que se fundé una segunda sociedad conjunta
el 16 de abril de 1975, con cuartel general en Cincinnati, Ohio. En ambas la participacion
fue paritaria.

La mayor o menor amplitud de grados de libertad de que se disfruta, tiene una influen-
cia minima para que el sujeto acepte las acciones que le son confiadas como un lugar de
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poder propio o como una imposicién restrictiva: la clave para que se decante por una u
otra posibilidad y se sitte en el registro de la cooperacion o en el de la dominacién, se
encuentra en la manera en como se aborda, no el tercero, sino el segundo proceso de
poder, como hemos podido comprobar tanto en el ejemplo como en los comentarios que
hemos realizado al respecto.

Todo lo anterior cobra especial relevancia en relacién con las joint ventures, puesto que
si el segundo proceso de poder se planifica de manera que uno domine a los demas, no
existe joint venture y por ende relacién de cooperacion. Para concluir esta idea es necesa-
rio precisar que el segundo proceso puede planificarse de tal forma que entre dos o mas
sujetos se de la cooperacion, y que, simultineamente, de estos cooperantes hacia otros
intervinientes se establezca una relacion de dominacién. Siempre que como minimo haya
dos sujetos que ejerzan el control conjunto, existe joint venture entre ellos.

Previo a continuar centrados en la joint venture como forma negocial de asociacion,
creemos necesario hacer unas reflexiones sobre las ventajas y limitaciones que tiene la
cooperacion frente a las multiples formas de dominio.

El dominio estd mas presente que la cooperacion, tanto en las relaciones humanas
como en las organizaciones. La razén estriba en la mayor complejidad y elaboracién de la
segunda frente a la primera, que es mas elemental. En nuestra cultura occidental son cua-
tro las limitaciones principales:

a) No se recurre a ella de manera espontanea, sino cuando el entorno nos fuerza a
ello por una realidad que nos sobrepasa. Brian Rowe, de General Electric, expresa
esta idea, al sefialar que “los programas de cooperacién internacional no son siem-
pre faciles y frecuentemente estan llenos de sorpresas. Sin embargo no hay otra
alternativa para nuestra industria si queremos alcanzar los retos tecnoldgicos que
nos hemos propuesto para nuestro futuro”.

b) Su estructura basica no es sencilla puesto que estd formada por tres procesos de
poder, el segundo de los cuales resulta especialmente complejo ya que debe satis-
facer condiciones objetivas del entorno y subjetivas de los diferentes participan-
tes. Volviendo al ejemplo, el motor satisfacia las carencias del entorno, por lo que
se erigié en objetivo comun a la par que objetivo individual de cada compafiia.

c) Es una vinculacion exigente para los cooperadores por estar centrada sobre impo-
siciones objetivas de la realidad y no sobre planteamientos subjetivos de los miem-
bros en relacion. Estos se ven confrontados a una realidad exterior exigente y fren-
te a la que realizan su proceso de poder sin la posibilidad de sustraerse a cierta
sensacion de riesgo de fracaso en la confrontacion. Al hilo de esto nos remitimos
a los parrafos en los cuales narramos las dificultades que encontraron ambas com-
pafias cuando se propuso la unién para el proyecto.

d) En la relacion de cooperacion, al ser todos los sujetos de poder reconocidos, se
genera una dependencia forzosa no exenta de incertidumbre. El objetivo comun
es el que hace previsibles los comportamientos.
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Estas razones explican la dificultad de aceptacion de este tipo de relaciones pero al
mismo tiempo presentan una caracteristica especifica que las coloca en una situacién pri-
vilegiada alli donde la dominacién ve agotada sus posibilidades. En palabras de Uriz “en ella
se produce, en torno al objetivo comun una focalizacién y concentraciéon coordinada de
energias mucho mayor que en la dominacién” [Uriz, 1994: 106].

El objetivo comun o principal también existe en la relacién de dominacién, pero en la
cooperacion las energias son:

— Cuantitativamente mayores o las maximas posibles puesto que:
— No hay disipacion de energia en torno a otros objetivos.
— El sujeto vive las acciones que le han sido asignadas como algo propio.

— Cualitativamente mas adaptadas porque las acciones que realiza son fruto de su
tercer proceso de poder. Se propone los objetivos mas apropiados para el logro
del fin mas genérico y son mas adaptadas que las que se originan en una planifica-
cién rigida que impone la dominacion.

Para concluir lo relacionado con la efectividad del control conjunto en la practica de
las joint ventures, terminamos resaltando ciertas precisiones generales que quizd no hayan
quedado claras dadas las particularidades del ejemplo.

Como hemos indicado, una de las caracteristicas definitorias era que ningiin socio
podria decidir unilateralmente acerca del manejo de la empresa o sociedad conjunta, pues-
to que consiste en una relaciéon de cooperacién. Sin embargo ello no implica:

— Que la participacion en el capital tenga que ser paritaria para aquellos socios copar-
ticipes en la aventura, como sucedia en el ejemplo.

— Que se invalide la participacion de otro tipo de socios que no ostentan ese con-
trol conjunto y son por lo tanto, meros inversores.

— Que no pueda existir un socio controlador, siempre que ello sea tanto lo razona-
ble como lo mejor para ambas partes; esto es, que uno de los participes puede
delegar el control real de la operacién en el otro y seguira siendo joint venture,
entendido en el contexto que sefialamos a continuacion.

En otras palabras, si bien la existencia un socio controlador iria contra el propio espi-
ritu de la institucién y de sus ventajas, no es menos cierto que los socios que ejercen el
control conjunto, deberdn ser conscientes de que en ocasiones alguno de ellos sabe mas
que el otro en la toma de determinadas decisiones.

La idea anterior se ha visto clara en la division del trabajo realizada por Snecma y Gene-
ral Electric. Otro ejemplo podemos hallarlo en ciertas joint ventures internacionales, en las
cuales a la empresa extranjera le interesa contar con el conocimiento del mercado y del
ambiente cultural, politico y de negocios del pais de actuacién. Desde el angulo de la empre-
sa local, lo que importa es contar con la capacidad tecnoldgica, empresarial y financiera de
la otra. Con independencia de la actividad y el tipo de socio requerido, todos deberin saber
respetar y entender tanto la experiencia de sus coparticipes, como el hecho de que uno
tome la delantera o liderazgo en ciertas areas.
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La distribucién del poder en las joint ventures es una de las partes mas importantes y
peliagudas de la negociacion. Puede ser dividido en unidades constitutivas, como por ejem-
plo financiera, tecnologica, relaciones gubernamentales, etc.

Para realizar una distribucidn de estas caracteristicas es necesario tener en cuenta tres
cuestiones.

En primer lugar, que en la toma de decisiones todos deberan ser responsables de la
marcha del negocio.

En nuestro ejemplo, CFM International se organiza en base a un cuadro de diez direc-
tivos, cinco de cada compaiia incluyendo al presidente de General Electric y el Presi-
dente-Director General de Snecma. El presidente de CFM International es asistido por
dos vicepresidentes ejecutivos, uno de cada compaiiia, que tienen una oficina ejecuti-
va que toma las decisiones del dia a dia. Cada vicepresidente ejecutivo representa el
proyecto CFM56 en su compaiiia matriz.

Las decisiones importantes que incluyen acuerdos a largo plazo necesitan la aproba-
cién de un comité del cuadro de directivos. El presidente de la compaiia trabajaba
desde Cincinnati y tradicionalmente ha sido seleccionado de Snecma. Las decisiones
mas importantes, como el lanzamiento de nuevos derivados o modelos de motores o
la politica de precios requieren la aprobacion de la cipula de Snecma y General Elec-
tric.

Fuera del ejemplo es posible que puedan existir socios que no ejerzan el control, que
ya hemos calificado anteriormente de inversores.

En segundo lugar, lo habitual es que el que ostente la mayor participacién de capital
en una empresa sea el que asuma mas riesgo. No obstante, un coparticipe que tenga menor
participacion en el capital que otro, puede involucrarse al mismo nivel en la toma de deci-
siones como coparticipe, si asi esta recogido en el contrato de formacion de la joint ven-
ture. Para que esto sea posible, es comun instrumentar en los estatutos o en el contrato
controles tales como derechos de veto o mayorias cualificadas para condicionar ciertas
decisiones a una aprobacién especial. Estos mecanismos ayudan a establecer el control con-
junto sobre la direccién de la empresa y, como veremos mas adelante, participa de ele-
mentos caracteristicos de las sociedades personalistas.

Finalmente, la distribucion de los resultados también puede pactarse en el contrato. Si
bien lo normal es que sea en funcién del capital, nada impide que el reparto se haga segin
cualquier otra preferencia de los socios.

En CFM International el programa esta basado en el reparto de los ingresos y no en los
costes o resultados. Cuando el trabajo se ha negociado, siempre lo mas préximo al
50/50 y dividido, cada compaiiia recibe la parte correspondiente de ingresos por ven-
tas de acuerdo con la division negociada del trabajo. Cada parte es responsable de sus
gastos, por lo que para un ingreso dado, cada compaiiia tiene un incentivo adicional
para realizar sus tareas tan eficientemente como sea posible para incrementar sus bene-
ficios. Snecma fue particularmente insistente al respecto debido a que tuvo problemas
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con el acuerdo de reparto de beneficios con Rolls Royce por diferencias en los siste-
mas contables.

En resumidas cuentas, de todo lo anterior se desprende que el control conjunto no
supone, ni que las decisiones se tomen por el voto unanime de los socios, ni que obvia-
mente uno domine al otro. El espiritu no es este, sino que implica que siempre debe exis-
tir cooperacion entre los socios para su beneficio mutuo y llevar adelante el proyecto.
Habra ocasiones en que se requerira que se tomen decisiones de forma rapida, o por el
contrario con mas cuidado, y alin otras que seran adoptadas por el socio mas especializa-
do o por todos conjuntamente.

Para que pueda existir una verdadera division de poder y control entre los socios se
necesita, ademds, que todos los participantes sean conscientes de su papel dentro del pro-
yecto, hecho que propicia algo tan necesario como la flexibilidad en la toma de decisiones.
Si esta flexibilidad y rapidez se viera menoscabada, podria suponer la inutilidad de la insti-
tucién para la gestién de negocios con estas caracteristicas.

Las anteriores consideraciones nos conducen a afirmar que el espiritu que impregna
una joint venture es netamente el de las sociedades personalistas y no el de las sociedades
capitalistas. Desde sus origenes, en los comerciantes y empresarios medievales, la eleccion
de los socios debia hacerse cuidadosamente, intuitus personae, por ser quienes eran y en
funcién de sus caracteristicas personales, puesto que acometer una empresa de riesgo supo-
ne, tanto entonces como hoy, que todos los participes reconozcan las capacidades de los
otros y se respeten como especialistas y profesionales. Por esta razén, podemos afirmar la
contradiccién existente entre joint venture y sociedad, sobre todo frente al modelo legal de
sociedad de capital, en la que con frecuencia se instrumenta juridicamente la forma socie-
taria de una joint venture.

Hasta el surgimiento de las sociedades capitalistas, una de las principales ventajas de
estas alianzas era la limitacién de la responsabilidad a la aventura en cuestién, en una época
en la que la responsabilidad frente a terceros no se limitaba, como es el caso de la
partnership. La logica evolucién del derecho de sociedades hizo aparecer la limitacion de la
responsabilidad al capital aportado, de modo que nacieron diversos tipos sociales con este
beneficio. Con el tiempo, estas nuevas formas de sociedad se utilizan con frecuencia para
dotar de forma social a la joint venture de acuerdo con las particularidades de cada orde-
namiento juridico, lo cual supone una paradoja conceptual.

En nuestros dias la practica de los negocios ha impuesto la habitualidad de la sociedad
de capitales, razén por la cual, en ocasiones, los integrantes de la empresa no son cons-
cientes del papel que desempefian. En esos casos, el espiritu subyacente a la joint venture
es de dificil aplicacion, porque generalmente constituimos sociedades de capitales mas que
de personas donde lo que realmente importa es la aportacién de los socios y no su cali-
dad o su prestigio, con independencia de que los mismos sean personas fisicas 0 mas comun-
mente juridicas.

A medida que los socios se conocen mas y adquieren mas experiencia es posible com-
partir un mayor control. En un principio se produce una vigilancia mutua hasta que llegan
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a confiar el uno en el otro. El componente psicolégico de cooperacion, adquiere entonces
relieve definitorio.

Para finalizar esta nota sustantiva desde el ambito de la sociologia de la organizacion,
queremos precisar, a pesar de su evidencia, que para que exista una joint venture deben unir-
se al menos dos personas, ya que si no atentaria directamente contra el significado de aso-
ciacion, control conjunto y cooperacién implicitos en el vocablo joint. Dos, serd el nime-
ro minimo de participes en estas alianzas. El nimero maximo dependera en cada caso de
factores tales como el tipo de empresa a acometer, el conocimiento previo de los partici-
pes, la especializacién que tengan y el reparto del control que hayan pactado en el con-
trato. Un nimero elevado de socios, que deban reunirse para tomar ciertas decisiones,
conllevara una disminucién de la flexibilidad en la toma de decisiones que puede ser fatal
para el negocio. En la practica?’ hemos constatado que este tipo de alianzas se forman por
la unién de dos o a lo sumo tres miembros.

2.2. CONCEPTOS DE CONTROLY CONTROL CONJUNTO EN EL DERECHO
Algunas precisiones sobre el concepto de control

El control constituye no sélo un concepto dificil de captar, sino también una realidad
dificil de probar. En el lenguaje comun, se utiliza la palabra con dos sentidos distintos. La
primera acepcién de control es sinébnimo, de comprobacién, inspeccién fiscalizacién e inter-
venciéon mientras que la segunda recoge el sentido de control como dominio, mando o
preponderancia [DRAE, 1992: 561]. En el ambito del derecho autores como Champaud
[1962: 105] y Esteban [1999: 186], también distinguen dos significados de la expresion “con-
trol” practicamente coincidentes con los anteriores. En primer lugar se habla de control
como sinénimo de vigilancia, en palabras de Champaud “control-vigilancia”; a la par que
también se alude a él seglin el mismo autor como sinénimo de poder de decisién y “con-
trol-dominacién”. El sentido que a nosotros nos interesa es el segundo.

Lo primero que debemos aclarar es sobre la propia definicién y caracteristicas del con-
cepto de control. ;Que tratamiento le dispensan los ordenamientos juridicos?, jexiste una
Unica definicion, un sélo concepto de control? Y una vez aclarado esto, la cuestion que que-
remos estudiar es la del control conjunto, es decir, ver si es posible que una sociedad se
encuentre dominada no por un solo sujeto sino por varios en comun. Pero, sobre todo,
es necesario clarificar la nocién juridica de control conjunto, para determinar su conteni-
do y su situacion relativa entre los dos conceptos opuestos de control: “en solitario” y de
“no control”. En suma jcuales son las caracteristicas del llamado control conjunto?

Ascarelli [1955: 252], destac6 de manera muy acertada, como veremos a lo largo de
esta parte, que el control no es una expresion de una disciplina normativa sino una indi-
cacion de un supuesto de hecho tomado de la realidad, y afadié la existencia de un pro-
blema a la hora de afrontar el estudio del concepto: la diversidad de relaciones juridicas
de las que puede derivarse. En su opinion, el control podia definirse como la posibilidad

27 Ver capitulo VII.
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de que uno o mas sujetos puedan imponer su decision a la junta. Champaud [1962] se pre-
gunta, ante la diversidad de técnicas usadas para definir el control y la imposibilidad de
encontrar un denominador comun entre ellas, si el control tiene o no una naturaleza juri-
dica. Autores mas cercanos en el tiempo, como Storck [1986: 385], dejan constancia de que
esa diversidad persiste en la actualidad al afirmar que “el control ha sido explicado desde
un punto de vista juridico, econdmico y politico, se ha contrapuesto control de hecho a
control de derecho, control objetivo a subjetivo, control mayoritario a minoritario, control
de dominacién a control vigilancia, control material a control formal”.

Miquel [1998: 187] recoge que las definiciones sobre el concepto de “control” en el
ambito juridico han sido de dos tipos: formales y materiales. Las primeras se dirigen a sefia-
lar las manifestaciones del control, mas que su naturaleza y dada su simplicidad son las pre-
feridas por los legisladores. Acostumbran a basarse en un Unico hecho que indica la exis-
tencia del control: la posesion de un nimero determinado de acciones. Las definiciones
materiales, que pretenden basarse en los atributos esenciales del control, han sido formu-
ladas por la doctrina ante la ausencia de definiciones de estas caracteristicas por parte de
los tribunales y legisladores. Champaud [1962: 153] sefala al respecto que ninguna de las
definiciones propuestas nos permiten obtener una idea precisa de su naturaleza juridica.

Berle [1958: 1.215] muestra como los tribunales y la doctrina estadounidense alber-
gan menos dudas en relacion con la nocién de “control”. En la sentencia Patagonia Corp. v.
Board of Governors of Federal Reserve System, 517 F2d 803, se define el control como la pose-
sion directa o indirecta, del poder de dirigir o influir sobre los administradores en la admi-
nistracién y politica de una sociedad de capital. Por tanto se ha considerado que quien
tiene el control no es tanto el titular de un derecho de propiedad, como la persona que
ocupa una situaciéon de poder.

La nocién de control aparece en el Derecho espaiiol en el articulo 42 del Cédigo de
Comercio, en el que se establecen cuatro criterios a partir de los que se entiende que una
sociedad controla a otra. Aunque es un supuesto referido a las cuentas consolidadas de los
grupos de sociedades, es el punto de partida necesario para el estudio del control segin
la normativa espafola y constituye un lugar de referencia de distintas normas que se refie-
ren a él. Sin embargo el Cédigo de Comercio no nos ayuda a construir una definicién de
control aplicable a la sociedad conjunta, ya que su caracteristica esencial es precisamente
que no hay una mayoria de ninguna de las partes.

En Francia la nocién de control, pese a la diversidad de aproximaciones legales exis-
tente, converge entorno a una idea directriz: una persona fisica o juridica esta investida de
un poder soberano de direccién o mando en el seno de una sociedad juridicamente auté-
noma [Stork, 1986: 394]. Los puntos de divergencia entre las diferentes concepciones lega-
les de control se refieren, principalmente, al grado de participacion requerido dentro de
una sociedad que permita presuponer la existencia de un poder de dominacién. Asimismo
existe un concepto jurisprudencial sobre el control que vamos a citar como curiosidad
pero que no aparece en ningln texto legal: el control consiste en el poder exclusivo de
disponer de los bienes sociales. No obstante recalcamos que, pese a su aparicién repetida
en diversas sentencias en derecho positivo francés, el control no se analiza como la posi-
bilidad de apropiarse de los bienes de la empresa, sino que se traduce como el poder de
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decision en el seno de una sociedad dada, o en otras palabras como el ejercicio de un
poder mayoritario centralizado en la cabeza de una persona, (fisica o juridica).

Antes de terminar con el breve comentario sobre la situacion en el pais vecino, hemos
de precisar que Stork [1986: 395] sefiala, con todo acierto, la existencia de un grado de
imprecision relativo a esa nocion de control. En primer lugar la existencia de un “poder
mayoritario”, es una nocioén relativa puesto que no se reduce a una simple proporcién del
capital y que debe definirse caso por caso?8. En segundo lugar para calificar un poder mayo-
ritario de “poder de control”, conviene comprobar que sea estable y que reside en la volun-
tad de una sola persona.

En Italia aparece el concepto de control con el sentido de “influencia” en el articulo
2.359 del Cédigo Civil y en el articulo 7 de la Ley de 10 de octubre de 1990, n.287, cono-
cida como “ley antitrust” [Spolidoro, 1995: 467]. En el lenguaje legislativo la “influencia” es
calificada mediante tres adjetivos: dominante y notable en el articulo citado del Cédigo
Civil y determinante en la ley antitrust. No obstante, el fundamento del control en el sen-
tido del articulo 2.357 consiste en la existencia de influencia dominante de hecho, por lo
que es dominante una sociedad que dispone de la mayoria de los votos ejercitables en la
Junta General ordinaria de otra sociedad.

El derecho europeo de la competencia??, a la hora de tratar la cuestién, tanto en el
reglamento n° 4064/89 de 21 de diciembre de 1989, como en diversas comunicaciones3,
define con mas facilidad el control negativamente por comparacién con la cooperacién y
por sus modalidades de control tnico y control conjunto. Poillot [1995: 8] explica que la
influencia determinante que supone el control, se ejercita positivamente dentro del con-
trol Unico, en actos positivos de determinacion de estrategias, mientras que es ejercitado
negativamente al existir control comun, o conjunto, mediante el bloqueo de decisiones.

A pesar de estas dificultades a la hora de definir el concepto, vamos a citar algunos
rasgos caracteristicos del mismo que nos ayudaran a precisarlo. Para que el control pueda
existir se han de tener en cuenta las siguientes caracteristicas:

28 Stork [1986: 392] indica al respecto la existencia de por ejemplo acciones con derecho de voto doble o
plural (Ley de 24 de julio de 1966, art. 175), o la posibilidad estatutaria de derogacién de la regla de proporcio-
nalidad de los votos en funcién del capital poseido (art. |77). También menciona que el absentismo de los accio-
nistas en la Juntas Generales y la dispersion del capital en manos de pequefios accionistas son factores que redu-
cen la proporcion de capital necesaria para obtener la mayoria.

29 Dentro del Derecho Mercantil existe un Derecho especial denominado Derecho industrial o Derecho
de la competencia y de los bienes inmateriales, que constituyen un conjunto de normas que regulan dos grandes
aspectos de la economia actual: la competencia y las creaciones del ingenio humano. Nace para proteger intere-
ses insuficientemente atendidos por el Derecho tradicional. Constituye la legislacién ordinaria que protege el
derecho a la libre competencia (ntcleo esencial de la libertad de empresa: art.38 CE) y el derecho de explota-
cion exclusiva de las creaciones resultantes del esfuerzo de competencia (que debe considerarse incluido en el
derecho de propiedad: art. 33 CE).

30 Comunicacion relativa a las operaciones de concentracién y cooperacién: Diario Oficial de las Comuni-
dades Europeas (DOCE) n°C203, 14 de agosto de 1990;y también Comunicacién de 3| de diciembre de 1994:
DOCE n° C385.
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Tabla II.1

CARACTERISTICAS

— Estabilidad: debe poder ser ejercido en el largo plazo.

— Situacién de hecho o de derecho.

— Potencialidad: la posibilidad de poder ejercer una influencia significativa.

— La posicion de influencia significativa no tiene por que ser deseada por el sujeto.

En primer lugar, el control ha de tener un cardcter estable y determinar la actividad
del sujeto dominado. No puede ser una situacién transitoria ocasionada, por ejemplo, por
el nombramiento por cooptacién3! de un miembro del Consejo que es destituido en la
siguiente Junta. En el mismo sentido se pronuncia Lamandini [1996: 8.475] y Miquel [1998:
191] al sefialar que “el hecho de que hay una opiniéon mayoritaria en una Junta en un momen-
to concreto, referida a alglin aspecto determinado, no implica la existencia del control por
parte de esos socios”.

El Reglamento n°® 4064/89 de la Comision de Comunidades Europeas en su articulo 3
apartado 3, indica que el control resulta de los derechos, contratos u otros medios que,
por si mismos o en conjunto, confieren la posibilidad de ejercer una influencia decisiva
sobre las actividades de una empresa. Afade que el control puede ser ejercido bien por
los titulares de derecho, bien por quienes lo ejerzan de hecho. Es decir que se considera,
por ejemplo para el caso de una sociedad pantalla interpuesta, que el control lo efectta la
persona o la empresa que puede controlar esa sociedad. Para probar la existencia de este
control indirecto conviene tener en cuenta relaciones familiares o fuentes de financiacion.

Otro rasgo esencial consiste en que no es necesario que se ejerza de manera efecti-
va, sino mas bien que exista la posibilidad de hacerlo, es decir, potencialidad. Que no se
ejerza el control por razones organizativas o de caracter practico, no significa que la carac-
teristica deje de estar presente o que no sea un elemento esencial. Esto sucede también
para las sociedades colectivas. En la sentencia del caso Halloran vs. Ohlmeyer Communica-
tions Co., 618 F. Supp. 1214 (DCNY 1985), en donde el tribunal dice textualmente:“el requi-
sito del control conjunto sobre la administraciéon no quiere decir que cada socio (coventu-
rer) deba implicarse él mismo en cada detalle de la sociedad, sino mas bien que las partes
de una joint venture podrian escoger dividir las responsabilidades entre ellos mismos y dele-
gar a cada uno de los otros diferentes areas de conocimiento”. Otra sentencia en el mismo
sentido, la encontramos en el caso Shell Oil Co. vs Prestidge, 249 F 2d, 413, citado por Le
Pera [1989: 77].

Por dltimo, vamos a citar que la Comunicacién de la Comisién sobre el concepto de
concentracion, con arreglo al Reglamento n° 4064/89 del Consejo, (JOCE C385 pag. 6,
punto 9), indica que el control no es necesario que sea deseado por las partes: “il peut y

31 La cooptacién es una venerable estrategia para manejar la interdependencia entre organizaciones [Mintz-
berg, 1997: 221]. Implica la absorcion parcial de otra organizacion mediante la colocacion un representante de
esa organizacion en el consejo directivo de la organizacion focal.
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avo ir prise de contréle méme si ce n’est pas I'intention déclarée des parties™2,ya que el Regla-
mento define claramente como control la posibilidad de ejercer una influencia decisiva mas
que el ejercicio real de dicha influencia.

En definitiva el control debe ser definido basicamente por su finalidad. Habrd que juz-
gar el resultado de la operacién y establecer si ha existido control, por lo que hay que
poner énfasis en la realidad econémica subyacente mas que en el envoltorio juridico.

Antes de pasar a analizar el “control conjunto” queremos precisar que el objeto de
control puede ser: una empresa dotada de personalidad juridica, o una actividad o ele-
mentos de activo como por ejemplo una marca; pero en cualquier caso, es necesario que
se pueda obtener una cifra de negocio determinada.

El control conjunto

Bovincini [1977:231], entiende que a su vez el control conjunto puede verse desde un
punto de vista activo o pasivo (este es un punto de vista similar al expuesto por Poillot
respecto al control), puesto que: “la realizacién de un dominio conjunto sobre la joint ven-
ture corporation presupone en concreto la atribucién a cada asociado del poder de incidir
en modo determinante en el proceso de formacién de la voluntad social”. A esto es a lo
que denominados control activo, al manifestarse en la toma consensuada de decisiones. Por
otro lado, el mismo autor continta diciendo, “tal poder desde el punto de vista negativo,
se traduce en la posibilidad de bloquear las iniciativas sociales”, es decir desde el punto de
vista pasivo, implica un poder de veto.

En Espafia, el tratamiento del control conjunto es practicamente inexistente. Como
referencias legales tenemos la del Plan General de Contabilidad que, en relacion con las
llamadas sociedades multigrupo, sefiala en su 4* Parte, |, |1, parrafo 3 que, “se entendera
por empresa multigrupo aquella que esté gestionada conjuntamente por una empresa del
grupo o la entidad o persona fisica dominante, y uno o varios terceros ajenos al grupo de
empresas”. Esta definicion estd basada en criterios puramente econémicos y en absoluto
precisa el concepto juridico que buscamos aqui.Ademas, esta pensada mas para los supues-
tos relacionados con los grupos de sociedades.

Podemos encontrar en la Ley de sociedades comerciales francesa3? otro punto de refe-
rencia para acercarnos al concepto desde el plano juridico. En el apartado relativo a la
regulacién de las cuentas consolidadas del grupo de sociedades, define que el control con-
junto o paritario (égalitaire), se obtendra cuando “el capital de la sociedad esta poseido por
un niimero limitado de asociados o accionistas que designan conjuntamente a los érganos
de direccién en base a una politica comun”. En otras palabras: existira control conjunto
siempre y cuando nos encontremos ante una representacion equilibrada de las partes en
el érgano de administracién.

32 Como ejemplo podemos mencionar el asunto IV/M.157, Air France/SABENA de 5 de octubre de 1992.
33 De 24 de julio de 1966, nuevamente redactada por la Ley nim. 85/11, de 3 de enero de 1985, art. 4.
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Por su parte en la legislacion Italiana, el articulo 2.359 del Cédigo Civil mencionado
no dice ni una sola palabra sobre si es admisible o si engloba en su definicién de control
el control conjunto, ya que parte siempre de la unicidad de la sociedad controlante de
hecho o de derecho, sin prever en ningin momento la hipotesis contraria [Lamandini, 996:
8463]. No obstante, el legislador italiano se ha ocupado del control conjunto aunque con
formulas no homogéneas e inconexas. Una posicidn clara, en el sentido de admitir la posi-
bilidad de la existencia del control conjunto se encuentra en la Ley sobre disciplina del
sector radiotelevisivo, (Ley de 6 de agosto de 1990, nimero 223). En su articulo 37 se
prevé que constituyen “control” y “union” la existencia de relaciones configuradas como
tales en el articulo 2.359 del Cédigo Civil italiano, aunque tales relaciones se realicen con-
juntamente con otros sujetos a través de sociedades directa o indirectamente controladas
por medio de titularidades fiduciarias o acuerdos parasociales. Por otro lado, y sin @nimo
de exhaustividad, la admisién juridica del control conjunto aparece en los articulos 5y 7
de la ley antitrust (Ley de 10 de octubre de 1990, nimero 287), en los que se hace referencia
al hecho de que “uno o mas sujetos en posicién de dominio de al menos una empresa” y
a que “el control se adquiere por la persona o por el grupo de personas o empresas”.

En consecuencia, pese a que el legislador italiano [Lamandini, 1996: 8469] “ ha afron-
tado el tema del control conjunto con inseguridad y con escasa consideraciéon conceptual
[...], no puede ya negarse que el control conjunto es una realidad conocida y utilizada por
el ordenamiento”.

Como definicién general podemos decir, que la clave para determinarlo consiste en
indagar si las partes, empresas fundadoras, deben necesariamente entenderse para tomar
las decisiones estratégicas de la empresa en comun, luego la influencia determinante carac-
teristica se manifiesta porque los participes no pueden controlar el negocio separadamente.
Por lo tanto, si para un control exclusivo la influencia de la empresa se mide por su com-
portamiento positivo en relacion a la empresa controlada, para el control en comin con-
viene buscar en principio si existe la posibilidad para una de las empresas de bloquear las
decisiones que determinan la estrategia comercial. En otras palabras, si ninguna de las empre-
sas es capaz, por separado, de dirigir el negocio, se necesita del concurso de todas las
demds.

Los medios de ejercitar este control conjunto son diversos, hasta el punto de que no
se puede formular una definiciéon de control de forma precisa. Conviene analizar tanto la
distribucién del capital, como los derechos de voto y los pactos entre los accionistas, por
lo que puede ser util un andlisis caso por caso. Continuando con esta idea debemos pre-
cisar que el analisis del acto constitutivo, no es suficiente para determinar el control con-
junto porque éste puede resultar de disposiciones o actos ulteriores, como por ejemplo
de la toma de una participaciéon en una empresa existente. En consecuencia, practicas pos-
teriores al momento inicial pueden conducir al control conjunto, tanto si existe acuerdo
escrito como si no.

Por este motivo vamos a citar, paralelamente a la explicacién, algunas sentencias de la
Comisién que ilustran la importancia del andlisis de cada caso a la hora de declarar que
existe control conjunto en empresas comunes, puesto que no soélo hay que tener en cuen-
ta el reparto del poder que se deriva del reparto del capital y de los derechos de voto,
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sino también cualquier disposicidn estatutaria o extra estatutaria, o cualquier situacion de
hecho, que modifique ese reparto, como la existencia de derechos de veto, o el ejercicio
en comun de los derechos de voto.

La Comunicacién relativa a la nocién de concentracion34, distingue los siguientes ras-
gos para el ejercicio del control conjunto (parrafo 18 y ss.):

— Paridad en los derechos de voto o de representacion.
— Derecho de veto.
— Ejercicio comun de los derechos de voto.

En primer lugar, la paridad en los derechos de voto o de representacién en los érga-
nos de decision (punto 20), consiste en que los coparticipes se reparten de manera pari-
taria el capital y ejercen de la misma manera el poder de decision. Es la forma mas clési-
ca, comun, simple, e intuitiva de control conjunto, debido a que estd organizada de mane-
ra transparente por las reglas societarias. La igualdad puede resultar de un acuerdo entre
los fundadores. La paridad puede ser obtenida de diversas maneras, y la comunicacion cita
un ejemplo de la practica: el acuerdo puede precisar que cada empresa tenga el derecho
a un mismo nimero de representantes, y que ninguno tenga una voz preponderante.

Sin embargo, un acuerdo paritario de ese tipo no conduce a la existencia de un con-
trol en comun si los fundadores son mas de dos y las decisiones entonces se toman por
mayoria. Este el es caso Television par Satellite —DOCE de 2 de abril de 1999— cuyo capi-
tal esta repartido por cuartas partes entre cuatro empresas dedicadas a la teledifusion pero
que no constituia una joint venture porque no era un empresa sujeta a un control conjun-
to por parte de sus asociados. Solamente en el caso de dos fundadores esta paridad con-
ducira necesariamente, salvo pacto en contrario, a un control conjunto.

Poillot [1995: 10], cita como ejemplo el caso de Asko/Omni, de 21| de febrero de 1991,
en el cual las sociedades coparticipes tenian cada una el 48% del capital. Lo mismo se repi-
te en Mitsubishi/Ucar, de 4 de enero de 1991, BNP/Dresner Bank, de 26 de agosto de 1991
y Mannesman/Hoesch de 12 de noviembre de 1992.

Por el contrario, y sin perjuicio de explicaciones posteriores, si el reparto del capital
no es igualitario, es posible que exista control conjunto, por lo que conviene analizar en
conjunto la relacion de las partes. En el asunto de Aérospatiale/MBB, de 25 de febrero de
1991, la primera poseia el 60% de la sociedad comUn Eurocopter. Esta ultima tenia la califi-
cacion de sociedad conjunta, porque en el contrato se establecia que todas las decisiones
estratégicas, necesitaban la unanimidad de los fundadores, y porque la direccion era asu-
mida por dos directivos procedentes uno de cada una de las compaiiias fundadoras. Resu-
mimos estas ideas en la tabla I1.2.

34 Diario Oficial de las Comunidades Europeas, serie C n® 385 de 31 de diciembre de 1994, pagina 5 y ss.
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Tabla 1.2

— Paridad de los derechos de voto o,
— Paridad en el reparto del capital o,
— Paridad de representantes en los érganos decisorios

+
DOS SOCIOS
= CONTROL CONJUNTO

— Desigualdad de los derechos de voto o,
— Desigualdad del reparto del capital o,
— Desigualdad de representantes

+
DOS O MAS SOCIOS
+
PACTO SOBRE LA TOMA DE DECISIONES CONJUNTAMENTE O
PACTO SOBRE LA UNANIMIDAD EN LA TOMA DE DECISIONES
= CONTROL CONJUNTO

— Paridad de los derechos de voto o,
— Paridad en el reparto del capital o,
— Paridad de representantes en los érganos decisorios

+
TRES O MAS SOCIOS
+
PACTO SOBRE LA TOMA DE DECISIONES CONJUNTAMENTE O
PACTO SOBRE LA UNANIMIDAD EN LA TOMA DE DECISIONES
= CONTROL CONJUNTO

La segunda forma que cita la Comunicacion mediante la que se puede ejercer el con-
trol conjunto son los derechos de veto (punto 21). La ausencia de paridad no supone nece-
sariamente la ausencia de control conjunto. La Comisién debera buscar si existe por parte
de alguno de los fundadores un derecho de veto que le permita bloquear las decisiones
estratégicas Y, por lo tanto, ejercer una influencia determinante. Esos derechos de veto pue-
den ser estatutarios o instrumentarse mediante un acuerdo entre los fundadores. De la
misma manera, el principio de veto puede obtenerse de diversas formas: puede tratarse
simplemente de la concesion de un derecho de veto a cada fundador, tratarse de un quorum
a alcanzar para adoptar ciertas decisiones, o requerir una autorizacién necesaria para esas
mismas decisiones.

No obstante, la jurisprudencia de la comisién relativa a la nocién de control conjunto
en el caso de empresas conjuntas, ha mostrado que pudieran subsistir dudas en lo que
concierne a la naturaleza de las decisiones sobre las que deberia existir un derecho de
veto, para que sea control conjunto. La jurisprudencia ha afirmado que debe tratarse de
decisiones estratégicas. Para que exista control conjunto, ni es preciso el derecho de veto
sobre la gestidn corriente, ni tampoco deben circunscribirse las decisiones estratégicas a
cuestiones relativas a la vida de la empresa como, modificaciones estatutarias, liquidacion,
venta o disolucion de la empresa.
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La comunicacion relativa a la nocién de concentracién precisa la naturaleza de las deci-
siones importantes: se trata de cuestiones relativas al nombramiento de directivos de alto
nivel, preparacién del presupuesto, plan de empresa, inversiones, o derechos particulares
resultantes de la especificidad del mercado (puntos 25 a 28), existiendo abundante juris-
prudencia en este sentido.

En la decision de Eridiana/lSl, de 30 de julio de 1991, la comisién no aceptd la califica-
cién de empresa conjunta al darse las siguientes condiciones: una participacién mayorita-
ria del 65% y un derecho de veto para las decisiones relativas a la modificacion de la sede
social, capital, disolucion o entrada de otros accionistas. La razén aducida fue que el dere-
cho de veto sélo se referia a modificaciones estatutarias y no a grandes decisiones relati-
vas a la vida econémica de la empresa. El derecho de veto en los términos expresados no
constituye un control conjunto de la empresa, salvo que vaya acompafiado también de deci-
siones del otro tipo. En ese mismo sentido la decision SITA- RPC/SCORI, de 19 de marzo
de 1993, sefiala la ausencia de control conjunto entre accionistas cementeros y quimicos;
por un lado, porque los derechos de veto de los primeros eran los habituales de los accio-
nistas minoritarios, pero no eran relativos a “las decisiones relativas a la politica comercial
o a la estrategia sobre la competencia de la empresa”; ademas, “los cementeros no dispo-
nian de ninguna prerrogativa particular en lo concerniente a la aprobacién de presupues-
tos o del plan de negocio”.

En todo caso, la apreciacion del derecho de veto tiene que ser global y los distintos
indices que pueden sefalar el derecho de veto no deben tomarse aislados, aunque no es
necesario que el minoritario tenga veto sobre todos los asuntos citados anteriormente,
para que el control sea calificado como conjunto. Como ya hemos mencionado es muy
importante que se de una situaciéon de hecho. En consecuencia, puede que el derecho de
veto para nombrar a los altos directivos o para establecer el presupuesto sea suficiente
para deducir el control conjunto. Por otra parte, un solo derecho para la determinacion
del plan de empresa puede suponer control conjunto si es muy detallado, o no suponerlo
si el plan es muy general. Si el derecho de veto es sobre las inversiones, el indice sera sufi-
ciente si el nivel de inversiones es inferior al habitual para proteger al accionista minori-
tario, y si esa inversion juega un papel importante en el mercado. En definitiva, segin las
caracteristicas del mercado, un derecho de veto sobre la utilizacion de nuevas tecnologi-
as, o sobre nuevas lineas de productos, puede ser determinante de un control en comun,
si esas decisiones son esenciales desde el punto de vista del comportamiento de la com-
petencia de la empresa comun.

Hemos mencionado que el derecho de veto se puede referir a la gestién de la socie-
dad, pero no necesariamente al dia a dia. En la decisién Vesuvius/Wiilfrath de 5 de septiembre
de 1994, la Comisién, reconoce la existencia de un control conjunto a pesar de un repar-
to del capital de 75% - 25%, y ademas del hecho de que una de las empresas estaba encar-
gada de la gestidon cotidiana, mientras que la otra disponia de un derecho de veto en
relacién a las decisiones importantes. En el mismo sentido se pronuncia la decision
Bertelsmann/News International/Vox, de 6 de septiembre de 1994, en relacién con la empre-
sa Vox de la cual New International poseia el 49,9%, Bertelsmann el 24,9% y el resto del ca-
pital estaba diluido. La Comisién entendié que existia control conjunto porque ambos te-
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nian derecho de veto sobre la adopcién y la modificacion del plan de la empresa, (business
plan), sobre la contratacion del director y de altos directivos, y sobre todas las decisiones
de cambio de estrategia, (el resto de decisiones necesitaban una mayoria del 80%).

Por otra parte, el derecho de veto no debe ser temporal, tal como se establece en el
punto 38 de la Comunicacion. No habra empresa conjunta si se tiene un derecho de veto
por un periodo transitorio Unicamente. En este sentido, en la decision BS/BT de 28 de
marzo de 1994, la comisiéon concluye que no existe control conjunto porque esta previs-
to para 3 afios, cuando el plan de empresa lo estd por 10. Ademas el accionista que per-
dia el control conjunto podia durante ese periodo exigir que su participacién fuera resca-
tada por un montante convenido (put option). En el mismo sentido tenemos la decisidn
GE/Nuovo Pignone Il, de 6 de mayo de 1996. En la tabla 1.3 sintetizamos lo anterior.

Tabla II.3

— Desigualdad de los derechos de voto o,
— Desigualdad del reparto del capital o,
— Desigualdad de representantes

DOS O MAS SOCIOS
n
DERECHO DE VETO DEL SOCIO/OS MINORITARIO/OS
NO TEMPORAL
SOBRE DECISIONES “VERDADERAMENTE” ESTRATEGICAS
= CONTROL CONJUNTO

En tercer lugar aparece recogido el ejercicio en comun de los derechos de voto, a par-
tir del punto 30 de la comunicacion. Si varias empresas adquieren una participacién mino-
ritaria en otra, puede existir control conjunto de hecho o de derecho, aunque no haya
derechos de veto. Sucede este caso cuando los minoritarios poseen juntos una mayoria
del capital o de derechos de voto y se unen para ejercerlos juntos. Esa situacién puede
resultar de un pacto entre los accionistas que permitira llegar a la creacién de un holding
para el ejercicio conjunto de los derechos o de una situaciéon de hecho dificil de probar.

En ese caso, la comunicacién insiste en la necesidad de un andlisis preciso de las rela-
ciones de hecho o de derecho. Un indice de que esa concentracidn existe, puede ser la
existencia de una convergencia de intereses econémicos comunes que impliquen una poli-
tica comuUn con respecto a la empresa, y que puede ser resultado de la existencia de vin-
culos anteriores entre los minoritarios, o de una accién concertada para unir las partici-
paciones, aunque hay que mencionar la dificultad existente a la hora de medir estas prac-
ticas en ausencia de alguna formalizacion de las mismas.

La comunicacién, presume la existencia de unién entre minoritarios en la creacién de
una empresa comun nueva, sobre todo si los minoritarios hacen una aportacién vital a la
empresa comun, y si el nombre de los fundadores es restringido. La presuncién reposa en
la constatacion de intereses comunes poderosos. En efecto, si no hay fuertes intereses
comunes, y tampoco acuerdos entre los minoritarios, las posibles alianzas existentes no
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constituiran control conjunto. Resumimos este tercer rasgo para el ejercicio del control
conjunto en la tabla I1.4.

Tabla 11.4

— Diversos accionistas minoritarios que:
— Ostentan la mayoria del capital, o de los derechos de voto

+
PACTO/S ENTRE ELLOS PARA EJERCERLOS CONJUNTAMENTE
= CONTROL CONJUNTO

— Diversos accionistas minoritarios que:
— Ostentan la mayoria del capital, o de los derechos de voto

+
EXISTENCIA DE INTERESES COMUNES
(Sin necesidad de pacto formal expreso)

= CONTROL CONJUNTO

— Diversos accionistas minoritarios que:
— Ostentan la mayoria del capital, o de los derechos de voto

+
TRES O MAS SOCIOS
+
EXISTENCIA DE VINCULOS ENTRE LOS MINORITARIOS
(Sin necesidad de pacto formal expreso)
= CONTROL CONJUNTO

De todo lo anterior podemos resumir que la nocién de control conjunto es extre-
madamente amplia y que puede cubrir una gran diversidad de situaciones. Asi puede con-
sistir en la creacion de una empresa en comUn en la cual los fundadores dividen el capital
o los derechos de voto de manera paritaria; puede tratarse de empresas comunes en las
que la participacién no sea paritaria, pero que no pueden funcionar si no existe un acuer-
do de los coparticipes, o también puede tratarse de participaciones cruzadas. Como nin-
guna operacién puede ser calificada automaticamente de control conjunto, se hace nece-
sario analizar caso por caso.

Si el capital esta repartido paritariamente entre dos socios, la configuracién del con-
trol conjunto sera sencilla, aunque se crea el presupuesto idéneo para que se produzcan
situaciones de bloqueo, lo cual puede poner en peligro el funcionamiento de la sociedad.
En las sociedades en que concurra dicha circunstancia, el problema mayor sera prever los
mecanismos de resolucién de dichas situaciones de bloqueo.

Si por el contrario el capital no esta distribuido de manera paritaria, entra en juego la
capacidad de las partes para incluir determinadas cldusulas estatutarias o extraestautarias
que aseguren la existencia del control conjunto, tal como podemos ver a continuacion.

Asi, la toma de una participacién mayoritaria que no conduce a la adquisicién del con-
junto de acciones, puede ser considerada control conjunto si los antiguos accionistas man-
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tienen de hecho o de derecho, una influencia que no permita ejercer una influencia deter-
minante al accionista mayoritario. Esa fue la conclusion de la Comision en el caso Péchi-
ney/Usinor-Sacilor el 24 de junio de 1991, a propésito de la toma de una participacién mayo-
ritaria por parte de Péchiney en la sociedad Oloron Frittage que estaba previamente con-
trolada por Usinor-Sacilor, la cual conservaba derecho de veto sobre las decisiones
importantes. Cuando la toma de participacién mayoritaria no va combinada con medidas
contractuales que permitan al minoritario tomar parte en el ejercicio de una influencia
determinante, el control no sera conjunto.

De la misma manera, una toma de participacién minoritaria, puede a la inversa, con-
ducir a la adquisicion del control conjunto, si el desequilibrio de los derechos de voto se
compensa mediante disposiciones contractuales que confieran al nuevo accionista un dere-
cho de veto para los asuntos importantes. Este fue el caso de Lyonnaise des Eaux/Dumez/Bro-
chier, de || de julio de 1991, a propésito de la participacién de la Lyonnaise del 25,1% de
la sociedad Brochier.

Ademas puede producirse una tercera situacion. El capital puede distribuirse al 50 por
100, pero con una serie de pactos que no permitan afirmar que exista control conjunto.
Si una de las partes disfruta de una posicion preeminente, no estamos ante una sociedad
conjunta, debido a la inexistencia de control conjunto. Miquel [1998: 200], cita en este
sentido el caso de la Decision de la Comision Europea de 28 de marzo de 1994, caso
N. IV/M.425 Banco Santander/British Telecom.

El control conjunto sobre una empresa puede ser directo o indirecto, en el sentido de
que es suficiente que en el origen de la cadena de sociedades que preceden a la empresa
conjunta, exista ese control comun.Asi en la decision de la Comisiéon sobre el asunto Mit-
subishi/Ucar, el control conjunto sobre las empresas comunes presentaba una particulari-
dad. Para una de las empresas comunes, Ucar, las empresas madres ejercian un control cla-
sico, no solamente porque poseian la mitad del capital y tomaban conjuntamente las deci-
siones importantes, sino también porque tenian el derecho de nombrar la mitad de los
miembros del consejo de administracién y, ademas, porque el presidente resultaba elegido
alternativamente de los miembros de cada una de las sociedades madres. Por el contrario,
para cuatro empresas comunes en la que el capital era poseido por mitades por las empre-
sas madres, el control estaba asumido exclusivamente por Ucar. A pesar de la existencia
de este control Unico, la Comisién ha considerado que las empresas controladas eran
empresas comunes, ya que el control estaba ejercido por una empresa que respondia ella
misma a las condiciones de empresa conjunta.

No obstante hemos de afadir que el control conjunto también participa de tres de
las cuatro las caracteristicas definidas para el control:

— Estabilidad: el control conjunto debe ser ejercido en el largo plazo. Si sélo existe
para el periodo de arranque, y luego se sustituye por un control Unico, debe pre-
valecer esto Ultimo y por lo tanto no existira sociedad o empresa conjunta. Cual-
quier modificacién que se produzca en el control, debido por ejemplo al aumento
o disminucién del nimero de participes, debe ser analizada para concluir si conti-
nda o no existiendo control conjunto.
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— Potencialidad: el control conjunto no es necesario que sea ejercido de manera efec-
tiva para considerarse como tal, basta con que exista la posibilidad de ejercerlo.

— El control conjunto puede derivarse de una situacién de hecho o de derecho.

— El cuarto aspecto del control se referia a que la posiciéon de influencia significativa
no tiene por que ser deseada por el sujeto. Esta caracteristica es dificil que apa-
rezca en las sociedades conjuntas ya que sucede todo lo contrario, se pactan y
establecen de manera muy precisa para las sociedades “madres” el control que ejer-
ceran sobre la joint venture.

Sin embargo lo anterior no es totalmente suficiente, ya que podemos enunciar mas
manifestaciones de control. Las respectivas identidades de los socios, que se eligen por sus
caracteristicas personales, tienen una importancia tal, que la decisiéon de una de las partes
de vender sus acciones, incluso al otro socio, podria suponer el final de la sociedad con-
junta. Por ello, tras la eleccién del socio el control se dirige a mantener la identidad del
otro socio, de tal forma que la facultad de elegir no se limita al momento inicial, sino que
perdura durante toda la vida de la sociedad.

A este respecto podemos sefalar que la relaciéon entre control conjunto y elementos
personalistas es muy estrecha. Cuando se produce una situacion de control conjunto exis-
te un acercamiento entre la propiedad y la gestidn tipico de sociedades personalistas. De
hecho, en las normas del Cédigo de Comercio espafiol que regulan la sociedad colectiva
estd muy presente la idea de control conjunto. Especialmente significativo es el tenor del
articulo 129 ya que, salvo pacto en contrario, otorga a todos los socios la facultad de admi-
nistrar la sociedad debiendo actuarse de comun acuerdo entre todos.

Se produce en la sociedad conjunta el mismo fenémeno que en la sociedad familiar, y
en general en las sociedades cerradas: no existe separaciéon entre propietarios y gestion.
En relacion con la responsabilidad, las leyes mercantiles prevén, en general, una responsa-
bilidad mas alta para el gestor con independencia del tipo elegido. Cabe mencionar que el
elemento personalista puede no ser tan importante en el caso de que una de las partes
sea el Estado o designada por él. Este supuesto estd mds cercano a la sociedad de econo-
mia mixta que a una auténtica relacién de joint venture porque:

— El inversor extranjero no tiene una verdadera libertad para elegir a su socio v,

— El control conjunto puede encontrarse distorsionado por la posicion dominante o
preponderante del ente publico anfitrion, que impondra una serie de reglas inne-
gociables ante las cuales solo queda la alternativa de adherirse o no.

Las caracteristicas personales de los socios son tan importantes que, ademds, son la
causa de que el control conjunto no signifique que los fundadores deban jugar exactamente
el mismo papel en la entidad conjunta ni en su gestion cotidiana. Puede darse el caso de
que el control se reparta en funcién de las parcelas en las que cada uno destaca y que
motivaron su eleccion como socio. Es el caso en el que la presencia de uno de los funda-
dores, se vea justificada por consideraciones de tipo financiero, de estrategia a largo plazo,
de imagen de marca o de politica en general. Otro ejemplo lo encontramos cuando uno
de los coparticipes es elegido por tener un producto concreto y el otro por el conoci-
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miento del mercado en el que se desea introducir el producto del primero. En este caso
es légico que cada uno tome las decisiones de la parcela en la que es superior.

La jurisprudencia ha consagrado los siguientes montajes para las empresas conjuntas.
Puede tratarse de una estructura nueva, como en la decision BNP/Dresdner Bank de 26 de
agosto de 1991, o de una estructura preexistente controlada inicialmente por una sola
empresa y que se ha erigido en empresa comin mediante la cesién de parte de las accio-
nes a un tercero, como en el caso de Mitsubishi/Unién Carbide de 4 de enero de 1991, 0 el
ya citado de Pechiney/Usinor-Sacilor; o a mas de uno, como en la decisién Drager/IBM/HMP
de 28 de junio de 1991, a propésito de la operacion por la cual RVI y Volvo Bus Corpora-
tion adquirian cada una el 50% de la sociedad La Charolaise, que controlaba ella misma el
75% de la sociedad Heuliez Bus.

La empresa puede igualmente ser calificada de conjunta aunque esté controlada por
un holding intermedio que tenga el mismo la condicién de empresa conjunta. Es el caso de
las decisiones Asko Omni de 2| de febrero de 1991 y Asko Jacobs/Aida, de 6 de mayo de
1991. También es el caso de la decision de Aéroespatiale/MBB ya citada en la cual se habia
confiado a un holding comin preexistente, Europcopter SA, la gestién de una actividad.

2.3. EL PROBLEMA DEL BLOQUEO EN LA TOMA DE DECISIONES

Cuando dos o mas socios ejercen el control conjunto uno de los problemas que se
debe prever es la resolucion de las situaciones que pueden paralizar la sociedad. Se preci-
sa establecer mecanismos capaces de solucionar los potenciales supuestos de paralizacion,
y las desventajas psicoldgicas que puede ocasionar “determinar las condiciones del divor-
cio cuando se esta llevando a cabo el matrimonio”. Probablemente, el mayor problema que
se deriva de la existencia de pocos socios, especialmente cuando son sélo dos, es que, o
bien se produce un consenso entre ellos, o hay un desacuerdo que acaba en un empate y
produce un bloqueo con la subsiguiente paralizacién de la actividad social. Con mayor exac-
titud, la posibilidad de paralizacién estd presente en todas aquellas sociedades en las que
la minoria, si existe, tiene derecho de veto sobre una serie de cuestiones consideradas
esenciales. En definitiva, el control conjunto tendra siempre la contrapartida de un posible
bloqueo, por ello se considera imprescindible, tener la previsién de incluir en el acuerdo
marco o en los estatutos de la sociedad un conjunto de clausulas que dispongan como
puede resolverse el empate si este llega a producirse.

En una sociedad controlada conjuntamente, y especialmente en los casos en los que
la participacién sea paritaria, es indiferente que el bloqueo se produzca en la Junta o en el
organo de administracion.Aqui existe una diferencia importante con las situaciones de para-
lizacién que se producen en sociedades cuya estructura interna es distinta y la participa-
cion no es paritaria, pues cuando el bloqueo tiene lugar en el 6rgano de administracion,
puede resolverse cesando a los administradores.

Vamos a comentar los mecanismos de resolucién de bloqueo que enunciamos en la
tabla siguiente.
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Tabla 1.5

MECANISMOS DE RESOLUCION DE BLOQUEO

COMENTARIOS

Tribunales

Totalmente desaconsejado
Procedimiento lento
Provoca publicidad negativa

Voto de calidad

Utilizado, pero plantea inconvenientes
Se recomienda que sea rotatorio

Voto de una persona externa

— Arbitrajes:
Institucional vs. Ad hoc.
De equidad vs. de derecho.

Se utiliza en la practica internacional
Conocido como Swing-Man Director
Es un sencillo arbitraje interno

El de mayor aceptacion

Presenta multiples ventajas
Constituye una opcién extraordinaria

Otros
— Creacion de distintas comisiones internas.
— Relacién de asuntos cuya irresolucién provocara el
fin de la relacion.

La modalidad dependera del hecho pre-
sentado

Tribunales

Una forma de resolver el conflicto es acudir a los tribunales, pero lo normal es des-

cartarla por diversos motivos:

— En primer lugar, al menos una de las partes en la sociedad conjunta internacional
sera reticente a buscar una solucién judicial, pues es probable que desconfie de la
aplicacién de un ordenamiento juridico poco conocido, aunque esta no sea la Unica

razon.

— Las instancias judiciales ofrecen una mayor lentitud que otras posibles soluciones.

— Ademas, suele generarse una publicidad que los socios no desean.

Estas razones son en definitiva no exclusivas de la sociedad conjunta, pues general-
mente motivos de esta indole se alegan, en general, para acudir a otros mecanismos de
resolucién de conflictos como el arbitraje. Otros motivos para acudir al arbitraje [David,
1985: 10 y ss.] son: la mayor preparacién que puede tener el arbitro en relacién a aspec-
tos concretos, la existencia de un formalismo mucho menor, la aplicacién de una solucién
mas adecuada a las necesidades de las partes, o la mayor celeridad en la resolucién del

problema. Ademas suele ser mas barato.

Junto con el arbitraje se conocen otras soluciones practicas para resolver los bloque-
os sin acudir a los tribunales. Son basicamente el voto de calidad o el voto de una perso-

na externa.




CAPITULO IIl: CARACTERISTICAS BASICAS 83

Voto de calidad

La concesion de voto de calidad a una de las partes plantea una serie de problemas
en nuestro ordenamiento. El primero es su discutible licitud [Esteban, 1999: 345]. La Ley
de 1989 no introdujo referencias a este supuesto, lo que contrasta con las llamadas doc-
trinales a un pronunciamiento legal expreso. Si se admitiera, habria que determinar a quién
se le atribuye esa facultad y bajo qué condiciones. En cualquier caso no es un mecanismo
excesivamente satisfactorio para los participantes de la sociedad conjunta.Aunque esa facul-
tad decisoria se mantuviera de manera alternativa y rotatoria, seria bastante posible que
alguno de ellos, el que no tenga el voto de calidad en cada caso, quedara descontento de
la solucién alcanzada. En este sentido el Catedratico de Derecho Mercantil Ignacio Arro-
yo, escribe en el prélogo del libro de Miquel [1998: 28] que, seglin su experiencia profe-
sional en el asesoramiento de sociedades conjuntas, el arbitraje y la rotaciéon temporal,
anual o bianual de la presidencia del 6rgano deliberante, consejo y asamblea reconocién-
dole el voto dirimente son las soluciones preferidas. La rotacién es la solucién mas senci-
lla y también la mas facil, operativa y econémicamente. Tiene el inconveniente bien de la
falta de objetividad, cada presidente suele interpretar el “interés social” de la forma mas
cercana al interés de su sociedad, bien de la perentoriedad y por tanto de las diferencias
de criterio, segun el turno de la presidencia. Basta con esperar tiempos mejores para cam-
biar, si todavia se puede, los criterios anteriores.

Por esta razoén seria conveniente establecer mecanismos complementarios que impi-
dieran que decisiones resueltas mediante ese sistema vuelvan a revisarse, al menos hasta
transcurridos dos afios, y se hubiera podido producir una alternancia en la presidencia, 16gi-
camente salvo acuerdo de las partes. Altozano y Portero [2003: 197] sefialan que “puede
nombrarse de manera alternativa un presidente de la Junta y un representante de la otra
faccion de socios, como presidente del Consejo. Las decisiones tomadas en ambos érga-
nos dirimidas por un voto de calidad, naturalmente salvo voluntad de ambas partes, no
seria posible volver a someterlas a votacidn al menos hasta que vuelva a ser presidente el
que lo era cuando se hizo efectiva la resolucién mediante el voto de calidad”. La afirma-
cion anterior se fundamenta en que cuando se ha instituido una mayoria cualificada, es evi-
dente que las partes tenian la intencién de resolver la cuestion de manera consensuada, y
no a través de la decision de uno de los interesados.

Voto de una persona externa, arbitrajes

La otra solucion mds frecuente es someter las cuestiones problematicas a la decision
de un tercero. No es tampoco la respuesta mas satisfactoria, pero tal vez es la que menos
inconvenientes presenta. Dentro de la atribucién de esas facultades decisorias a un terce-
ro, la practica conoce dos vias diferentes: el voto de un tercero ajeno a los socios, pero
que forma parte de la sociedad, y el arbitraje en sentido estricto.

Aunque el voto decisorio de un tercero independiente presenta una serie de proble-
mas, la solucion es conocida en la practica internacional como el recurso al Swing-Man
Director, y es el mas simple de los métodos de arbitraje interno. Existen dos formas esen-
ciales de configurar su actuacién: formar parte del 6rgano de administracién con caracter
permanente, o ser nombrado especificamente para resolver la cuestion.
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La solucion que goza de una mayor aceptacion suele ser el arbitraje, que ademas es
un mecanismo de resolucion de conflictos internacionalmente reconocido y especialmen-
te adecuado para relaciones de colaboracion continuadas. El arbitraje tiene una serie de
ventajas que pueden interesar a los participantes en una sociedad conjunta. Ademas de las
ya sefialadas con caracter general, debe incidirse en las posibilidades de los socios en deci-
dir cuales son las condiciones mas convenientes bajo las que se desarrollard el arbitraje.
Ademas de la facultad de designar expertos en campos determinados, los socios pueden
optar entre el arbitraje institucional o el arbitraje ad hoc. Debe determinarse el lugar del
arbitraje, y lo que aiin es mas importante, la ley aplicable al arbitraje.

El arbitraje ad hoc es preferido al arbitraje institucional porque el segundo pone en
marcha una maquinaria, la del organismo administrador del arbitraje, que es poco agil debi-
do a la naturaleza de la cuestion objeto de desacuerdo. Por lo general serdn decisiones
técnicas, de gestion y de administracion ordinaria, que no pueden esperar la formalizacién
del colegio arbitral y la tramitacién de un procedimiento lento. El ad hoc tiene las ventajas
de realizarse “a medida”. Deberan establecerse previamente las condiciones esenciales tales
como: plazo para dictar el laudo y designacién del arbitro, previendo suplentes.

Junto a lo anterior, el arbitraje de equidad ofrece mds ventajas que el de derecho por
dos razones esenciales. En primer lugar porque la mayor parte de las decisiones serdn cues-
tiones técnicas, de administracion y de gestién social. Con esta premisa, si se exige un laudo
que se fundamente en Derecho se introduce mayor rigidez en la decision que se basa en
lo que a juicio del arbitro sea equo et bono. En segundo lugar porque, segiin nuestra Ley
de arbitraje de derecho privado, el recurso de anulacién del laudo en el arbitraje de equi-
dad presenta menos causas que en el arbitraje de Derecho, cerrando asi el paso a dila-
ciones de la parte impugnante, que ve en el recurso una via para prolongar la disidencia y
con ello la ejecucion del acuerdo adoptado en este caso por el procedimiento arbitral.

Es necesario hacer referencia a la discusion doctrinal acerca de someter a arbitraje
cuestiones relativas a las sociedades mercantiles, especialmente en lo que se refiere a la
impugnacién de acuerdos sociales. Asimismo, cabe sefalar que la doctrina ha destacado la
validez de las clausulas arbitrales en materia de impugnacién de acuerdos sociales en las
sociedades cerradas.

Un segundo problema que se observa reside en que se considera que en ocasiones
las controversias que pueden dar origen al arbitraje no son verdaderos conflictos litigio-
sos, o pretensiones que merezcan la tutela judicial, siendo por tanto cuestiones que no
pueden resolverse ante los tribunales ni mediante un arbitraje. La doctrina admite que no
han de ser sometidas a arbitraje controversias que deriven de la falta de adopcion del
acuerdo por parte del 6rgano social competente. En cambio, si se admite que puedan resol-
verse controversias derivadas de la ausencia de adopcion de acuerdos. Los drbitros no son
competentes para dictar un laudo sustitutivo de la voluntad social, pero si podrian, si asi
se hubiera previsto, declarar a instancia de los socios o administradores la disolucion de la
sociedad por paralizacién de los 6rganos sociales.

Es evidente que el recurso al arbitraje lo que pretende es buscar una solucién a la
situacion de paralizacion. El cardcter mas o menos juridico de la controversia podra depen-



CAPITULO IIl: CARACTERISTICAS BASICAS 85

der del punto de vista desde el que se observe el problema, y no sera infrecuente, en una
sociedad conjunta, someter a arbitraje la interpretacion de una determinada clausula esta-
tutaria o extraestatutaria.

Por ultimo, cabe sefalar la recomendacion de que las costas del arbitraje se impongan
al vencido como medida disuasoria, porque la solucién arbitral debe ser un recurso extra-
ordinario al que sélo hay que acudir tras haber agotado todas las vias de entendimiento y
sin perjuicio del deber de fidelidad del socio frente a la sociedad conjunta.

Otras vias para la resolucién del bloqueo

La opciones sefialadas no son las uUnicas existentes. Ofreciendo una soluciéon de con-
tenido menos juridico, pero que tal vez pueda ser mas practica desde la perspectiva de la
organizaciéon empresarial, se ha sefialado que podran crearse distintas comisiones de cardc-
ter interno y de distinta naturaleza (financiera, comercial) al frente de las cuales cada uno
de los socios nombrara de manera alternativa y equilibrada distintos representantes. Tam-
bién se puede determinar previamente una serie de asuntos cuya irresolucién provocara
la terminacién de la relacion.

Los distintos mecanismos de solucion de conflictos pueden ser previstos de manera
alternativa. Asi, las partes podran acordar en cada caso cuél es el modo mas adecuado de
dirimir sus diferencias, e incluso establecer ex ante la aplicacién de uno de ellos, por ejem-
plo el arbitraje en caso de no llegar a un acuerdo sobre cudl de los procedimientos pre-
visto debe utilizarse.

Finalmente podemos recordar que también se aprecia en torno a esta problematica
una cierta contradiccién entre el régimen basicamente flexible y tolerante en los Estados
Unidos y la mayor rigidez en los ordenamientos europeos. La praxis internacional refleja
el intento de las partes de acuerdos de joint venture, de introducir soluciones plenamente
aceptadas en los Estados Unidos, pero que son mas discutibles fuera de ese pais.
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3. RASGOS ADJETIVOS DEFINITORIOS

En este apartado vamos a analizar una serie de rasgos caracteristicos de la joint ven-
ture cuya particularidad radica en que si bien por separado, uno a uno, no son exclusivos
de la misma, en armonia con el control conjunto contribuyen a diferenciarla del resto de
alianzas estratégicas. En otras palabras, si no existe control conjunto no se puede afirmar,
a nuestro juicio, la existencia de una joint venture, sin embargo la falta de alguno de los
demds rasgos o la escasa importancia relativa de alguno de éstos frente a la globalidad para
un caso concreto, no invalidaria la existencia de empresa o sociedad conjunta.

Asimismo analizaremos una serie de rasgos que aparecen con frecuencia. Los hemos
denominado “indistintos” porque pueden darse ellos o sus contrarios en estas alianzas. Son
atributos que no caracterizan a una joint venture, pero que de una u otra manera estin pre-
sentes y nos ayudaran a realizar alguna clasificaciéon que nos sera util mas adelante.

Tabla 11.6

RASGOS CARACTERISTICOS DE LA JOINT VENTURE
(QUE SIEMPRE PRESENTA)

RASGO SUSTANTIVO

— Control conjunto.

RASGOS ADJETIVOS

— Disminucién del riesgo.

— Proyecto Unico o un grupo de proyectos relacionados entre si.

— Los socios hacen una aportacién importante al negocio comin motivo de su eleccién para el proyecto.
— Obligacién de lealtad reforzada entre los socios.

— Los miembros son sociedades, (ver puntualizaciones al respecto en el texto).

— Los socios operan con plena autonomia al margen de la actividad comun que supone la joint venture.

Disminucién del riesgo

El hecho de compartir el control para disminuir el riesgo es otra de las caracteristi-
cas definitorias de la empresa conjunta. De hecho Rodriguez [1986: 516] recoge que, en
su opinién, la denominacién de inglesa de joint venture podria ser traducida como “unién
de riesgo”3%, y cita a Greenland, en su obra Encyclopedia of Economics, el cual advierte que
un negocio de riesgo, Business venture es un compromiso que envuelve algiin elemento de
riesgo o incertidumbre para el futuro. Un contrato de joint venture seria como un com-

35 A este respecto nos gustaria llamar la atencién de que mientras la palabra venture dentro de la expre-
sién joint venture se traduce como empresa o sociedad, la misma palabra en la locucién venture capital se tradu-
ce como riesgo —capital riesgo—.
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promiso o convenio dirigido por dos o mas socios que reparten entre si los riesgos. Los
socios pueden ser individuos, corporaciones gobiernos o una combinacién de estos tres
elementos.

Hemos dudado entre si colocarla como un rasgo sustantivo junto con el control con-
junto, o como el primero en importancia de los rasgos adjetivos. Finalmente nos hemos
decantado por la segunda opcidn por las razones siguientes: el hecho de compartir riesgo
no es un rasgo exclusivo de la joint venture porque, en general, cualquier negocio con inde-
pendencia de la forma juridica que adopte conlleva un cierto riesgo, las cuentas en parti-
cipacion, la constitucion de filiales etc. Como no es un elemento exclusivo no puede con-
siderarse sustantivo, sin embargo también es cierto que podemos sefalar algo caracteris-
tico del riesgo propio de esta alianza frente a las demas estableciendo una graduacién del
mismo. llustremos esa idea con un ejemplo hipotético. Si McDonald abriera una nueva ham-
burgueseria en Madrid soportaria un cierto riesgo pero un riesgo controlado porque no
hay ningln elemento de novedad, el negocio es el mismo, y el mercado también porque
tiene otros establecimientos abiertos. Sin embargo el riesgo seria mayor si introducimos
alguna variable nueva, nuevo mercado —otra ciudad, otro pais—o nuevo tipo de negocio
—una cadena de supermercados McDonald—.

La joint venture se utiliza en ocasiones para llevar a cabo un proyecto nuevo y genera
un “riesgo de proyecto” por la novedad del mismo. Siempre hay un elemento de novedad
que supone para alguno de los socios el desconocimiento de algo —mercado, negocio,
etc.—, Y que lo hace arriesgado. Por ello podemos concluir afirmando que la creacién de
empresas conjuntas permite disminuir el riesgo por varias vias [Contractor y Lorange,
1988] extendiendo el riesgo de un gran proyecto sobre mds de una empresa, favorecien-
do la diversificacion de la cartera de productos, y permitiendo una entrada mas rapida en
el mercado. En conclusion, compartir riesgos —o de manera mas precisa, la gestién del
riesgo—, puede ser una de las razones fundamentales para el establecimiento de una empre-
sa o sociedad conjunta, sobre todo para afrontar proyectos que por su magnitud, coste o
peligrosidad no es aconsejable que sean realizados por una sola entidad.

Proyecto unico o grupo de proyectos relacionados entre si

De la explicacion anterior se desprende que este tipo de alianzas se constituyen para
la realizacion de un proyecto concreto en el que no se puede actuar solo. El caracter
ad hoc del proyecto supone que la joint venture se halla limitada en cuanto al objeto, pero
no necesariamente en lo referente al tiempo. En este punto conviene precisar, aunque se
desarrollara mas adelante, que el proyecto puede tener una duracién limitada en el tiem-
po o bien vocaciéon de permanencia.

Cuando hablamos de “proyecto” nos referimos a él en sentido amplio. Una joint ven-
ture constituida, por ejemplo para desarrollar una tecnologia que luego sera comercializa-
da por los participes, es un tipo de proyecto, pero también lo es la transferencia a una
empresa conjunta de una rama de actividad por parte de los coparticipes.
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Aportacion importante al negocio en comin en funcién de las caracteristicas distintivas de
los socios

Para que haya joint venture los participes deben efectuar una contribucion al negocio
comun. Dicha aportacién puede consistir en bienes, derechos o dinero, pero también en
industria o simplemente tiempo aplicado a la ejecucién del proyecto. Estas contribuciones
deben ser combinadas de tal manera que por ellas se cree una comunidad de intereses.

La sentencia del caso Hasday vs. Barocas3® dictamind, al referirse a los criterios deter-
minantes para afirmar que existe joint venture, que “la investigacion final debe dirigirse a
determinar si las partes han unido sus bienes, intereses, habilidades y riesgos de tal mane-
ra que sus respectivas contribuciones se han unificado para los fines de una aventura en
particular, y los entrecruzados bienes e interés han sido aportados en la confianza de que
cada uno de ellos actuara para beneficio comun, y como motivacién”.

Los miembros se eligen intuitus personae. Uno de los elementos caracteristicos es que
es un elemento de cooperacién en funcion de las cualidades personales de los socios, lo
que aparentemente podria en ciertos casos parecer una paradoja dada la condicién de per-
sonas juridicas de los mismos. Pero debe anotarse que es posible que, especialmente en
determinados sectores, a una sociedad le interese colaborar con otra por las cualidades
personales de quienes estan al servicio de la sociedad, como técnicos o cientificos y por
las aportaciones que en funcién de ellas puede hacer a la joint venture.

En el capitulo V analizaremos con detalle tanto las aportaciones de los socios a la
empresa o sociedad conjunta, como las contraprestaciones que reciben a cambio de la ope-
racion por lo que encontramos innecesario extendernos aqui al respecto.

Obligacién de lealtad reforzada entre los socios

En la sociedad conjunta se presentan de manera acentuada los requisitos que con carac-
ter general fundamentan y explican la existencia de deberes de fidelidad en el marco del
Derecho de sociedades. Miquel [1998: 201] recoge que “el reconocimiento de obligacio-
nes de fidelidad en las relaciones societarias, especialmente en los tipos capitalistas, es cier-
tamente reciente, y se encuentra en fase de evolucién. Su admisién constituye un recurso
empleado para corregir defectos de configuracion legal o estatutaria de los comporta-
mientos exigibles en el contexto societario”. Segun Baptista y Durand [1991: 17],* los con-
tratantes se obligan reciprocamente a la mas estricta lealtad” y citan al respecto un caso
clésico en la jurisprudencia estadounidense: Meinhard v. Salmon3’ en el que se entienden
los deberes de fidelidad como un precepto moral.

36 115 N.Y. S. 2nd.209.

37 249 N.Y. 458, 164 N.E. 545 (1928). Es una sentencia del juez Cardozo que ha sido citada hasta 1990 por
653 jueces estadounidenses [vide la obra de Posner, Cardozo.A Study in Reputation, Chicago, 1990, citado por LePe-
ra [1989:218].

A principios del siglo XX Salmon arrendé a Meinhard por veinte afios el Hotel Bristol, situado en la esqui-
na de la 5" Avenida con la calle 42 de Manhattan. El inmueble requeria remodelacién y Salmon celebré con Mein-
hard un acuerdo por el cual éste aportaria la mitad de los fondos necesarios. Ambas partes de dividirian los bene-
ficios y pérdidas por la mitad, pero Salmon seria el administrador del proyecto. Cuando el plazo de veinte afios
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Para acotar el comportamiento exigido y los sujetos obligados partimos de una pre-
misa fundamental: la prohibicion al socio de obtener ventajas para si a costa del sacrificio
de la sociedad. En otras palabras, se refiere a un deber de fidelidad vertical38. Ademas tam-
bién existe la prohibicién de obtencion de esos beneficios cuando el perjudicado no es la
sociedad sino algun otro socio [Miquel, 1998: 237]. Este supuesto es de enorme interés
para la sociedad conjunta y se refiere al deber de fidelidad horizontal. Por lo tanto, los suje-
tos activos del deber seran los socios, y la obligacion se debe tanto en relacion a la otra
sociedad como a la propia sociedad conjunta, mientras que los sujetos pasivos del deber
seran tanto la sociedad conjunta como el otro socio. También seran sujetos pasivos inclu-
so aquellos que actlian en representacion de cualquiera de los socios, es decir, quienes
actian en nombre de uno de los sujetos que lo pueden infringir.

No obstante lo anterior es necesario hacer algunas precisiones en relaciéon con los
sujetos activos del deber. En una sociedad cuyos miembros son personas fisicas, exigir el
deber a los socios no plantea problemas en relacién al sujeto obligado, sin embargo esto
se complica cuando se exige a un socio que es persona juridica debido a la existencia de
distintos érganos con algin tipo de capacidad de decision sobre la sociedad conjunta. En
consecuencia son sujetos obligados a observar comportamientos acordes con el deber de
fidelidad:

— Los socios de las sociedades madres en sus respectivas juntas generales.

— Los componentes de los 6rganos de administracion de las sociedades con partici-
pacién en la sociedad conjunta.

— Dentro de la sociedad conjunta, los propios socios, tanto en la junta como en el
organo de administracion.

Ademas hay que sefalar que todos ellos deberan observar esos deberes cuando lo
requieran las circunstancias, aunque sea fuera de la intervencién en los érganos de las dis-
tintas sociedades, es decir en todas aquellas situaciones en que se pueda infringir la obli-
gacion. Asimismo el deber puede exigirse a los miembros ejecutivos de los érganos de
administracion o a los representantes de los socios en las Juntas generales. Lo contrario
permitiria evitar la aplicaciéon de los deberes mediante la simple delegacion.

Esteban [1999: 239] comenta un problema interesante en relacién con el deber de
fidelidad vertical. Si ambos socios estan de acuerdo en actuar de manera contraria a los
intereses de la sociedad conjunta, pero favorable para ellos mismos, estarian contravinien-
do el deber de fidelidad vertical, pero no el horizontal. ContinGia explicando que la situa-
cién es similar a la que se produce en los grupos de sociedades, con la diferencia de que
aqui no habra accionistas minoritarios.

se aproximaba a su fin, Salmon sin dar cuenta ni invitar a Meinhard, arrendé varios inmuebles adyacentes al hotel
a través de una sociedad unipersonal que le pertenecia para beneficiarse con la revalorizacién que los mismos
habian experimentado debida a su proximidad al hotel que funcionaba con gran éxito.

El tribunal condené esta actitud y reconocié al propietario del hotel el derecho a dividir los beneficios de
la segunda operacion de la misma forma que la inicial, otorgandole para ello el derecho a la mitad menos una de
las acciones de la sociedad constituida por Salmon para alquilar dichos inmuebles.

38 E| deber de fidelidad vertical es el de los socios hacia la sociedad, mientras que el horizontal se estable-
ce entre unos socios respecto a los demas.
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Sin embargo es posible que existan otros terceros implicados que podrian verse per-
judicados: acreedores de la sociedad conjunta, trabajadores y competidores. En este caso
es probable que la técnica del deber de fidelidad no sea la mas apropiada para resolver
esta situacion, y tal vez deba recurrirse a otras soluciones previstas por el ordenamiento.
Seria cuando menos discutible otorgar legitimacion para alegar una infraccion del deber de
fidelidad a sujetos distintos de los obligados a respetarlo.

La existencia del deber de fidelidad no es exclusiva de las sociedades de personas, ni
su extension se limita a las sociedades de capital. Aunque no sean tan usadas en el trifico,
ni tengan el cardcter supletorio de la sociedad civil y colectiva, en otros tipos societarios
como la sociedad cooperativa, la agrupacién de interés econémico, o incluso en el supues-
to de la sociedad irregular, los deberes, se exigiran en cada caso atendiendo a las circuns-
tancias concretas y recaeran en cada momento sobre unos sujetos determinados. Esto es
légico puesto que si los deberes se exigieran en funcién del tipo, la simple transformacion
podria servir para eludirlos. Sin embargo no hay que olvidar que tales deberes tienen que
ser graduados en funcién de la estructura de las sociedades, pues el accionista inversor,
que posee un insignificante porcentaje de acciones, y que ni conoce ni tiene ninguna rela-
cién con los demas socios, que pueden ser cientos, no debe guardar el mismo comporta-
miento que el socio de una pequefa sociedad familiar, o de la sociedad conjunta.

En resumen, todo lo anterior nos indica que en una sociedad conjunta debemos enten-
der que sus miembros tienen que guardar un deber de lealtad mutuo, concretado en obli-
gaciones de no beneficiarse o beneficiar a algliin tercero en detrimento de la sociedad o
del otro socio. La lealtad es, por un lado, directamente proporcional al poder; al que tiene
mas poder se le exige un nivel de lealtad mas alto, lo que supone en la joint venture la admi-
sion automatica de la existencia de unos deberes, en base a la propia estructura interna
de la sociedad. El deber de fidelidad se acentua en las situaciones de poder: se le exige mas
a un socio mayoritario. Sin embargo, por otro lado, debido a la caracteristica sustantiva de
la joint venture —el control conjunto—, el deber de fidelidad también incluye a los socios
que teniendo una participaciéon minoritaria, tienen la capacidad de influir en el devenir social
porque su minoria es suficiente para bloquear acuerdos —derecho de veto, necesidad de
unanimidad o de mayoria cualificada para la toma de decisiones, etc.—

El deber esta siempre presente pero el momento de su manifestacién y su ambito de
aplicacién varian segln la situacion del socio en cada caso. Naturalmente debe quedar claro
que emitir un voto en una u otra direccion no puede considerarse, en si mismo, nunca una
violacion de los deberes de lealtad. El principio de libertad de voto es inderogable y no
debe confundirse con la toma de decisiones que perjudiquen a la sociedad o a los demas
socios para obtener beneficio propio.

Concretando en las conductas especificas que tienen mayor posibilidad de producirse
en la sociedad conjunta encontramos como deberes mas importantes el de no competir
con la sociedad, no beneficiarse de las oportunidades de negocio conseguidas por ella, y el
mantenimiento del deber de confidencialidad, en el doble sentido de revelar informacion
al otro socio y de mantener el secreto3’.

39 El caracter personalista que rige las relaciones entre los socios de una joint venture se manifiesta en los
comportamientos que se exigen.
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El deber de no competir se refiere, l6gicamente, al objeto exclusivo de la sociedad. Si
por ejemplo dos empresas farmacéuticas constituyen una joint venture para el desarrollo,
fabricacién, y comercializacién de una vacuna, es légico que se prohiba que alguna de ellas
comercialice por separado dicha vacuna, pero es impensable que una de ellas deje de fabri-
car medicamentos para no competir con la sociedad conjunta.

Por otro lado, el grado en que se involucran las partes de la sociedad conjunta en su
gestion, supone que los aspectos relacionados con ella tengan que tratarse con toda la
transparencia posible. La concrecién de la idea anterior se plasma en la necesidad de esta-
blecer un deber de informacién incondicional, y en no apropiarse de las ventajas que pudie-
ran ser aprovechadas por la joint venture. Sin embargo si uno de los socios comunica a la
sociedad, o al otro socio, una posibilidad de negocio y se llega a la conclusiéon de que no
es interesante, no habria impedimento para que el socio proponente aprovechara esa opor-
tunidad.

Parrafo aparte merece la problematica, ahondado en la obligacién de confidencialidad,
de los secretos comerciales e industriales. Normalmente existen contratos independientes
del acuerdo preliminar® y de los estatutos, por lo que las obligaciones en ese sentido que-
dan especificadas al regirse por contratos de licencia, know how, etc. De todas maneras, en
una sociedad conjunta “la vinculacién entre sus socios es mucho mas estrecha que la que
se establece a través de un contrato de cesion o licencia de los secretos” [Miquel, 1998:
248]. Por ello es conveniente reforzar las obligaciones y derechos de los socios.

Los miembros son sociedades

Una de las caracteristicas mas extendidas de la sociedad o empresa conjunta interna-
cional es el hecho de que sus miembros sean empresarios, generalmente sociedades de
capital. La propia evolucién de la figura en su proceso de transnacionalizaciéon ha determi-
nado una seleccién natural cuya consecuencia ha sido la exclusion de sujetos de derecho
distintos de las sociedades de capital [Esteban, 1999: 179]. En el contexto internacional el
concepto de joint venture ha sufrido una reduccién en relacion con el estadounidense, pues-
to que en ese pais ha habido sentencias de los tribunales que han afirmado la existencia
de relacidn de joint venture entre personas fisicas que ni siquiera realizaban actividad comer-
cial alguna. Aunque no es discutida la existencia de joint ventures en las que participan per-
sonas fisicas#!, en cambio son minoritarias y criticadas las decisiones que admiten que pue-
den existir joint ventures con propdsitos no comerciales. Recordemos que en los Estados
Unidos la expresion joint venture conserva la practica totalidad de su carga polisémica, englo-
bando mudltiples supuestos, mientras que en el contexto internacional es mas concreta. En
consecuencia este rasgo no hay que entenderlo de una manera absoluta sino en el ambi-

40 Esta cuestidn es tratada mas en profundidad en el capitulo Ill “Expresién juridica de la realidad econo-
mica”.

4! Por ejemplo, en la sentencia del caso Meinhard v. Salmon, 249 N.Y. 458, 164 N.E. 545 (1928), dictada por
el célebre juez Cardozo, demandante y demandado eran personas fisicas. No obstante hemos de sefalar que esa
sentencia es célebre no por esta razén sino porque en ella se establece el deber de lealtad reforzada que debe
presidir las relaciones entre los socios de una joint venture.



92 SISTEMAS DE INFORMACION CONTABLE PARA JOINT VENTURE

to de la praxis internacional en general y europea en particular. Dos personas fisicas, empre-
sarios o no, dificilmente constituirian una joint venture internacional.

Cuando se realiza comercio de Estado al menos uno de los socios, alin siendo un ente
publico, tiene la condicién de empresario. Sin embargo cuando existe cooperacién entre el
Estado —u otra persona publica o privada designada por él— y compaiiias extranjeras,
pueden no darse las caracteristicas propias de una verdadera relacién de joint venture si
falta un elemento fundamental: la igualdad de las partes a la hora de configurar los dere-
chos y obligaciones. Por ello es mucho més dudoso en ese caso que se logre un verdade-
ro control conjunto, rasgo fundamental de una joint venture. Aunque la expresién inglesa se
utiliza para denominar este tipo de sociedades, realmente estamos ante sociedades de eco-
nomia mixta. Ejemplos de ellas podemos encontrarlas en Cuba puesto que las llamadas
“diplotiendas” o “tiendas para diplomaticos”, en las que se paga en ddlares, estan partici-
padas al 50% por el Estado cubano. Lo mismo sucede con numerosos hoteles —muchos
de ellos de cadenas espafiolas—. Otro caso similar es el de las sociedades mixtas pesque-
ras que nuestro pais tiene con Marruecos.

Autonomia de los socios al margen de la joint venture

Bradley citado por Chulid y Beltran [1999: 80] afirma que “el joint venture estad suje-
to al control comun de las sociedades matrices que no se hallan sujetas a un control rela-
cionado”. La esfera de autonomia individual de los sujetos participantes permanecia intac-
ta en todos los demads negocios, ya que la actividad de la joint venture es una distinta a aque-
lla a la que los coparticipes dedican la mayor parte de su tiempo y esfuerzo.

Por otro lado queremos mencionar una serie de caracteristicas que entendemos que
no definen en absoluto estas alianzas —en nuestro entorno y en la actualidad—, puesto
que pueden darse o no indistintamente. Las hemos bautizado como “rasgos indistintos” y
son las siguientes:

Tabla 1.7

RASGOS INDISTINTOS DE LA JOINT VENTURE
(QUE PUEDE PRESENTAR O NO)

— La personalidad juridica.
— Complementariedad.
— Ocasionalidad frente a permanencia del proyecto conjunto.

La personalidad juridica

Autores como Fossas [1996: 699] o Valdés [1996: 127] afirman que “sin duda la carac-
teristica distintiva de las empresas conjuntas frente a otro tipo de colaboracién es la cre-
acion de una nueva entidad con personalidad juridica independiente para la realizacion de
las actividades objeto del acuerdo”. En nuestra opinién eso no es asi. Si bien es cierto que
en la mayoria de los casos se acostumbra a revestir a la joint venture de una forma socie-
taria, debido a los beneficios derivados de la personalidad juridica, no es menos cierto que,
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como ya hemos mencionado, este tipo de alianzas pueden constituirse mediante acuerdos
contractuales.

De la misma manera Esteban [1999: 27] indica que, en atencién a sus posibles articu-
laciones juridicas, la nocién de joint venture abarca dos realidades diferentes: de un lado la
llamada contractual o non equity joint venture, dirigida normalmente a la ejecucién de un pro-
yecto limitado en el tiempo, donde la cooperacidn se agota en relaciones puramente con-
tractuales; de otro la equity joint venture o joint venture corporation*?, caracterizada por la
presencia instrumental de una sociedad de capitales controlada conjuntamente por los par-
ticipantes.

Garcia [1996: 112] recoge que, tras un andlisis de las principales bases de datos cons-
truidas a nivel europeo o mundial, una de las tendencias que se observa es que “la forma
contractual de empresa conjunta (joint venture) es la mas frecuente”. Le Pera [1989: 213]
desarrolla el caso de las llamadas non incorporated joint ventures indicando que a menos que
determinadas circunstancias exijan la constitucion de una sociedad (las denominadas incor-
porated joint ventures), es muy probable que una joint venture se limite a una relacion con-
tractual entre las partes. Nosotros hemos traducido esa terminologia inglesa como empre-
sas conjuntas para la forma contractual. Tal es el caso de la cooperacién que se establecié
entre Ford Europa Incorporated y la alemana Volkswagen*3. Estas empresas se asociaron
para desarrollar, disefiar y producir un vehiculo polivalente a través de una empresa con-
junta que situaron en Setubal, sin personalidad juridica y que se dedicé a la fabricacion para
sus participes. El disefio del modelo corrié por cuenta de Volkswagen en Alemania, y Ford
se responsabilizé de la fabricacién y organizacién de las instalaciones en Portugal. Aunque
ambas empresas disponian de los conocimientos técnicos necesarios, no podian acometer
el proyecto individualmente debido a la inversién que era necesaria, el nimero de unida-
des que tenian que vender para garantizar la rentabilidad y el escaso volumen del mercado.

Las distintas figuras societarias estdn reguladas en sus respectivos ordenamientos nor-
malmente con un grado de detalle considerable, por lo que someter a la joint venture a ellas
constituye un corsé que impide la libre voluntad de las partes por ejemplo, a la hora de
elegir a que legislacién desean someterse en caso de conflicto. Si se forma una sociedad
conjunta en Espafia y adopta la vestidura de sociedad andnima, estara sujeta a nuestra legis-
lacion en nuestros juzgados. Sin embargo si se trata de una joint venture contractual, la liber-
tad por la que se rigen los contratos para adaptarse a los deseos de las partes origina la
inclusion de una “clausula de sometimiento a los juzgados”, que permite a los socios deci-
dir dénde desean dirimir sus posibles desacuerdos. En consecuencia este contrato es mucho
mas agil, por lo menos, para la primera etapa de la alianza.

42 Ambas expresiones, aunque referidas a la misma modalidad de joint venture, inciden en ideas diferentes.
Mientras a través de la nocién joint venture corporation, se hace alusion a la presencia, junto a los participantes, de
una forma societaria dotada de personalidad juridica, mediante la expresién equity joint venture se quiere signifi-
car la existencia de contribuciones de capital.

4 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, 1V/33.814 — Ford/Volkswagen, Decisién de la Comi-
sion de 23 de diciembre de 1992 relativa a un procedimiento de aplicacion del articulo 85 del Tratado CEE.
DOCE L n° 20 de 28/1/93, pag.14 y ss.



94 SISTEMAS DE INFORMACION CONTABLE PARA JOINT VENTURE

Por otra parte en la creacion de una entidad con personalidad juridica independiente
de los socios, se permite armonizar el conflicto latente en toda cooperacién horizontal: el
reparto de los derechos de propiedad sobre los activos utilizados, es decir, el reparto del
control y el reparto de los beneficios. No obstante si se adopta una solucién contractual
que no implica la creaciéon de una unidad con personalidad juridica diferenciada (acuerdos
contractuales, unincorporated joint ventures), los socios tienen que fijar ex- ante, en el momen-
to del contrato, una distribucion de los derechos de propiedad, especificando todas las con-
trapartidas de la relacion. Deben suscribir un contrato que recoja todos sus derechos y
obligaciones en todos los intercambios. En caso de no hacerlo asi se exponen a duras rene-
gociaciones y conflictos.

La existencia de un ente con personalidad (sociedad conjunta) constituye, ademas, un
nexo contractual entre los socios y entre estos con los potenciales clientes. Dinamiza las
relaciones de todos ellos permitiendo que éstas sean mas flexibles, al no ser necesario
negociar en el momento del contrato todas las partidas de la relacion. De este modo, el
control de las actividades ordinarias se delega en el administrador de la sociedad, y en cual-
quier caso como los socios estan representados en los 6rganos de gobierno de la joint ven-
ture, pueden resolver sus diferencias dentro de ellos. Los beneficios seran repartidos en
funcién de las contribuciones de los socios, las cuales han sido perfectamente delimitadas
a la hora de constituir la sociedad y efectuar la distribuciéon de capital.

Estas circunstancias permiten a las joint ventures reducir los conflictos de intereses antes
sefialados mejor que con un acuerdo contractual, aunque cuentan con una desventaja: el
coste de creacion y funcionamiento de una nueva entidad. Por esta razoén las joint ventu-
res suelen crearse en acuerdos horizontales que revisten un minimo de complejidad de tal
forma que este coste adicional se vea compensado por el mejor gobierno de la relacion
entre los socios.

Como colofén a estos comentarios sobre la personalidad juridica debemos mencio-
nar una cuestién de importancia: el papel de la confianza entre los socios. Diversos auto-
res han sefialado que la confianza reduce la necesidad de introducir mecanismos contrac-
tuales explicitos de salvaguarda o de recurrir a la forma contractual de empresa conjunta
[Gulati, 1995; Zaheer y Venkatraman, 1995]. La importancia de las relaciones previas entre
los socios condiciona en gran medida la forma contractual de alianza, existiendo menos
propension a la creacién de empresas conjuntas cuando se dan estas circunstancias. Aun-
que el término confianza puede resultar confuso, es una variable que segiin Garcia Canal
[1996: 1 17] puede ser reinterpretada en términos econémicos, entendida como un riesgo
calculado de que la otra parte va a cumplir su compromiso. Este riesgo tiene su base en
la reputacién y las expectativas de negocio futuro.

Complementariedad

Con frecuencia la creacién de empresas o sociedades conjuntas responde a razones
de complementariedad de recursos que refuerzan la capacidad competitiva de los socios,
pues es muy probable que cada uno tenga un conjunto de recursos clave y sea deficiente
en otros.
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Asi, por ejemplo, en joint ventures internacionales el socio local puede aportar una red
de distribucion adecuada y la empresa extranjera la tecnologia necesaria. En esa linea
Hladik [1988: 187] sefala que los beneficios de la uniones de |1+D se basan principalmen-
te en conseguir recursos complementarios por parte de los diferentes socios. De ese modo,
en la obtencion de un producto por el esfuerzo conjunto en I+D un socio puede contri-
buir con ciertos recursos criticos, tales como habilidades tecnolégicas, mientras otro puede
ser util proporcionando financiacién o acceso a grandes mercados, domésticos o interna-
cionales. Para ilustrar el caso podemos citar la joint venture entre Mercedes y Citroén para
la creacion de los motores HDI. El proyecto de investigacién era demasiado cuantioso para
su volumen de negocio lo que imposibilitaba que la primera pudiera asumirlo por separa-
do. Costear a medias el proyecto supuso las siguientes ventajas:

— Mercedes obtenia el liderazgo tecnoldgico y un periodo de explotacién en exclu-
siva.

— Citroen comercializaria mas tarde esa tecnologia lider de coches de gama alta, dife-
renciandose asi de la competencia de su segmento de mercado.

— En cuanto a los costes del proyecto de |+D, Mercedes podia asumir la mitad del
proyecto y repercutirlo en el precio de sus vehiculos porque son caros, mientras
que Citréen podia diluir su mitad debido al gran volumen de vehiculos vendidos.

No obstante lo anterior también se puede cooperar en igualdad de recursos, porque
se necesite una capacidad superior a la de los socios tomados individualmente. Un ejem-
plo de lo anterior lo encontramos en la joint venture establecida entre Varta y Bosch*.Varta
—primer fabricante alemdn de baterias y uno de los principales de la Comunidad—, y
Bosch —dedicada entre otras actividades a la fabricacion a escala mundial de repuestos de
automéviles—, proyectaron la creacién de una sociedad conjunta Startervatterie GmbH a la
que transferirian sus actividades nacionales e internacionales en baterias de arranque, inclui-
das sus actividades de [+D.

Otra razén para cooperar teniendo igualdad de recursos surge cuando se debe hacer
frente a un enemigo comun, como puede ser por ejemplo la liberalizaciéon del mercado en
el que operan los socios. British Telecomunications plc. y MCl Comunications Corporation son
dos compaiiias de servicios de telecomunicaciones. Su objetivo era introducirse en un nuevo
mercado que se estaba liberalizando: los servicios de valor afadido y servicios mejorados
destinados a las grandes empresas multinacionales#’, para lo cual crearon una joint venture
a la que llamaron Newco. En la decisién de la Comisidn aparece recogido que, aunque ambas
tenian la capacidad financiera y tecnolégica necesaria para introducirse en dicho mercado,
la creacién de Newco era indispensable para que pudieran introducirse con éxito en el
nuevo mercado porque:

44 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Asunto IV/M.012 —Varta/Bosch, Decision de la Comi-
sion de 31 de julio de 1991 por la que se declara la compatibilidad con el mercado comun de una operacién
de concentracion. DOCE L n°® 320 de 22/11/91, pag. 26 y ss.

45 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Asunto n° 1V/34.857 — BT-MClI, Decision de la Comi-
sion de 27 de julio de 1994 relativa a un procedimiento de aplicacion del articulo 85 del Tratado CE y el articu-
lo 53 del Acuerdo EEE. DOCE L n° 223 de 27/8/94, pag. 36 y ss.
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— Se acortaba el tiempo de comercializacion, factor competitivo importantisimo por
la gran competencia, hecho que motivaba la proliferacion de éste tipo de alianzas.

— Se reducian costes y riesgos.
— Se superaba rapido el problema de suministro a las multinacionales.

Ocasionalidad

La ocasionalidad es un rasgo cuya importancia ha variado a lo largo del tiempo y el
espacio. Como vimos al comienzo muchas joint ventures surgieron en el comercio de ultra-
mar debido a la necesidad de financiacion que presentaban ciertas empresas que, por lo
aventurado o innovador de las mismas, necesitaban de alguna persona que pudiera coste-
arlas asumiendo el riesgo financiero, siempre que existiera otra que se arriesgara a llevar-
la a cabo fisicamente. Era pues un proyecto ocasional, en el que la responsabilidad no tras-
cendia los limites de la aventura conjunta para ambos socios, lo que lo hacia particular-
mente atractivo frente a la responsabilidad ilimitada que suponian los negocios hasta el
surgimiento de sociedades que limitan la responsabilidad a la aportacion.

Sin embargo podemos concretar alin mas en dos hechos del mundo antiguo que mani-
fiestan ocasionalidad en practicas comerciales y que podemos identificar con la joint ven-
ture: la financiacién de las guerras y el comercio de largas distancias, no sélo por mar como
hemos mencionado, sino también por tierra.

En cuanto al primer hecho podemos decir siguiendo a Polanyi [1976: 131] que en la
Grecia de Aristételes “la misma campaia (de guerra) era con mucha frecuencia una incur-
sion para depredar mas o menos racionalizada, cuando no el préstamo de un ejército para
servir a algin Gobierno extranjero y reportarle beneficios al pais que financiaba la aven-
tura sobre bases de rentabilidad econémica”, esta idea aparece, por ejemplo, en los escri-
tos de Jenofonte. O dicho de otro modo, en Grecia parte de la estrategia de la guerra esta-
ba el buscar financiacion para la misma por parte de otro estado o de banqueros influ-
yentes, a cambio de repartir con ellos el botin una vez finalizada la contienda en caso de
victoria. Este hecho puede ser considerado una joint venture en la que uno de los socios
financia, el otro ejecuta la misién, y ambos comparten el resultado de la aventura.

Respecto del comercio a larga distancia, lo primero que hay que resefiar es que con-
siste en un asunto de transporte, puesto que lo que es determinante es la ausencia de cier-
tos productos en una regién concreta. En sus origenes, el comercio exterior estd mas proé-
ximo a la aventura, a la exploraciéon y la guerra que al trueque.

En opinién de Polanyi [1989: 107] “el verdadero punto de partida es el comercio a
larga distancia, resultado de la localizacion geogrifica de los bienes y de la division del tra-
bajo nacida de esta localizacion”. Tiene su ritmo de preparacion y de acumulacién de mate-
rial, con la solemnidad final del retorno de los aventureros. La organizacién del comercio
antiguo debia de diferir segiin las mercancias transportadas, la distancia a recorrer, los obs-
taculos a superar por los viajeros y las condiciones politicas y ecolégicas de la aventura.
Por eso, entre otras razones, todo comercio es especifico en sus origenes, asi lo determi-
nan las mercancias y su transporte. En este sentido, Polanyi [1976: 306] escribe que “la
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decision de adquirir un tipo de bienes en un lugar determinado se toma en circunstancias
diferentes de las que aconsejarian comprar otros productos en algin otro lugar. Por con-
siguiente las aventuras comerciales tienen un caracter discontinuo. Estan restringidas a
empresas concretas, que se liquidan una por una y no tienden a convertirse en una activi-
dad continua. La societas romana, como la posterior commenda, era una asociacién comer-
cial limitada a una sola operacion. [...] Antes de la época moderna no se conocen asocia-
ciones comerciales permanentes.”

En la misma linea referida a la ocasionalidad, podemos mencionar otro ejemplo céle-
bre para seguir avanzando en el tiempo. Nos referimos al veneciano Marco Polo que fue
encargado, junto con su tio, de una expedicién comercial con destino al lejano oriente. En
este proyecto también encontramos los elementos caracterizadores de la empresa o socie-
dad conjunta: un consenso del viaje a realizar —que equivale a control conjunto—, dos
partes que actlian segln sus capacidades —una reuniendo la financiacién y otra ejecutan-
do la misma—, reparto del resultado al término del proyecto —beneficio o pérdida—,
aventura mas arriesgada de lo habitual de los negocios que podian realizarse sin salir de
Venecia —es innecesario extendernos en comentar el riesgo de un viaje de Venecia a China,
ida y vuelta, en aquella época transportando mercancias valiosas o el dinero de su
venta—, y por supuesto la ocasionalidad del proyecto. Estos ejemplos también se caracte-
rizan porque el resultado de la aventura no era conocido hasta el final por lo que no son
negocios periodificables. En consecuencia tampoco era posible elaborar una cuenta de pér-
didas y ganancias anual, hecho que no se da hasta la aparicién del establecimiento perma-
nente.

Acercandonos algo mas en el tiempo, en el siglo XIX la joint venture fue ampliamente
usada en los Estados Unidos para proyectos concretos como la construccién del ferroca-
rril, actividades maritimas o de extraccion, es decir, era utilizada para negocios que se carac-
terizaban por su ocasionalidad porque perseguian el logro de un objetivo sin vocacion de
continuidad, mas alld de la consecucién de los fines para los que se habia previsto.

Ya en la actualidad Guardiola [1998: 301] sefiala que “debe tratarse de un proyecto [...]
duradero entre dos o mas empresas”, y en el mismo sentido se pronuncian Chulid y Bel-
tran [1999: 82]. Sin embargo en nuestra opinion la cooperacién tiene un caracter dinami-
co [Hennart, 1988], por lo que en nuestros dias atin no esta determinado en que medida
las alianzas en general son practicas transitorias o con un caracter estable. Algunas de las
empresas conjuntas son creadas con una orientacion a largo plazo, mientras que otras se
crean con caracter temporal para favorecer la transmision de conocimientos y habilidades.
Para concluir los comentarios sobre este rasgo queremos mencionar que la ocasionalidad
es en Estados Unidos, un elemento mas importante que en Europa, y que con el devenir
del tiempo, ha dejado paso al control conjunto como elemento mds caracterizador de la
relacién de joint venture.

Por ultimo y relacionando caracteristicas como el riesgo, la ocasionalidad y la modali-
dad contractual de la joint venture podemos extraer la siguiente conclusiéon en términos
historicos. De todo lo referido hasta aqui se deduce que la joint venture es una institucion
que se sitla en el origen del comercio y de la economia de mercado cuando desplaza al
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comercio de estado*, puesto que es préctica habitual en los primeros mercados que mani-
fiestan las caracteristicas actuales*’ — localizados en las civilizaciones jénica y griega del
primer milenio a.c. [Polanyi, 1976: 75]— Su creciente uso en la actualidad supone, curio-
samente, una vuelta a los origenes tanto remotos como préximos del mercantilismo ya
que siempre ha estado presente, sobre todo en su variedad contractual. En la actualidad
esta todo tan regulado, que la joint venture contractual es el Unico mecanismo existente
que permite la suficiente autonomia de la voluntad de las partes — merced al principio de
libertad de pacto que rige los contratos—, para afrontar aquellas empresas con un riesgo
superior al habitual en los negocios debido, generalmente, a la aparicién de algiin elemen-
to de novedad —nueva tecnologia o mercado, o cambios en la situacion del entorno como
una liberalizacién del mercado—. Es la opcidn elegida cuando no se puede actuar solo.

46 Polanyi [1976: 70] describe como “la diferencia principal entre el comercio administrativo o convenido,
por un lado, y el comercio de mercado, por otro reside en las mismas actividades del comerciante. En la prime-
ra, éstas actividades estan libres de riesgos, tanto en lo relativo a las expectaciones de los precios como a la posi-
ble insolvencia del deudor”. Es un comercio sin riesgo sobre bases administrativas. Contintia [1976: 71] indican-
do que “en aquel comercio sin mercado no habia pérdidas por fluctuaciones de los precios, ni especulacién, ni
insolvencia de deudores. Era apasionante como actividad, pero libre de riesgo como negocio”. Esta forma dispo-
sicional de comerciar era la caracteristica principal de sumerios, babilonios, asirios, asi como sus sucesores hiti-
tas y tirios. El elemento esencial de la conducta del mercader no era una accién bilateral que daba lugar a un
contrato negociado, sino una serie de declaraciones unilaterales de voluntad que se plasmaban en acciones mer-
cantiles siguiendo normas legales.

Por lo tanto la aparicién del comercio, incluido el comercio a larga distancia, no implica en origen la exis-
tencia de economia de mercado. La actividad comercial es anterior a la aparicion del mercantilismo.

47 En los escritos aristotélicos tenemos la descripcidn, a cargo de un testigo presencial, de algunas de las
primeras caracteristicas de la incipiente actividad de mercado en el momento de su aparicién en la historia de
la civilizacién. En el s IV a.c. los griegos iniciaron lucrativas practicas mercantiles que en épocas muy posterio-
res se convertirian en la dindmica de la competencia de mercado.
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4. CLASIFICACIONY TIPOLOGIA

Las joint ventures pueden ser clasificadas de distintas maneras en funcién del criterio
diferenciador utilizado, como presentamos resumido en las tablas I1.8 y 11.9.

En la primera recogemos una serie de clasificaciones habituales en la literatura al res-
pecto, mientras que en la segunda proponemos un criterio de clasificacién que se adapta
a los objetivos de la tesis —basado en la razén por la que se realiza la operacién de joint
venture en funcién del fondo econémico de la operacién—.

Tabla 11.8
CRITERIOS DIFERENCIADORES PROPUESTOS CLASIFICACION DE LAS
POR DISTINTOS AUTORES JOINT VENTURES
En funcién del grado de participaciéon de los socios en — Dominantes.
la direccion. — Compartidas.
— Independientes.
En funcién de la naturaleza de sus actividades para un — Explotacion minera y petrolera.
proyecto concreto. — Proyectos de construccion.
— Explotacion de terrenos.
— Transacciones comerciales, ...
En funcién de la naturaleza juridica de los coparticipes. — Entre estados.
— Entre estados y particulares.
— Entre particulares.
En funcion del contexto econémico en el que se desa- — En economias avanzada.
rrollan. — En paises en vias de desarrollo.
En funcion de la relacién entre la actividad de la joint — Horizontales.
venture y las actividades de los coparticipes. — Verticales.
— Aglomerado o diversificacion.
En funcién del cariz de la cooperacion desde el punto — Concentrativas.
de vista de la competencia. — Cooperativas.
En funcion del grado de formalizacion juridica. — Contractuales.
— Societarias.
En funcién de la existencia o no de la joint venture con — Inversion ex novo (nueva creacion).
caracter previo al proyecto. — Adaquisicién conjunta de un negocio
existente ajeno a los coparticipes.
— Adaquisicién conjunta de un negocio
existente de uno de los coparticipes.
En funcion de aquello que se controle conjuntamente — Entidades.
(criterio de la Norma Internacional de Contabilidad 31). — Activos.
— Operaciones.
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Dentro de esta diversidad vamos a comentar tanto aquellas que nos parecen mas rele-
vantes por razones historicas, juridicas o econémicas, como aquellas con las que no este-
mos de acuerdo a tenor de los rasgos distintivos que hemos recogido como diferencia-
dores de la joint venture. Ademas, vamos a resumir el interés o repercusion que pueden
tener las distintas clasificaciones con objeto de no reducir este punto a una mera enume-
racién de tipos.

Tabla 1.9

CRITERIO PROPUESTO CLASIFICACION

— Obtener tecnologia especializada.

— Conseguir capacidad de organiza-
cion.

— Formacién o suministro de recursos
humanos.

., L. » — Lograr financiacién.

En funcién del fondo econémico de la operacion. — Introducirse en nuevos mercado.

) . B — Disminucién de la competencia
(Razoén por la que se realiza la operacion entre los socios.
de joint venture) — Garantizar el suministro de materias
primas.

— Ampliar la capacidad de la empresa
para realizar alglin proyecto que no
se podria lograr por separado.

— Limitacién del riesgo.

En funcién del grado de participacion de los socios en la direccion

No creemos acertada la idea que sostienen autores como Killing [1988], Kogut [1988],
Valdés [1996], Fossas [1996], o Chulia y Beltran [1999: 81] al distinguir entre empresas
conjuntas:

— Dominantes, cuando un socio tiene mas poder que los demas debido a que posee
la mayoria de las acciones o que relne las mejores capacidades directivas, desem-
pefiando el resto de los socios un papel pasivo.

— Compartidas, cuando el poder de los socios se encuentra equilibrado y dirigen con-
juntamente la entidad.

— Independientes, si ninguno de los socios desempefia un papel importante en la ges-
tion de la empresa conjunta debido a que el cometido de la misma no afecta a sus
intereses. Los socios son meros inversores.

Desde nuestro punto de vista ni la primera ni la tercera serian joint ventures, puesto
que primero, no comparten el control y segundo, ambos tienen que involucrarse en la ges-
tién de un modo u otro. Bortolotti y Morresi [1983: 539] afirman que una de las caracte-
risticas de la joint venture es el ejercicio en comun de la gestién de la sociedad por parte
de todos los socios y que ese equilibrio de poder existente en la sociedad comin#® debe
mantenerse para que pueda ser considerada tal y no puede ser modificado sin el acuerdo

48 Los mencionados autores italianos haban especificamente de la joint venture societaria, por eso utilizamos
el término sociedad comun.
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de todos los socios. Es posible que repartan las parcelas de poder y control en funcién de
aquello en lo que cada socio destaca, es decir del elemento que motivd su eleccion como
socio, pero eso no significa en modo alguno que adopte un papel pasivo, es mas bien un
“zapatero a tus zapatos’.

En el mismo sentido, Guardiola [1998: 301] afirma al respecto que las aportaciones de
los socios y su presencia en los érganos de administracion no deben suponer el dominio
absoluto de uno de ellos sobre los demas y Miquel [1998: 139] resalta que “el verdadero
rasgo definidor de la sociedad conjunta no es la participacién paritaria sino el control con-
junto”. En el mismo sentido se han pronunciado, entre otras instituciones, la Comision de
las Comunidades Europeas y la Norma Internacional de Contabilidad n°® 31. Por nuestra
parte ya hemos dejado clara nuestra opinién al hablar de los rasgos definitorios de la joint
venture en un apartado anterior® sobre el control conjunto.

En funcién de la naturaleza de sus actividades para un proyecto concreto

Otra clasificacion mencionada por autores como Jaeger [1960], Baptista y Durand
[1991], o Chulida y Beltran [1999], entre otros, se refiere a la naturaleza de las actividades
de la joint venture creada para la ejecucién de un proyecto puntual. Nos hacemos eco de
ella por su importancia en términos histéricos y porque se puede relacionar con el rasgo
hoy “indistinto” de la ocasionalidad asi, hemos visto en la Introduccién como esta figura
era en su origen utilizada para la realizacion de un proyecto concreto. Las primeras joint
ventures traspasadas de la practica americana al contexto internacional asociaban a com-
paiiias petroleras o mineras, ya que el elevado riesgo del sector inducia a la cooperacién
y a la explotacién conjunta. En este sentido los mencionados autores distinguen, sin animo
de agotar todas las esferas de negocio posibles, entre joint ventures para:

— Explotaciéon minera y petrolera.

— Proyectos de construccion (obras publicas, comunicaciones y transporte), en general rela-
cionados con grandes contratos de construccion como obras publicas, (autopistas,
tuneles, puentes), construccion de complejos industriales, grandes edificios, etc. pro-
yectos todos ellos donde la necesidad de agruparse se da tanto por dividir el tra-
bajo a realizar como por repartir la responsabilidad solidaria suscrita por las empre-
sas. La contrapartida a esta responsabilidad comun es el derecho a participar ple-
namente en las decisiones de gobierno de la sociedad que son tomadas,
normalmente, por unanimidad por un “comité de direccion” [Baptista y Durand,
1991: 25].

— Explotacién de terrenos. Chulia y Beltran [1999: 81] sefialan que muchas veces se
crea una joint venture para un unico proyecto cuando el propietario y el financiero
se asocian para desarrollar y explotar el terreno a través de una sociedad sujeta
al control comun por acuerdo entre los accionistas. En el mismo sentido aunque
muchos afos antes, Jaeger [1960: | 18] habla del prolifico uso que se hace de este
tipo de alianzas para la compra, desarrollo y venta de bienes inmuebles.

— Transacciones comerciales. Bajo este titulo Jaeger [1960: | 19] comenta los ejemplos
tipicos de empresas relacionadas con el mar, cuando una parte aportaba el velero,

49 Apartado 2 “Rasgo sustantivo definitorio: el control conjunto” de este capitulo.
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la tripulacién, su tiempo y habilidad, mientras que la otra contribuia con los fon-
dos necesarios. Mas cerca en el tiempo Rodriguez Alvarez [1986:517] estudia desde
el punto de vista juridico un caso en el que:“las partes deciden acometer en comun
la explotacién comercial de dos buques durante un plazo fijado. [...] La parte A
aporta el capital de financiacién necesario para el avituallamiento y navegabilidad
de los buques y la facultad de disposicién que sobre ellos tiene, en virtud de su
actividad como naviero; la otra parte (B), aporta su industria y experiencia en cie-
rre de cargamentos y explotacion de buques, que significa un mejor mercado de
fletes para la comunidad”.

En funcién de la naturaleza juridica de los coparticipes

La clasificacion que distingue a las joint ventures en funcién de los socios se basa en la
naturaleza juridica de los participantes segun se trate de Estados o personas publicas o
particulares. Incluimos esta clasificacion con todas las matizaciones mencionadas al respecto
en el apartado de “Rasgos adjetivos”, puesto que para autores como Miquel [1998], aque-
llas alianzas en las que intervine un Estado son, en términos estrictamente juridicos, socie-
dades de economia mixta y no joint ventures porque faltan dos elementos fundamentales:
la igualdad de los socios para negociar los derechos y obligaciones y la libertad para ele-
gir coparticipe.

Cuando utilizamos la expresion joint venture para hacer referencia a una forma basica
de inversion extranjera en aquellos paises en los que existe un marcado intervencionismo
estatal, empleamos la denominacién en su sentido mas econdémico, lo que demuestra, una
vez mas, la idea que venimos apuntando sobre la gran variedad de significados de la expre-
sion inglesa. No obstante, no es extraiio que la figura de la joint venture —aunque sola-
mente sea de manera nominal y distorsionada—, se emplee como medio de colaboracién
entre Estados y particulares. En realidad son sociedades de economia mixta, figuras juridi-
cas que al igual que la que estudiamos suponen el aprovechamiento de la construccién juri-
dica de sociedades y cuya direccién es ejercida conjuntamente por los particulares y las
administraciones publicas participantes [Girén, 1942: 19].

Antes de pasar a la clasificacién queremos destacar que en los supuestos menciona-
dos, la expresion joint venture se utiliza con caracter general en sentido econémico e insis-
timos en su desconexién juridica con lo que un abogado llamaria joint venture corporation.
Ademas hay que sefalar la diferencia importante entre el régimen que existe en paises de
economia de mercado como Taiwan, Corea o Japén, mas cercanos al concepto que esta-
mos exponiendo, frente a otros como China o Vietnam, que representa el paradigma de la
acepcioén de joint venture comparable a las sociedades de economia mixta.

Sin embargo compartimos con Baptista y Durand [1991: 32] y Ballesteros y Garcia-
Bernabeu [2001: 663] la siguiente clasificacién desde el punto de vista econémico:

— Joint ventures entre Estados. Es un sujeto de derecho internacional publico que se
aleja mucho del objeto de nuestro estudio. No obstante, la naturaleza misma de
los participantes, impone desde el principio condiciones que hacen este caso simi-
lar a otras joint ventures. Sin animo de exhaustividad podemos mencionar las siguien-
tes:
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* Desde el punto de vista juridico la organizacién de la empresa comun debe estar
reglamentada por un documento de tipo contractual entre los participantes. Lo
que en una joint venture entre particulares es el “acuerdo marco”, en este caso
se denomina “tratado”, y cumple la misma funcién y que tiene como Unico obje-
tivo la creacién de la joint venture. Este tratado luego se inserta dentro del marco
de un acuerdo mas amplio.

* Otra condicion consiste en que, las relaciones que se establecen entre las par-
tes, son en pie de igualdad.

* En ciertos casos no es necesario crear una estructura con personalidad juridica.
Por ejemplo la cooperacién franco-britanica para la construccién del Concorde
reposaba solo en estructuras informales (comités), puestas en marcha por los
gobiernos y por las empresas de construccién aeronautica de los dos paises. Sin
embargo, hay que reconocer que en la mayor parte de los casos las joint ventu-
res entre Estados estin dotadas de personalidad juridica®.

* Por ultimo, existen importantes similitudes entre estas alianzas y las joint ventu-
res entre particulares sobre el modo de solucionar los conflictos. El mecanismo
de resolucion de conflictos mas habitual entre Estados es recurrir a la Corte
Internacional de Justicia, mientras que en otros casos se habla de “negociaciones
diplomaticas”. Sin embargo existen numerosos tratados en los que prevalece el
recurso del tribunal arbitral®'.

— Joint ventures entre Estados y particulares (mixtas). Por un lado queremos mencionar
que en este caso desaparecen dos de las condiciones definitorias del caso ante-
rior: la existencia de un tratado y la igualdad entre las partes, y por otro, que la
concepcion del tipo de Estado influye fuertemente en el régimen de la joint ventu-
re entre Estados y particulares desde su concepcion. La idea prioritaria en los pai-
ses en vias de industrializacion es el desarrollo, mientras que en el resto los obje-
tivos son menos univocos. En los paises socialistas el Estado era la fuente mas o
menos directa de todas las decisiones econémicas, mientras que en los de econo-
mia de mercado la intervencién es limitada.

* Joint ventures entre paises socialistas y particulares. Una de las cuestiones que
se planteaba era que la joint venture se introducia en un entorno juridicamente
inadaptado a sus caracteristicas como vehiculo de inversion occidental. Por ello
los coparticipes podrian decidir formar una joint venture contractual (non incor-
porated)®2 cuya principal ventaja consiste en que se soslaya el problema de la dife-
rencia de sistemas juridicos, a la vez que permite a la empresa comun crearse y
funcionar sin grandes complicaciones. Por el contrario, este tipo de régimen pura-

50 Podemos citar como ejemplo la Convencién firmada en Berna el 20 de octubre de 1955 entre diversos
paises europeos para la creacién de la Sociedad Europea para el Financiamiento de Material Ferroviario (EURO-
FIMA). Esta sociedad de derecho suizo, cuyos estatutos se definen en anexos al tratado tenia como objeto com-
prar material rodante y ponerlo a disposicion de los Estados miembros.

5 En el articulo XVII de Tratado franco-italiano relativo al tunel del Mont-Blanc se establece que en caso
de conflicto la solucién vendra por:*“...la via diplomatica o por otras vias amigables como un tribunal arbitral cuya
decision sera obligatoria”.

52 Baptista y Durand [1991:41] recogen que esta forma de inversion es la predominante en la “primera ola”
de relaciones econémicas Este-Oeste (1971-1986).
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mente contractual no era el mas atractivo para la inversion extranjera. No obs-
tante lo anterior, se ha producido un proceso liberalizador de la economia de
los paises socialistas desde finales de los 80 que ha permitido la proliferacion de
joint ventures societarias (incorporated) en esos entornos®3. En lo que concierne a
la gestidn, las joint ventures han sido también objeto de ingeniosas adaptaciones a
los principios constitucionales locales®®. En la actualidad el obsticulo constitu-
cional que existia relativo al régimen de la propiedad se ha ido debilitando hasta
desaparecer casi en su totalidad, lo mismo que las normas que prohibian al inver-
sor extranjero poseer la mayoria de del capital.

— Joint ventures entre particulares. Es la categoria cuantitativamente mas numerosa y
en la que se centra nuestro estudio, por lo que no haremos en este apartado mas
comentarios al margen de la importancia que tiene la correcta eleccién del socio.

En funcién del contexto econémico en el cual se desarrollan

— Joint ventures en paises de economia avanzada.
— Joint ventures en paises en vias de desarrollo.

Mientras en los paises de economia avanzada el recurso a esta forma de colaboracién
industrial estd esencialmente motivado por la oportunidad de realizar concentraciones por
coordinacién, en los paises en vias de desarrollo su empleo esta frecuentemente impues-
to por la identificacién de un aspecto de convergencia entre la necesidad de los empresa-
rios occidentales de asomarse a nuevos mercados y de garantizarse el aprovisionamiento
de materias primas esenciales, y la voluntad politica de los paises en vias de desarrollo de
mantener una parcial disponibilidad de los recursos nacionales, obviando al mismo tiempo
el propio retraso tecnologico y gerencial.

En relacion al distinto contexto econémico y politico en el cual tales relaciones pue-
den explicar la propia eficacia, es posible, en una primera aproximacion, diferenciar la rela-
cién de joint venture de caracter voluntario, cuya estipulacién estda motivada de modo exclu-
sivo por precisas oportunidades econémicas, de aquellas que indicaremos como necesa-
rias en cuanto representan el Unico instrumento juridico del cual los operadores extranjeros
se pueden valer para operar en ciertos mercados.

Tal clasificacién tiene un mero valor descriptivo y peca, de modo evidente, en cuanto
es cierto que un acuerdo de joint venture, contractual o societario, puede ser al mismo tiem-
po necesario y voluntario. Sin embargo tal distincion vale como hipotesis de trabajo para
ilustrar el diverso significado que asumen en los paises de economia avanzada y del Tercer

53 “Yugoslavia fue el primer pais en adaptar su sistema juridico interno a la innovacién aportada por la joint
venture” [Baptista y Durand, 1991: 42]. También se puede consultar al respecto [Newman, 1973: 271-295] Joint
ventures in Yugoslavia, 1971 Amendments to Foreingn Investments law, en International Law and Politics Vol. 6, 1973. El
segundo pais fue Rumania.

54 Por ejemplo, la gestién de las empresas de la antigua Yugoslavia estaba confiada a una comisién “obrera”
que era el instrumento de la autogestién. La ley sobre las joint ventures autorizé la creacion de un érgano inter-
medio encargado de la vida cotidiana de la empresa en el que podia participar el socio extranjero.
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Mundo, donde tal relacion no constituye sino sélo una entre varias formas de cooperacién
industrial, que se caracteriza como instrumento de politica econémica del gobierno local.

El creciente poder contractual de los paises en desarrollo, debido en particular a la
disponibilidad de materias primas esenciales, ha incidido de modo sustancial sobre la pro-
gresiva superaciéon de los contratos de concesion y de las subsidiarias totalmente contro-
ladas, como formas tipicas de inversién en la primera mitad del siglo XX,y la correspon-
diente afirmacion de los acuerdos de joint venture. En ellos se realiza la voluntad de los pai-
ses receptores de participar activamente en las inversiones extranjeras, poniendo como
condicién a su admisién la presencia de co-venturers, locales en condicién de ejercer sobre
ellas un efectivo poder de control y superar asi el rol meramente pasivo de concedentes
o destinatarios de royalties por inversiones a largo plazo.

Estas son las razones por las que hemos denominado “necesarias” tales alianzas; por-
que la multinacional, cuando decide invertir, no tiene alternativa entre distintas formas de
inversion, estando las restricciones puestas por numerosas legislaciones nacionales frente
a las inversiones extranjeras directas.

En funcién de la relacién entre la actividad de la joint venture y las actividades
de los coparticipes

La joint venture se puede usar para diversificar las actividades o alargar el ambito de las
actividades en desarrollo. Si atendemos a la distinta relacion entre la joint venture y los
coparticipes, podemos distinguir entre empresas o sociedades conjuntas:

— Horizontales, cuando las dos partes participan en el mismo comercio o mercado,
trabajan en el mismo producto o en uno relacionado o utilizan la misma tecnolo-
gia, y tienen la voluntad de establecer una empresa conjunta por un motivo comun.
Los socios son competidores y la joint venture actGa en el mismo mercado que
éstos. La cooperacién horizontal tiene por objeto aumentar los ambitos de mer-
cado, expandir o ampliar lineas de producto o racionalizar el exceso de capacidad.

— Verticales, si las partes o socios, trabajan independientemente a niveles diferentes
del proceso de fabricacidn, o bien se crea la empresa conjunta a un nivel mas o
menos elevado del mismo proceso. Por ejemplo, una relacién vertical puede darse
cuando la joint venture actta de distribuidor o proveedor de los coparticipes.

— Aglomerado, conglomerado o diversificacién, cuando la joint venture se lleva a cabo en
una esfera que no es comun a las partes. Efectla actividades que no realizan sus
participes, las cuales ademds no pueden consumir los productos o servicios de esas
empresas o sociedades conjuntas.

Como al menos deben existir dos socios, pueden darse dos o mas tipos de relaciones
entre la joint venture y los coparticipes.

La cuestion en materia de cooperacién horizontal estd en crear un nuevo competidor
(Ia joint venture horizontal), versus detener a potenciales aspirantes al mercado. Esta ha sido
una cuestion con la que empresas de los Estados Unidos han tenido que enfrentarse con
frecuencia en el pasado [Harrigan, 1985: 34]. En los afios 80 la diferencia estribaba en que
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los potenciales socios eran firmas extranjeras competidoras que tenian ventajas rotundas
de costes frente a las firmas estadounidenses. Estos intrusos no necesitaban crear joint ven-
tures para entrar con éxito en el mercado. La cuestién para las empresas norteamericanas
era si los avances tecnoldgicos debian ser bienvenidos o rechazados.

En el caso de la cooperacion vertical el objetivo es disminuir la dependencia de extra-
fios y burlar las imperfecciones del mercado. También pueden usarse para desarrollar indus-
trias jovenes. A veces los competidores alnan esfuerzos para construir plantas de sumi-
nistro mas grandes, de forma que ninguna firma la podria utilizar sola para explotar las eco-
nomias de escala, o para iniciar juntos como pioneros nuevos canales de distribucion. Si
una efectiva diferenciacion del producto puede dar a las empresas ventajas sustanciales, los
directivos optaran por joint ventures verticales. Lo haran porque el control de calidad depen-
de de las buenas relaciones entre las diferentes etapas de produccién. Ademas, los pro-
veedores pueden formar una joint venture para mejorar la calidad de la materia prima o de
los componentes para disefiar nuevos productos, o para apuntalar la posicién de las firmas
locales contra los importadores.

Los estudios realizados desde el punto de vista de que la joint venture es un medio de
penetrar en los mercados que comienzan a industrializarse y en los que no existe una infra-
estructura previa, detectan muchas joint ventures verticales. Esta integracién vertical es, a
menudo, necesaria cuando una economia comienza a desarrollarse, como fue el caso de
los ferrocarriles americanos en el siglo XIX. También son necesarias en industrias incipientes
siempre que no exista una apropiada infraestructura, como fue el caso de los primeros
afios de la industria de los ordenadores personales. En consecuencia, las joint ventures ver-
ticales aparecen mds en industrias incipientes y jovenes economias.

Por dltimo, en relacion con las estrategias de diversificacion, podemos citar que son
utilizadas para ganar acceso al conocimiento, tecnologia u otros recursos que la empresa
busca, asi como para entrar en nuevos negocios que no son los habituales de la firma y
donde las barreras de entrada son tan altas que las empresas no pueden entrar solas. Las
joint ventures de diversificacién “relacionadas” pueden explotar alguna habilidad especial de
sus coparticipes, como el marketing, 1+D, la produccién o la direccién.

No obstante en cualquiera de estos tres tipos, tanto los beneficios en general como
las sinergias en particular, no pueden ser valorados hasta que no se establece una relacion
dindmica entre los coparticipes y la joint venture en su entorno competitivo.

Los directivos abrazan este tipo de alianzas cuando suponen que van a poder explo-
tar las joint ventures con las empresas en las que participan al 100% o que pueden lograr
economias de escala. Sin embargo estas ventajas no se consiguen a no ser que los siste-
mas de direccién sean los apropiados y que los co-venturers confieran a la joint venture
suficiente autonomia para hacer frente a la competencia de manera efectiva.

En funcién del cariz de su cooperacién desde el punto de vista de la competencia

Autores como Baptista y Durand [1991], o la propia Comisién de las Comunidades
Europeas mediante desarrollo reglamentario de los articulos 85 y 86 del Tratado de Roma,
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se hacen eco de la distincion entre joint ventures cooperativas y concentrativas en los siguien-
tes términos:

— Concentrativas. Las grandes alianzas industriales suelen adoptar esta forma cuyo obje-
tivo es constituir generalmente una empresa que tenga el tamafo suficiente como
para resistir a la competencia y sea capaz de enfrentarse a los niveles de inversién
necesarios, por ejemplo, en materia de [+D. La joint venture es a menudo el Unico
procedimiento disponible para que las partes estén dispuestas a compartir su “fondo
de comercio” y sacrificar parte del control. Por su parte, el Reglamento 4064/89
de 21 de diciembre de 1989 sobre control de concentraciones, establece que “una
empresa comUn que desempefie con caracter permanente las funciones de una
entidad economica independiente y no implique coordinacién del comportamien-
to competitivo de las empresas fundadoras entre si ni entre éstas y la empresa
comun constituira una operacién de concentracion”.

— Cooperativas. Se dan en las industrias mas diversas y sirven de marco para la inves-
tigacion o la fabricacion en comdn. También pueden tener como objeto centralizar
algin tipo de funcién comin como las ventas. En muchos casos los fundadores de
esas joint ventures son los Unicos que utilizan sus servicios. La industria quimica ha
recurrido con frecuencia a ellas para crear unidades industriales de produccion en
base a los conocimientos de los coparticipes. Lo mismo ha sucedido con la indus-
tria automovilistica para la fabricacion de componentes, motores, etc. También ha
recurrido a la fabricacién en comun la industria aeronautica, como hemos visto en
el caso de SNECMA. Por otra parte, el citado Reglamento que analiza la cuestién
desde el punto de vista del derecho de la competencia, define las joint ventures de
caracter cooperativo como aquellas que “tienen por objeto o efecto la coordina-
cion del comportamiento competitivo de empresas que son independientes”.

Este es el criterio que se emplea en el ambito del Derecho de la competencia comu-
nitario, el cual se interesa por la concentracién econémica con independencia de la forma
en que se produzca. Es frecuente que se relacione con la joint venture ya que como sefia-
la Miquel [1998: 57] “si consideramos una definicion amplia de joint venture encaja en la
practica totalidad de conductas prohibidas o susceptibles de infringir las normas de defen-
sa de la competencia”. Esta afirmacion es vilida en el contexto estadounidense, europeo y
espafiol®.

Los peligros que puede acarrear un acuerdo de joint venture son, a grandes rasgos, la
disminucion de una competencia potencial entre las sociedades, la restricciéon de la entra-
da en el mercado de otros competidores y la eliminacién de la competencia existente entre
los sujetos que actian en ese mercado. Sin embargo también pueden derivarse conse-
cuencias positivas como el mejor aprovechamiento de los recursos, ya que los participan-
tes emprenden conjuntamente proyectos que no iniciarian individualmente, bien por razo-
nes econdmicas, bien por razones técnicas.

55 En la bibliografia aparecen citados numerosos articulos sobre las joint ventures y las leyes antitrust nor-
teamericanas, asi como estudios comparativos al respecto entre Europa y los EE.UU. Pese a que existen diferen-
cias entre los distintos ordenamientos, la influencia norteamericana es notable en nuestro continente.
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Para finalizar los comentarios sobre esta clasificacion, hemos de mencionar que en la
practica la distincién entre joint ventures cooperativas y concentrativas no siempre es niti-
da [Baptista y Durand, 1991: 31], porque en ocasiones el acuerdo se encuentra entre la
cooperacion y la concentracion. Por ello es mas que cuestionable si la distincion es ope-
rativa o por el contrario genera una confusion afiadida a la complejidad que por si misma
ya tiene la figura. Le Pera [1989: 72] cita a Huber y Bérner>® debido a que proponen como
alternativa una divisién tedrica al respecto ampliando a cuatro las dos categorias existen-
tes. Incluyen en la clasificacion las “predominantemente concentrativas” y las “predomi-
nantemente cooperativas’.

Aunque la Comisién ha construido un concepto amplio de joint venture, no podemos
afirmar que sea muy convincente la distincion entre concentrativa y cooperativa, ya que
tienen Unicamente una funcién descriptiva y en la practica son frecuentes los supuestos
mixtos. Ademads no es facil determinar el caracter cooperativo o concentrativo, pues los
criterios no son excesivamente claros®’ como lo prueban las distintas aclaraciones y rec-
tificaciones que ha hecho la Comisién. En ocasiones las propias partes que intervienen en
el acuerdo han tenido dificultades para determinar qué tipo de relacion han establecido
desde el punto de vista de la competencia, hecho que genera un amplio grado de insegu-
ridad. Pathack [1991: 183], propone prescindir de esta distincién ya que su juicio carece de
sentido después de la entrada en vigor del Reglamento.

Sin embargo, aunque todas las clasificaciones anteriores puedan tener interés para ayu-
dar a la construccién del concepto, ninguna de ellas es util por separado para caracteri-
zarlo juridica o econédmicamente. En el dmbito del derecho la clasificacion mas util es la
que comentamos a continuacién, porque de ella se derivan dos realidades juridicas dife-
rentes que se articulardn de manera distinta’S.

En funcién del grado de formalizacién juridica

Cambiando de criterio, y desde el punto de vista legal, las joint ventures pueden for-
marse a nivel puramente contractual, sin adquirir personalidad juridica propia distinta a las
de sus miembros, o puede culminar con la constitucién de una empresa con forma social.
En base a ello nos encontramos con las llamadas:

— Joint ventures contractuales o Non-Equity joint ventures: es un contrato por el cual
dos o mds empresas cooperan a un objetivo comun, normalmente limitado en el
tiempo, sin establecer una sociedad de capital, integrando recursos, capacidades
organizativas etc.

56 HUBER, U.; BORNER, B. (1978): Gemeinschaftsunternehmen im deutschen und europdischen Wettbewerbsrecht,
Kéln.

57 Las dificultades conceptuales son reconocidas por la propia Comisién, la cual, en un informe al Consejo
de fecha 28 de julio de 1993 sobre la aplicacion del Reglamento sobre el control de concentraciones de 1989,
reconoce que la distincién entre joint ventures concentrativas y cooperativas es una de las mayores dificultades
para su aplicacion.

58 Esta cuestion serd tratada ampliamente en el capitulo Il titulado “Expresion juridica de la realidad eco-
noémica”.
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— Joint ventures societarias o Equity joint ventures: se constituye una sociedad de capi-
tal autdbnomo. Normalmente el instrumento juridico mas utilizado ha sido el equi-
valente a la Sociedad Andnima espafiola, la Company inglesa, Société Anonyme fran-
cesa, Aktiengesellschaft alemana o la Corporate de EE.UU.

En el capitulo siguiente analizaremos mas en detalle las implicaciones juridicas de ambos
tipos. Sin embargo no vamos a demorar el mencionar que, de nuevo, hemos encontrado
diversos nombres usados indistintamente para referirse a lo mismo, por lo que creemos
util recoger en un cuadro todas las denominaciones localizadas para evitar confusiones o
perplejidades.

Tabla II.10
Joint venture contractual Joint venture societaria
Empresa conjunta Sociedad conjunta
Non-Equity joint venture Equity joint venture
Unincorporated joint venture Incorporated joint venture
;)\lon incorporated joint venture
foint venture without incorporation
Contractual joint venture Joint venture corporation
2orporate joint venture

Por dltimo, nos parece indicado volver a mencionar tras este cuadro que las expre-
siones equity y corporation se refieren a la misma modalidad de joint venture, pero tratan de
ideas diferentes. La expresion equity joint venture recoge el hecho de que se han realiza-
do aportaciones de capital, mientras que el término joint venture corporation refiere la exis-
tencia, junto con los participantes, de una forma social dotada de personalidad juridica.

En funcién de la existencia o no de la joint venture con cardcter previo al proyecto

Altozano y Portero [2003: 236] sefialan que el negocio conjunto puede ser el resulta-
do de una inversién ex novo o de una adquisicién, por parte de un inversor, de una parti-
cipacion en un negocio existente. También puede suceder que uno de los socios, titular de
un negocio existente, opte por desgajar, escindir, una determinada rama de actividad para
contribuir con ella al capital de una nueva entidad en la que participen otros inversores
con otras aportaciones de distinta naturaleza.

De esta manera, aunque no existen diferencias en cuanto al resultado ni en cuanto a
la estructura del negocio conjunto, optar por una u otra formula significara que el proce-
so mediante el cual los participantes realizan un analisis del negocio y de sus contingen-
cias juridicas, sera necesariamente mas extenso en el supuesto de la participaciéon en un
negocio ya existente.
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En los supuestos de adquisicion de una participacion en un negocio ya existente sera
frecuente, ademds, encontrar clausulas de manifestaciones y garantias mas pormenorizadas
tendentes a precisar, contractualmente, el alcance de la obligacion del vendedor de res-
ponder por los vicios y defectos ocultos de la cosa vendida.

Criterio de la Norma Internacional de Contabilidad 31, (en funcién de aquello
que se controle conjuntamente)

La Norma Internacional de Contabilidad 31 sobre “Participaciones en negocios con-
juntos” distingue entre:

— Actividades controladas conjuntamente: “la puesta en explotaciéon de algunas empre-
sas coparticipadas implica sélo el uso de activos y otros recursos de los coparti-
cipes, mas que la constitucién de una sociedad de capital o personalista u otra enti-
dad, ni tampoco el establecimiento de una estructura financiera independiente de
los coparticipes”. Los activos pasivos gastos e ingresos se reconocen en los esta-
dos financieros individuales del coparticipe y “consiguientemente en los consolida-
dos”, por lo que “no se precisan ajustes ni otras operaciones de consolidacién con
respecto a esas partidas al elaborar o presentar los estados financieros consolida-
dos del coparticipe”.

— Activos controlados conjuntamente: “algunas empresas coparticipadas suponen el con-
trol conjunto, y a menudo también la propiedad conjunta, por parte de los copar-
ticipes, de uno o mas activos aportados o adquiridos para cumplir con los propo-
sitos de la empresa en participacion”. En este caso tampoco tiene por que existir
ni una forma societaria de cualquier tipo, ni el establecimiento de una estructura
financiera independiente de los coparticipes, por lo tanto, sucede lo mismo que en
el caso anterior. No se precisan ajustes de consolidacién, puesto que todo esta
incluido en los estados financieros individuales del participe.

— Entidades bajo control conjunto: “una entidad bajo control conjunto es una empresa
coparticipada que implica la creacién de una sociedad de capital, personalista u otra
entidad similar en cuya propiedad cada coparticipe toma una porcién. La entidad
opera de la misma manera que otras empresas, salvo por lo que se refiere al acuer-
do contractual entre los coparticipes, que establece el control conjunto sobre la
actividad econémica desarrollada”. El constituir una entidad legal supone que puede
contratar en su nombre, demandar y ser demandado, pedir préstamos, etc.

El objeto de nuestro estudio lo constituye realmente el tercer tipo que recoge la NIC,
las entidades controladas conjuntamente aunque los tres tipos de joint venture pueden mez-
clarse en la préctica. Por ejemplo, una actividad que se controle de forma conjunta y parte
de su actividad se realice en el extranjero, puede necesitar fuera del pais una entidad que
se controle conjuntamente. Ademds y debido a sus caracteristicas, la distincion de trata-
miento contable entre los dos primeros tipos no es significativa para el participe.

Los dos primeros tipos de empresa conjunta pueden ser tratados juntos. Por ejemplo,
una joint venture puede entregar un producto que no es pagado al contado. Esta deuda que
mantiene el cliente con los coparticipes es para ellos un activo controlado conjuntamen-
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te. También puede suceder que llegado a un punto, las operaciones controladas conjunta-
mente, necesiten de un activo que ninguno de los coparticipes posee, lo cual no crea nin-
guna diferencia sustancial para los intereses de los miembros, excepto que contablemente
ahora son propietarios conjuntos de un activo.

Esta clasificacion tampoco es adecuada para el propdsito de nuestra tesis. A excepcién
de la tipologia realizada en funcién del grado de formalizacién juridica, que si nos serd de
utilidad, el resto de clasificaciones se basan en aspectos descriptivos y accesorios de la rela-
cién como sintetizamos a continuacion:

— El objeto al que dedican sus actividades tiene simplemente un valor descriptivo e
histérico que no se agota con la enumeracién que hemos escogido. Ademas, pue-
den existir empresas que se dediquen a la explotaciéon minera, petrolera, cons-
truccion, etc. y que no sean joint ventures.

— La situacién es parecida en cuanto al criterio en funcién de la naturaleza juridica
de sus participantes, Estados o particulares. Sélo indica las combinaciones posibles
de sujetos participantes en una joint venture pero no es algo exclusivo de la misma.
Los particulares pueden establecer una gran variedad de relaciones que no tienen
la consideracién de empresas o sociedades conjuntas, y lo mismo sucede entre los
Estados y entre los particulares y los Estados.

— En cuanto al contexto econémico en el cual se desarrollan, cabe mencionar que la
joint venture ha sido ampliamente utilizada en paises en vias de desarrollo por impo-
sicion de los gobiernos locales, pero no es menos cierto que, con el correr del
tiempo y el desarrollo de las economias, estos gobiernos son cada vez mas per-
meables a la inversién extranjera cualquiera que sea el porcentaje de participacién
foraneo en las empresas sitas en sus paises.

— El hecho de que la relacién entre dos empresas sea horizontal, vertical o de diver-
sificacion, puede darse tanto para una joint venture como para filiales de plena pro-
piedad, por ejemplo, por lo que es un criterio descriptivo pero no diferenciador
de este tipo de asociacion empresarial.

— Por dltimo el criterio de la Comisién que distingue entre alianzas cooperativas y
concentrativas, aunque se ha aplicado a la joint venture de manera especifica, no es
privativo de estas alianzas, ya que por ejemplo, en el Reglamento 4064/89 del Con-
sejo de 2| de diciembre sobre el control de operaciones de concentraciéon entre
empresas, define el concepto de concentracién de manera general pudiendo ser
aplicado tanto a las fusiones como a las empresas comunes.

En consecuencia vamos a proponer un criterio que recoja el fondo econémico de una
operacion de joint venture o, en otras palabras, la razén o razones que han motivado la for-
macion de la alianza desde el punto de vista de cada coparticipe.

En funcién del fondo econémico de la operacién

Los socios de una joint venture han podido realizarla con el objetivo de:

— Obtener tecnologia especializada.
— Conseguir capacidad de organizacion.
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— Formar o suministrar recursos humanos.

— Lograr financiacién.

— Introducirse en nuevos mercado.

— Disminuir de la competencia existente en el mercado entre los socios.
— Garantizar el suministro de materias primas.

— Ampliar la capacidad de la empresa para realizar algiin proyecto que no se podria
lograr por separado.

— Limitar el riesgo.

Algunos de los motivos anteriores, en teoria, pueden obtenerse de otras formas. Se
puede realizar una fusion o una absorcion para asegurarse la provisién de materias primas,
si el pais en el que se encuentran lo permite. Se puede pedir un préstamo o emitir un
empréstito para obtener financiacion. En ocasiones es posible comprar tecnologia, aunque
no siempre es tan sencilla su transferencia. Por el contrario la capacidad de organizacion
o el saber inherente a los recursos humanos de una empresa no se pueden comprar, y lo
mismo sucede con todas las habilidades necesarias para introducirse en un nuevo merca-
do, contactos, conocimiento de los procedimientos burocriticos, sus peculiaridades, etc.

Por ello, cuando se crea una joint venture para conseguir alguno de estos objetivos,
significa que no existe otra relacion de intercambio posible mediante la cual se puedan
obtener, no se pueden comprar, no existe un mercado, y por ello si se desea conseguir ese
activo hay que renunciar a la mitad del control de la operacién. Compartir el control por-
que no queda otro remedio, es lo caracteristico de la empresa o sociedad conjunta. Debi-
do a que son elementos de dificil o imposible consecucion porque no existe un mercado,
s6lo se podra conseguir compartiendo el control en pie de igualdad y aportando a la ope-
racién otro activo que se encuentre en las mismas circunstancias, es decir, que no pueda
ser adquirido en el mercado.

Lo anterior constituye la idea que se desarrolla ampliamente en la segunda parte de
la tesis “Planteamiento Econémico y Contable”, por lo que no nos extenderemos aqui. Es
la clasificacién que nos parece mas acertada en términos econémicos, ya que recoge la
esencia del intercambio entre las partes como la razén ultima para formar una joint ven-
ture. Ademds, es la mas til para los propésitos que se persiguen en esta tesis.
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5. DEFINICION DE JOINT VENTURE

Una vez expuesto todo lo anterior, lo primero que podemos concluir es la heteroge-
neidad del uso del término joint venture en la practica, o en otras palabras que al término
joint venture no le corresponde un Unico significado.

En los circulos del common law la locucion se refiere a una forma social concreta, mien-
tras que en la practica del comercio internacional consiste en una modalidad de coopera-
cion entre empresas que no se vincula a un tipo social especifico y que entra en el ambi-
to de la inversion directa. En consecuencia, la definicién variara segin estemos hablando
de la praxis estadounidense o de la europea y segiin estemos hablando en sentido amplio
o queramos definir un tipo concreto.

Otra complicacién para enunciar un concepto Unico radica en que, tanto por sus pecu-
liares caracteristicas como por el hecho de estar entre la cooperacién y la concentracién,
tiene un atractivo que hace que nos podamos acercar a ella desde varios puntos de vista
normalmente representados por distintos sectores del ordenamiento que tienen razén de
ser diferente y responden a unos principios no coincidentes: las normas relativas al Dere-
cho de la competencia, las que regulan los grupos de sociedades, normativa de caracter
contable o fiscal o las propias disposiciones que regulan los tipos societarios elegidos para
desarrollar el acuerdo.

También podemos estudiar el concepto desde distintos puntos de vista dentro del
ambito de la economia y la empresa. Por ultimo, la flexibilidad de la relacién y la multipli-
cidad de maneras de plasmarse juridicamente, dificultan la unicidad del concepto.

Pese a las variaciones mencionadas, hay coincidencia en sefalar algunos elementos que
deben estar presentes para concluir que estamos ante un acuerdo de este tipo, como son
los de:

— Puesta en comUn de una serie de bienes o industria para el proyecto conjunto. El
socio hace una aportacién importante con arreglo a sus capacidades propias, lo que
constituye el motivo de su eleccion como tal. La contribuciéon puede ser en tér-
minos de colaboracién técnica, experiencia de mercado, apoyo financiero o adqui-
sicién de variados recursos que dificilmente una sola empresa puede poseer.

— Control conjunto del negocio o actividad para el que han sido aportados los bie-
nes anteriores®’.

59 Un articulo anénimo publicado en la Harvard Law Review, (Vol. 78, 1964, pp. 393 y ss) bajo el titulo Joint
Venture Corporations: Drafting the Corporate Papers, comenta el resultado de una encuesta realizada a unas 250 socie-
dades de capital (corporations). Destaca como atributos de la joint venture la copropiedad, la coadministracion y
una estrecha cooperacién.



114 SISTEMAS DE INFORMACION CONTABLE PARA JOINT VENTURE

Estos rasgos nos remiten a un concepto amplio que puede plasmarse o no en una
forma social de las existentes en los distintos ordenamientos. Tanto desde el punto de vista
internacional como desde la perspectiva del Derecho estadounidense, el caracter tan gene-
ral de los elementos que caracterizan a la figura, supone a la vez sus mayores ventajas e
inconvenientes. En primer lugar, porque permite escoger entre un amplio abanico de ins-
tituciones tipicas para llevar a cabo el acuerdo®. En segundo lugar, porque su hetero-
geneidad, consecuencia de su generalidad, dificulta notablemente el estudio sistematico.
A partir de aqui podemos ir afiadiendo elementos a la definicién. La puesta en comun de
bienes o industria que van a ser controlados conjuntamente:

— Supone una integracion parcial de las actividades de los socios [Defalque, 1978;
Brodley, 1982; OCDE, 1986; Korah, 1988; Turiati, 1990], ya que si no, la operacién
seria un simple acuerdo, y serian innecesarias previsiones legales al respecto. No
es una integracion total, como una fusién, porque no se ponen en comin todos
los recursos ni desaparece uno de los participantes.

— Y tiene como fin el ejercicio de una actividad comun [Pappalardo, 1990], econé-
mica y productiva [Turner, 1981] concreta [Hall, 1984], la cual crea nuevas capaci-
dades de empresa en forma de nueva capacidad productiva, nueva tecnologia, nuevo
producto o la entrada en nuevos mercados [Brodley, 1982].

— Respecto al resultado de la actividad comin existe tanto el derecho a compartir
el beneficio como el deber, explicito o implicito de compartir las pérdidas®!.

Desde el punto de vista juridico la definicién debe incluir el origen contractual de la
joint venture que se articula en torno a un acuerdo base y a unos contratos satélites®2. No
precisa quedar estructurada de forma corporativa [Herzfeld, 1989], aunque puede desem-
bocar en la creacion de una sociedad, por lo que podemos disociar la empresa de su forma
social.

Una joint venture no siempre se amoldara a uno de los corsés societarios existentes,
pero siempre serd una empresa®3 porque es una organizacién econémica que une facto-
res de produccién. No obstante, aunque no tiene que existir una sociedad, siempre exis-
tird una estructura organizativa minima que garantice la coordinacién de la actividad de los
asociados y discipline la distribucién de poderes, asi como la responsabilidad entre ellos.

Hasta aqui menos ido construyendo una definicién atendiendo a las caracteristicas de
la joint venture, sin embargo para que sea completa hay que mencionar algunos rasgos sobre
los coparticipes:

60 Sobre esto ahondaremos en el capitulo Il “Expresion Juridica de la Realidad Econdmica”.

6! Aparece recogido, por ejemplo, en la sentencia del caso Shain Investment Co. v. Cohen, |5 Mass. App
Ct. 4,9,443 n.e. 2d 126, 130 (1982).

62 |a regulacién juridica de la joint venture se trata con mayor profundidad en el capitulo Ill “Expresién juri-
dica de la realidad econémica”.

63 Hemos comentado las diferencias entre empresa y sociedad mercantil siguiendo a Larriba [1982] den-
tro del capitulo | en el apartado 2 “Aproximacién semantica al concepto de joint venture”.
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— La joint venture esta formada por un numero reducido de socios [Hezfeld, 1989;
Wichterhiuser, 199264], normalmente dos o como maximo tres, aunque puede
haber excepciones.

— Los socios pueden ser personas fisicas o juridicas [Diaz de Zarate, 1987], publicas
o privadas. Aunque lo normal en el contexto internacional es que sean sociedades
o entes publicos por la envergadura de los proyectos®®.

— Los coparticipes no estan relacionados por ningiin tipo de control [Brodley, 1982].

— Mantienen su autonomia econémica e independencia operativa y juridica al mar-
gen de la joint venture [Dabin, 1979; Chulia y Beltran, 1989, 1999].

Antes de concluir enunciando una definicién propia, vamos a mencionar algunos ele-
mentos que estan presentes en otras definiciones con los que no estamos de acuerdo, con
los que no existe unanimidad en la literatura y otros que entendemos irrelevantes.

El primero es la limitacion temporal de la actividad. Mientras que Herzfeld [1989] o
Friedman y Kalmanoff [1961], opinan que el objeto de la joint venture no estd necesaria-
mente limitado en el tiempo, autores como Diaz de Zarate [1987], afirman que estas alian-
zas se estructuran por un periodo de tiempo perfectamente limitado.

En nuestra opinion lo que esta perfectamente limitado es el objeto, ya que las partes
integran parcialmente sus actividades para un lograr un propésito especifico, pero no el
tiempo de su ejecuciéon. En consecuencia, la joint venture puede usarse tanto para un pro-
yecto limitado en el tiempo como para aquellos otros sin plazo especifico de finalizacion®®.
Herzfeld [1989] indica que las joint ventures que adoptan una forma social tienen a tener
una duracién indeterminada, mientras que las contractuales no, sin que esta afirmacién
quede suficientemente demostrada.

El segundo consiste en la consideracion como elemento necesario para la existencia
de joint venture, de que las sociedades participantes estén en situaciéon de potencial com-
petencia entre ellas. En ocasiones se utiliza este tipo de alianza para abordar nuevas acti-
vidades, caso en el que no se da esa condicién. Como ejemplo de lo anterior podemos
citar el caso de la sociedad conjunta Vetro SpA dedicada a la produccién y venta de vidrio®7;
mientras que una de las sociedades “madres” Pilkinton plc, se dedicaba a la fabricacion, dis-
tribucién y comercializacion de vidrio, entre otras actividades afines, la otra, Techint Finan-
ciaria SrL, no se dedicaba a esa actividad sino a la fabricacion y produccién de acero, inge-
nieria y construccion, ingenieria mecdnica, petréleo y gas, por lo que no estaba en situa-
cién de potencial competencia con la primera.

64 Citado por Esteban [1999: 16].

65 Esta cuestién ha sido comentada con anterioridad en el punto 3 “Rasgos adjetivos”, por lo que no nos
extenderemos aqui.

66 Hemos hecho algunos comentarios sobre el tema en el punto 3 “Rasgos adjetivos” de éste capitulo, al
hablar de la “ocasionalidad”.

67 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Asunto n° IV/M.358 — Pilkington-Techint/SIV, Deci-
sion de la Comision de 21 de diciembre de 1993 por la que se declara la compatibilidad con el mercado comin
de una operacion de concentracion. DOCE L n° 158 de 25/6/94, pag. 24 y ss.
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Cuando las joint ventures se utilizan para instrumentar procesos de privatizacion, tam-
poco cumplen los socios la condicion de ser potenciales competidores. Para ilustrar esa
casuistica citaremos el caso de la empresa de Alemania del Este Mitteldeutcshe Kali MdK&8
dedicada a la potasa y la sal gema. Esta entré en un proceso de privatizacién para poder
hacer frente a los cambios del entorno y se convirtié en una sociedad conjunta, partici-
pada en un 51% por la sociedad de Alemania Federal Kali und Salz AG dedicada a la pro-
duccién de potasa, sal y sus productos relacionados y en un 49% por la sociedad Treuhan-
danstalt, dedicada a reestructurar las antiguas empresas estatales de la antigua Republica
Democritica Alemana para hacerlas competitivas y privatizarlas. Los coparticipes nunca
estuvieron en situacion de competencia potencial.

El dltimo elemento estd relacionado con las diferentes funciones que puede realizar
una empresa. Creemos que no es acertado limitar el concepto de joint venture a los casos
caracterizados por la existencia de una completa organizacién empresarial para la realiza-
cion autéonoma de beneficios, quedando fuera del concepto, modelos de cooperacién en
los que a la joint venture corresponde sélo una funcién parcial respecto a las sociedades
que participan en el proyecto, como por ejemplo la adquisicion de materias primas, el mar-
keting o la investigacién y el desarrollo.

La empresa o sociedad comin existe como una entidad separada de los participes
[Brodley, 1982], sin embargo puede integrar el conjunto de los estadios de una empresa,
I+D, fabricacion, comercializacién y compra o de una parte solamente. Este fue el caso de
la empresa Autoeuropa, una joint venture llevada a cabo por Ford Europa Incorporated y
Volkswagen AG®® que no era una empresa independiente con todas las funciones, porque
su objeto era el disefio y la fabricacion de un vehiculo polivalente, mientras que la comer-
cializacién fue llevada a cabo por cada uno de los socios de forma independiente.

Por ultimo, uniendo todos los elementos citados con anterioridad podemos estructu-
rar la siguiente definicion conceptual de lo que es, a nuestro juicio, una joint venture en tér-
minos econémico-juridicos:

Una joint venture es una empresa de origen contractual controlada conjuntamente por un
numero reducido de socios que integran parcialmente alguna de sus actividades, dentro o fuera
de un concreto marco social, con el fin de acometer un negocio en comtn determinado, econé-
mico y productivo; capaz de crear nuevas capacidades de empresa en forma de nueva capacidad
productiva, nueva tecnologia, nuevo producto o la entrada en nuevos mercados.

Para ello, cada socio hace una aportacién importante de bienes o industria con arreglo a sus
capacidades propias, lo que constituye el motivo de su eleccion como tal, con objeto de dotar a

68 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Asunto n° IV/M.308 — Kali +Salz/MDK/Treuhand,
Decisién de la Comision de 14 de diciembre de 1993 relativa a un procedimiento de aplicacion del Reglamento
(CEE) n°® 4064/89 del Consejo. DOCE L n°186 de 21/7/94, pag. 38 y ss.

69 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, IV/33.814 — Ford/Volkswagen, Decision de la Comi-
sién de 23 de diciembre de 1992 relativa a un procedimiento de aplicacion del articulo 85 del Tratado CEE.
DOCE L n°® 20 de 28/1/93, pag.14 y ss.
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la joint venture de variados recursos que dificilmente una sola empresa podria poseer. La apor-
tacion lleva aparejado el derecho a compartir el resultado.

Los socios pueden ser personas fisicas o juridicas, aunque lo normal en la praxis internacio-
nal es que sean sociedades —privadas o entes publicos—, que no estdn relacionados por ningtin
tibo de control entre ellas y que mantienen intacta su autonomia econémica e independencia ope-
rativa y juridica en el dmbito que escapa al proyecto comin.
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6. LA JOINT VENTURE FRENTE A OTROS TIPOS DE ALIANZAS
ESTRATEGICAS

El concepto de joint venture esta ligado al de crecimiento empresarial. En general las
decisiones estratégicas buscan que la empresa gane cuota de mercado afio tras afo, es
decir, su objetivo final es el crecimiento. Ademas, el entorno empresarial en la actualidad
se caracteriza por una dindmica econémica sometida a cambios constantes. En esta situa-
cién de creciente competencia internacional, el ritmo del cambio puede ser superior a la
velocidad de respuesta en la adaptacién de las empresas al nuevo entorno como en este
contexto, la calidad, la capacidad de reaccion y la informacién son factores muy importan-
tes, es preciso dotar a la empresa de unas estrategias que le permitan la anticipacion al
cambio, la adaptacion a las nuevas reglas de juego del mercado y la consecucién de una
posicion fuerte frente a la competencia.

La opciones estratégicas que las empresas tienen a su alcance son basicamente de dos
tipos: las que hacen referencia a la bisqueda de una mejor posicién competitiva para el
producto (buscando nuevos mercados, desarrollando nuevos productos, o a través de la
diversificacion), y las que se refieren a las posibilidades de crecimiento que la empresa tiene
a su alcance.

Si nos centramos en las segundas, el crecimiento empresarial ha sido un concepto muy
interrelacionado con la blisqueda de ventajas competitivas, por lo que la literatura coinci-
de al sefalar que, entre los objetivos estratégicos mas comunes del crecimiento, se encuen-
tran:

— Adquirir mayor poder sobre el mercado que permita tener una posicion fuerte y
defendible.

— Adaquirir recursos complementarios.

Junto a lo anterior se pueden identificar otro tipo de objetivos implicitos, como los
obtenidos por las ventajas de la diversificacion en tiempos de incertidumbre competitiva,
los que se derivan de la expansién a mercados emergentes en épocas de saturacion de
mercados o los efectos sinérgicos que conlleva la internacionalizacion.

Todo ello promueve que las empresas busquen la integracion de sus actividades para
la consecucion de mayor capacidad productiva con el objetivo de crecimiento. Este creci-
miento por parte de la empresa puede ser de dos tipos:

— Interno, basado en el desarrollo de productos y de mercados, generando nuevas
inversiones en el seno de la empresa a través del consumo de recursos internos.
Este tipo de crecimiento modifica la estructura de la empresa y crea una capaci-
dad productiva nueva dentro de ésta, por ejemplo expandiendo su red de ventas,
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abriéndose a nuevos mercados mediante la instalacién de una planta de produc-
cién o aumentando la capacidad de una existente.

— Externo, logrado mediante la adquisicidn, participacion y control de otras empre-
sas. En éste realmente no se genera una nueva inversion, salvo que se necesite finan-
ciacion externa para atender al precio de los derechos de propiedad de la empre-
sa participada o controlada.

Aliouat [1993: 25] representa lo anterior mediante el siguiente cuadro:

Tabla IL11
— Creacién de una nueva — Acuerdos contractuales
Interno N ‘ ,
entidad — Creacién de una estructura comin
imi — Toma d rticipacion L
Crecimiento —oToamae dp: :oCnFt)rz'lcflo — Participaciones cruzadas
Externo Y — Adquisiciéon conjunta
— Adaquisicion Iy
) — Fusion
— Absorcién
Auténomo Cooperativo
Tipo de accién

Menguzzato y Renau, [1991: 279] citan las siguientes ventajas del crecimiento externo
frente al interno:

— Permite alcanzar un rendimiento mas rapido que en el caso de realizar una inver-
sion en la propia empresa. Esta ganancia de tiempo es particularmente importante
en el marco de un entorno con grandes e imprevisibles cambios.

— Permite incrementar la participaciéon de la empresa en el mercado sin crear una
sobrecapacidad potencial. Es éste un aspecto particularmente importante en sec-
tores muy competitivos.

— A veces, es el Unico medio de adquirir activos materiales, inmateriales o humanos
para los cuales no existe mercado, o de entrar en determinados mercados.

Pese a sus ventajas, éste tipo de crecimiento no esta exento de dificultades, que pue-
den provocar bajos resultados, Chevalier [1979: 34], menciona los siguientes:

— Resistencia al cambio que produce el tipo de estrategia elegida, problemas estruc-
turales y culturales de la organizacién derivados de los recursos humanos.

— Dificultades de tipo juridico, fiscal, administrativo y contable, como por ejemplo la
valoracién de la sociedad objetivo.

Vamos a comparar la joint venture con ciertas formas de concentracion sin dnimo de
agotar el tema, tratando de determinar si alguna de estas operaciones podria auspiciar
dichas alianzas.
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Para ello hemos relacionando en el siguiente cuadro la clasificacién de Mintzberg [1997:
359] y la de Bueno [1996: 365-372] con objeto de resumir la modalidades de crecimien-
to externo y las estrategias que puede seguir una empresa para entrar y controlar.

Tabla 11.12
| PROPIEDAD
TOTAL PARCIAL NO EXISTE
DESARROLLO INTERNO
T DESARROLLO EXTERNO
(-? INTEGRACION DE SOCIEDADES No existe N ist
A (Pérdida de personalidad juridica) O existe
L - )
— Fusién propia
— Fusién por absorcién
e — Aportacién parcial de activos
@)
[\rl DESARROLLO EXTERNO
R PARTICIPACION EN SOCIEDADES
? p (Sin pérdida de personalidad juridica)
ﬁ — Filial de plena propiedad
c No existe — Mayoria, minoria (Bolsa, OPA ) Licencias
0 — Joint venture Franquicias
A ASOCIACION DE EMPRESAS
(Sin pérdida de personalidad juridica)
— Permanente: cartel, trust,...
— Temporal: UTE,...

La joint venture y la fusién transfronteriza

La llamada fusién transfronteriza se opone a la fusidn interna atendiendo al aspecto
territorial de la fusién. Tanto si va a realizarse una fusion por absorcién, o una fusion por
constitucion, consideraremos interna la fusion que se lleva a cabo por sociedades someti-
das a una misma legislacién, y transfronteriza en caso contrario. Hemos optado por esta
Ultima denominacién debido a que las joint ventures son fundamentalmente y en la practi-
ca de tipo internacional. Los elementos bésicos caracteristicos son cuatro:

— Las sociedades intervinientes en el proceso estin sometidas a dos o mas legisla-
ciones.

— Desapariciéon al menos de una de las sociedades fusionantes.
— Transferencia universal del patrimonio a la sociedad absorbente, sin liquidacién.

— Remuneracién a los accionistas de la o de las sociedades absorbidas con la emi-
sion de acciones de la sociedad absorbente, con una compensacién eventual.
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Como vemos exige una verdadera unidad social, lo que a priori ya la va a diferenciar
de aquéllas férmulas que sélo necesitan el animo de cooperar.

Es cierto que la fusion transfronteriza por creacién y en ocasiones la joint venture, pue-
den acabar constituyendo una sociedad dotada de personalidad distinta a las sociedades
constituyentes, pero por contra, no existe transmisién de patrimonio a titulo universal, se
extinguen las sociedades constituyentes, y no existe un control conjunto de esta nueva
sociedad, por lo que nunca sera un procedimiento vélido para formar una joint venture.

La joint venture y la aportacién parcial de activos o fusién parcial

Por otro lado, dentro de las fusiones existe otra forma de colaboracién que puede ser
transfronteriza y que se denomina “fusién parcial”. Este tipo de operaciones consisten en
el traspaso de parte del patrimonio de las sociedades madres al control otra sociedad, la
beneficiaria, de activos como por ejemplo una divisién técnica, una filial especializada o una
rama de actividad, de manera que la cedente es remunerada con titulos del capital de la
beneficiaria.

La NIC 31 sobre empresas conjuntas recoge una forma especifica de joint venture, que
consiste en activos controlados conjuntamente, pero no debemos confundir el caso de la
NIC con la aportacion parcial de activos. Las similitudes con la fusion parcial consisten en
la existencia de unos activos que se traspasan, sin embargo las diferencias son notables,
debido a que en la joint venture:

— Se ejerce el control conjunto de esos activos.

— Habitualmente no existe ninguna remuneracién en forma de titulos representati-
vos del capital.

Podria considerarse que la creaciéon de una sociedad conjunta supone una fusién par-
cial de las sociedades coparticipes. Miquel [1998: 132], recoge que esta idea ya fue “apun-
tada por la jurisprudencia estadounidense, fue recogida por la doctrina europea, y fue la
base del actual concepto de joint venture o empresa comun de caracter concentrativo reco-
gido en el Reglamento 4046/1989 sobre control de concentraciones”.

En Espafia la normativa que regula las fusiones esta mas pensada para la Sociedad Ano-
nima, que para otro tipo societario, por lo que la doctrina juridica espafiola ha tratado el
tema desde ese punto de vista, en el contexto de las denominadas fusiones impropias’?.

Joint ventures frente a filiales de plena propiedad

Las empresas conjuntas internacionales se suelen interpretar como una opcién orga-
nizativa para combinar los inputs productivos para los que no existe un mercado externo
[Hennart, 1991]; por una parte el conocimiento del mercado que posee una empresa asen-

70 Se considera que existe una fusién impropia, cuando no se cumplen todos los requisitos legales de una
fusion. Esta expresion viene a contraponerse a lo que podriamos denominar fusion legal, que incluye tanto la
fusiéon por creacion, o fusion propiamente dicha, como la fusiéon por absorcién.
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tada en el pais de destino de la inversion y, por otra, las experiencias y habilidades en la
produccién y comercializacion de un tipo de producto desarrolladas por la empresa que
se expande.

En la linea de este planteamiento las empresas conjuntas han sido analizadas como una
opcion alternativa a la creacién de filiales de plena propiedad en los estudios de Buckley
y Casson [1988], Gatignon y Anderson [1988], Gomes-Casseres [1989], Hennart [1991],
Padmanabhan y Cho [1996], Lépez Duarte y Garcia Canal [1996],y Hennart y Reddy [1997],
o frente a la adquisicion de empresas ya establecidas en el pais de destino, que es otra
forma de acceder a ese conocimiento de la inversion Caves y Mehra [1986], Kogut [1988]
y Wilson [1980]. En general, se sefiala que existen dos fuerzas contrapuestas en la decision
de crear o no una empresa conjunta: de un lado, la necesidad de obtener recursos de otros
socios (en este caso especifico el conocimiento del mercado local), que conducen a la crea-
cién de las mismas; y de otro, el deseo de la empresa que se expande de proteger los acti-
vos que son la base de sus competencias distintivas, lo que lleva a la creacién de filiales de
plena propiedad o la adquisicién de otras entidades.

La joint venture y la Oferta Publica de Adquisicion (OPA)

La Oferta Publica de Adquisicion es un medio comun para realizar una concentracion,
consistente en la compra sistemdtica y publica de los titulos, de la sociedad que se pre-
tende adquirir de forma que la sociedad adquirente puede obtener el control parcial o
total de la adquirida o incluso integrar esta Ultima en su estructura. Pudiera parecer seme-
jante a una fusion desde el punto de vista econdmico, aunque no juridico, sin embargo real-
mente la OPA es una adquisicién que pone en juego las relaciones de dominio. Como no
se ejercita en general el control conjunto, no puede ser confundida con una joint venture.

No obstante, podria darse el caso de que a través de que un acuerdo contractual de
joint venture se lleve a cabo mediante la compra de acciones de una sociedad preexistente
por parte de los socios coparticipes, en ese caso y dado que en contrato se establece el
control conjunto, podria hablarse de una joint venture.
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7. VENTAJAS E INCONVENIENTES DE ACTUAR MEDIANTE UNA JOINT
VENTURE

Ventajas

Una de las claves que impulsan a establecer joint ventures es la creencia de que la trans-
ferencia de gestiodn, tecnologia y de experiencia entre los participes redundard en mutuas
ventajas. Las empresas o sociedades conjuntas pertenecen a dos “categorias”, la de “obje-
tivos comunes” y las de “intercambios mutuamente beneficiosos”. La de objetivos comu-
nes es habitualmente una empresa cuya caracteristica singular requiere el activo comple-
mentario de la otra, o en la que dos caracteristicas singulares se complementan entre si.
El intercambio mutuamente beneficioso se produce cuanto cada uno de los asociados tiene
una habilidad, una informacion o una experiencia que resulta de valor para otro.Aunque la
mayor parte de las joint ventures contienen elementos de ambos tipos, el equilibrio entre
los dos varia considerablemente.

Las ventajas incluyen el compartir los riesgos y costes de un proyecto que no podri-
an realizar por separado los socios de la joint venture. Esta caracteristica es particularmen-
te importante, por ejemplo en areas de |+D, exploracién y explotacién de recursos natu-
rales y grandes proyectos de ingenieria y construccién.

Otras ventajas podemos encontrarlas en la creacién de economias de escala, raciona-
lizacion y especializacion. Para pequefas y medianas empresas, las joint ventures ofrecen la
posibilidad de actuar conjuntamente para saltarse las barreras de entrada a un nuevo mer-
cado o para competir de manera mas eficaz en el que se encuentran.

A continuaciéon enumeramos las principales ventajas potenciales que buscan los socios
de una joint venture:

— Limitacién del riesgo.

— Limitacién de la inversion.

— Alcanzar economias de escala y sinergias.
— Ganar tiempo respecto a los competidores.

— Incrementar las capacidades y competencias de los socios sin necesidad de desa-
rrollar nuevos recursos y habilidades.

— Rodear obstaculos y vencer prejuicios nacionalistas.

Limitacién del riesgo

El beneficio de la limitacién del riesgo es la ventaja mas obvia y aparece tratado amplia-
mente en diversos estudios empiricos. Ferguson [1981]7' encontré una correlacién posi-

7l Citado en el informe de la OCDE “Competition Policy and Joint Ventures”.
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tiva entre la disminucién del riesgo en una industria y el uso de la joint venture como forma
72

preferida de entrada en la misma’~.

El compartir el control conlleva limitar la responsabilidad total en caso de fracaso. En
cierta medida esto puede ser reducido con subcontratas, pero normalmente no se consi-
gue sino cargar con las consecuencias de los posibles fracasos de las subcontratas indivi-
duales. Cuando una joint venture trata de introducir una gama de productos en un pais a
través de la produccidn local, el inversor del pais extranjero puede adquirir la transferen-
cia de los derechos de propiedad industrial y know how tecnolégico a cambio de proveer
la maquinaria y los componentes, o con la entera contribucién del dinero necesario para
el proyecto. Esto obviamente limita el riesgo financiero del inversor.

Limitacién de la inversién

Uno de los riesgos que se limitan con una joint venture es el riesgo financiero asocia-
do a la misma. Por un lado se comparten los costes fijos del proyecto, lo cual es atracti-
vo en si mismo especialmente en aquellos proyectos que requieren cuantiosas necesida-
des de financiacién, como por ejemplo los proyectos de explotacién minera o petrolera.
Por otro lado resulta muy interesante si se da el caso de una inversiéon hecha en un pais
donde existen, bien realmente, bien en potencia, problemas de controles de cambio que
puedan afectar a la posible repatriacién de capitales. El precio a pagar por esta limitacion
puede ser abandonar el control ante la necesidad de inversién adicional futura. En el caso
de las joint venture dedicadas a I+D la limitacion de la inversién ademas reduce el coste
social de duplicar los esfuerzos investigadores.

Alcanzar economias de escala y sinergias

Esta cuestidn esta relacionada con la reduccion de costes y la mejor concepcién de
las instalaciones de produccion. Asimismo un objetivo que puede ser muy importante es
que los precios de cesion sean mas bajos que los que se obtendrian de un productor inde-
pendiente [Costet, 1985: 761].

Ganar tiempo respecto a los competidores

Actuar mediante una joint venture puede significar la entrada a tiempo a un mercado,
ya que la puesta en comun de las fortalezas y habilidades de cada socio permite disminuir
considerablemente el tiempo de respuesta ante cambios en el entorno. Este hecho es muy
positivo en el actual entorno econémico.

72 Hemos hablado ya de la disminucién de riesgo como uno de los rasgos adjetivos dentro del apartado 3
de este capitulo. Volveremos sobre el tema en el apartado 2 del capitulo V de la segunda parte, por lo que no
nos extenderemos mas aqui.
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Incrementar las capacidades y competencias de los socios sin necesidad de desarrollar
nuevos recursos y habilidades

Una empresa puede tener la habilidad técnica pero no la financiera, y asi una joint ven-
ture entre ésta y otra parte financieramente fuerte puede ser la solucion. O también puede
suceder que las dos partes tengan fortalezas técnicas distintas cuya combinacién sea esen-
cial para la realizacién del proyecto en el que ambas estan interesadas. En acuerdos inter-
nacionales, dejando a un lado la cuestién de los prejuicios nacionalistas, la parte extranje-
ra puede obtener los beneficios de los contactos de la empresa local, y también puede
acceder mas rapidamente a la informacién a la que tiene mejor entrada el socio local.

Rodear obstdculos y vencer prejuicios nacionalistas

En algunos paises, y no Unicamente en los menos desarrollados, las compafiias posei-
das en su totalidad por inversores extranjeros, o no estan permitidas en absoluto, o estan
sujetas a aprobaciones previas dificiles de obtener a pesar de que exista una necesidad para
el pais de cierta inversion extranjera que sélo se realizara si su control esta en manos
extranjeras. Esas restricciones pueden variar entre diferentes industrias, especialmente si
hay una imposicién administrativa en vez de una ley general. Junto a lo anterior las joint
ventures permiten rodear los obstdculos que supone introducirse en un mercado desco-
nocido actuando conjuntamente con un socio local.

Inconvenientes

A pesar de los usos potenciales y las ventajas que se derivan del uso de las joint ven-
tures, éstas en ocasiones funcionan mal y crean problemas. Algunos de los inconvenientes
son debidos a la relativa inexperiencia de las empresas en el uso de estas alianzas, otros
se deben en parte a la ignorancia de los gobiernos en relacion a esta opcion estratégica
asi como a politicas comerciales poco realistas y finalmente también crean problemas los
socios coparticipes que no pueden o saben dirigir la joint venture de manera efectiva.

Como ejemplo podemos sefialar los siguientes inconvenientes:

— Problemas derivados de la aplicacién de las leyes antitrust o del Derecho de la com-
petencia.

— Conflictos de soberania.

— Pérdidas de autonomia y control en la toma de decisiones y estilos de direccién.
— Pérdida de la ventaja competitiva por rigidez estratégica.

— Efectos a posteriori en la imagen de los socios de un fracaso.

Problemas derivados de la aplicacién de las leyes antitrust o del Derecho de la competencia

Debido a que los legisladores no pueden prever los cambios tecnoldgicos que van a
suceder en sus borradores de ley, las politicas relacionadas con la regulacién econémica
deben ser dindmicas. Tanto en Europa, especialmente en el ambito de la Unién Europea,
como en EE.UU,, la vinculacién entre las joint ventures y el Derecho de la competencia ha
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sido profusamente tratada por la doctrina y la jurisprudencia. Los problemas fundamenta-
les pueden sintetizarse en la potencial creacién de una posicion dominante, o en la mera
posibilidad de restricciones a la competencia que podrian derivarse de un acuerdo de estas
caracteristicas.

Paises industrializados como los Estados Unidos, han reforzado estrictas leyes antitrust
que prohibian las estrategias de tipo cooperativo cuando parecian funcionar como mono-
polios o empleando practicas colusivas. La relacién entre las joint ventures y el Derecho de
la competencia (antitrust) se remonta en EE.UU. a finales del siglo XIX. Asi en la segunda
mitad del siglo XX, la jurisprudencia norteamericana ha dado diversas definiciones de joint
venture al resolver litigios relacionados con esta normativa. Hasta 1984 las autoridades
antitrust preferian tratar muchas formas de estrategia cooperativa como si los socios se
hubieran fusionado. A finales de 1984 los oficiales antitrust indicaron que las joint ventures
eran tolerables, incluso entre competidores en mercados altamente concentrados, si las
ganancias en la eficiencia compensaban el dafio a la competencia derivado de tales acuer-
dos.

En Europa el Derecho de la competencia es el equivalente a las leyes antitrust esta-
dounidenses y se ve influenciado por éstas Ultimas. Es digno de mencién que en el con-
texto del Derecho comparado el dmbito del Derecho de la competencia es, dejando de
lado algunas normas contables, el Gnico donde aparecen referencias legislativas dirigidas de
manera especifica a los acuerdos de joint venture.Tanto el tratamiento de que han sido obje-
to los acuerdos de joint venture por parte de la Comisién, como la normativa aplicable a
ellos, ha ido evolucionando. En un estadio inicial la cuestion principal se referia a la com-
patibilidad de los acuerdos de joint venture con los articulos 85 y 86 del Tratado de Roma:
fundamentalmente se hacia referencia a los efectos de tales acuerdos, y se planteaba en
qué casos estaria justificada una exencion o una autorizacién. Desde 1990 las joint ventu-
res “concentrativas” entran dentro del ambito de aplicacion del Reglamento 4064/89 sobre
control de concentraciones que actualmente constituye la disposicién normativa esencial
en la materia, habiendo sido modificado recientemente’3. Por otro lado, a las de caracter
“cooperativo” le seran de aplicacion las normas del articulo 85 del Tratado y sus regla-
mentos de desarrollo.

Un problema importante en la actualidad, tanto en los Estados Unidos como en el
ambito comunitario, es que las partes que intervienen en un acuerdo de estas caracteris-
ticas no pueden tener la seguridad de cémo responderan los tribunales (o en su caso la
Comisién de la Comunidades Europeas’), en relacion a la validez del acuerdo, dadas las
dificultades para determinar a priori, sus posibles efectos anticompetitivos.

73 Reglamento (CEE) 4064/1989 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el control de las opera-
ciones de concentracion entre empresas (“DOCE”, nim. L395, de 30-12-1989, pag. 1), en vigor desde el 2| de
septiembre de 1990. Posteriormente se completé con el Reglamento (CEE) 2367/1990 de la Comision, de 25 de
julio de 1990, relativo a las notificaciones, plazos y audiencias (“DOCE”, nim. L 219, de 14-8-1990, pag. 5), modi-
ficado en diciembre de 1994. El Reglamento (CE) 1310/1997 del Consejo, de 30 de junio de 1997, por el que se
modifica el Reglamento (CEE) 4064/1989, sobre el control de las operaciones de concentracién entre empresas
(“DOCE”, nim. L 180, de 9-7-1997, pag.l), ha modificado algunos aspectos relevantes del Reglamento 4064/1989.
El Reglamento entrara en vigor el | de marzo de 1998.

74 Esto se tratard en el Capitulo VII.
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Cuando las empresas planean joint ventures en este tipo de entornos, es particular-
mente importante mostrar un disefio de la operacién poco competitivo asi como una expli-
cacién sensible a las leyes de defensa de la competencia (antitrust), indicando la necesidad
de la joint venture, con un retrato convincente de:

— La imposibilidad de los socios de hacerlo por separado.
— Expectativas de ganar eficiencia gracias a la cooperacién.
— Lineas de nuevos productos o tecnologia que la alianza ha podido crear.

— El papel que la joint venture puede jugar en promover el crecimiento y competiti-
vidad a nivel internacional de la economia nacional.

Puesto que las estrategias cooperativas afloran las cuestiones de la division del mer-
cado y la limitacién de la libertad para competir vigorosamente, los socios aspirantes deben
describir sus acuerdos de joint venture cuidadosamente, de tal forma que no infrinjan las
leyes antitrust estadounidenses o de defensa de la competencia europeas. No hacer cuida-
dosamente esta planificacion, puede suponer juicios costosos con agencias publicas o par-
ticulares, un gasto de los recursos de la empresa en los juicios, que se hagan publicos los
secretos mas intimos del negocio y pérdida potencial competitiva.

Conflictos de soberania

En el uso tradicional de las joint ventures como medio de expandirse internacional-
mente, las empresas a menudo aceptan socios locales porque no estan dispuestos a dar
licencia de sus ventajas competitivas, pero las leyes locales, en ocasiones, prohiben que haya
empresas mayoritariamente poseidas por extranjeros.

A veces se produce un choque de objetivos entre las empresas de ese pais, la propia
nacion anfitriona y las empresas extranjeras, lo que puede ocasionar conflictos incluso en
economias industrializadas. En otras palabras, entra en conflicto la necesidad de la empre-
sa multinacional de dirigir la actividad al exterior de conformidad con una estrategia fun-
dada sobre la utilidad prioritaria del grupo, y la voluntad del Estado de acogida de condi-
cionar la inversion extranjera a la persecuciéon de objetivos que respondan a intereses loca-
les.

Los socios del pais anfitrién quieren importar la mas avanzada tecnologia y las marcas
lideres globales como un remedio instantaneo que les dard ventajas arrolladoras sobre los
competidores a nivel local. Los gobiernos anfitriones, por su parte, desean aquellas tecno-
logias que requieran un mayor nimero de puestos de trabajo, o las mas modernas tecno-
logias en lugar de aquellas que tienen mas sentido desde el punto de vista de los coparti-
cipes.

También pueden surgir conflictos derivados de los diferentes puntos de vista en rela-
cion al tiempo de explotacion de las innovaciones, o a la temporalidad con la que se trans-
fiere la tecnologia entre el participe y la empresa en participacion. Ademas, en numerosas
ocasiones, los socios extranjeros desean formar joint ventures con las firmas locales para
usar tecnologias que exploten las ventajas de los bajos salarios.
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Todo esto puede desembocar en conflictos en las operaciones diarias o en la recupe-
racion del capital si los coparticipes locales no estin dispuestos a acomodarse a los pla-
nes econémicos de desarrollo de los gobiernos. En resumen, las decisiones en torno a si
conceder una licencia de tecnologia o uso de nombre de marca, no puede ser analizadas
siguiendo los esquemas tradicionales de transferencia de tecnologia, especialmente si los
gobiernos anfitriones ejercen un poder substancial de negociacion, y si las empresas loca-
les son firmas nacionalizadas.

El eventual conflicto sélo se superara poniendo el acento sobre el interés comun de
las empresas participantes en la inversion, sobre el objetivo comin objeto del contrato,
cuyo éxito presupone la integracion de recursos complementarios; y asi, una efectiva volun-
tad de colaborar de parte de los coparticipes, dispuestos a renunciar en el ambito de la
organizacion contractualmente prevista, a una parte de la propia autonomia operativa y
decisoria.

Pérdida de autonomia y control en la toma de decisiones y estilos de direccién

Muchos de los conflictos surgen porque las partes no son capaces de tomar las deci-
siones conjuntamente, sino que alguna de ellas quiere coordinar las actividades de la joint
venture en solitario. En ocasiones los participes no han creado los mecanismos suficientes
para resolver los problemas y dificultades cotidianas. Control conjunto significa toma de
decisiones conjunta, sobre todo en lo relativo a cuestiones estratégicas, y para demasiados
altos ejecutivos compartir el poder de decision no es nada facil. La cuestién va mas alla de
las simples decisiones porque en ello se ve involucrado el estilo de direccién. El problema
se ve agravado cuando los diferentes participantes divergen en los patrones de organiza-
cion y en la forma de toma de decisiones, centralizada o no.

Ademas de en los estilos de direccion, la visién de los socios a veces difiere también
en los objetivos a largo plazo, el horizonte temporal, y las expectativas sobre el negocio
conjunto, en especial las que se refieren a las sinergias potenciales en relacion con las joint
venture. Como ejemplo de lo anterior puede suceder que participen una joint venture, fir-
mas orientadas a la investigacién con otras orientadas al marketing. Los temores de los
coparticipes de perder flexibilidad estratégica impiden la efectividad de las joint ventures, y
esos temores a menudo exacerban las dificultades de coordinacién de las operaciones dia-
rias de ésta.

Incluso la composicion del cuadro directivo puede presentar problemas. Para que fun-
cione de manera efectiva los miembros deben estar disponibles y con voluntad de asistir
a la mayoria de sus reuniones. En una empresa de gran tamario, ello significa excluir a los
altos directivos del cuadro de direccién de la joint venture, lo cual puede no agradar a la
otra parte y plantear dudas acerca del grado de compromiso.

Los costes de cooperar son a menudo medibles porque relacionan un gran nimero
de recursos comprometidos, incluido el tiempo, materiales, personal, etc. Surgiran incon-
venientes por las oportunidades sacrificadas, y los coparticipes estaran preocupados acer-
ca de la pérdida de control que ellos perciben sobre el capital invertido, los recursos téc-
nicos y la informacién que puede ser divulgada a outsiders. Los compromisos con los socios
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actuales, pueden reducir las oportunidades de las empresas de forjar alianzas con otras fir-
mas en el futuro. Los temores en relacion a la pérdida de flexibilidad estratégica pueden
ser de los mas pesados que soporte la empresa.

A menudo no se le presta la suficiente atencion desde el principio a este problema
como a cuestiones frente a la informacion periédica mensual. Cuando dos grandes com-
pafiias se ven involucradas en cualquier alianza, por ejemplo una joint venture, sus métodos
de informacién pueden ser totalmente distintos, asi como el grado de autonomia otorga-
do a la empresa o sociedad conjunta por cada parte.

Debe quedar claro que en cualquier joint venture, van a surgir conflictos de intereses
entre los participantes y entre los intereses de estos Y la joint venture. Algunos de ellos pue-
den no ser evidentes para todas las partes. En ocasiones un participe puede esperar los
beneficios para él, en lugar que para la empresa o sociedad conjunta. De hecho, en oca-
siones los socios pueden estar mirando mas alla acerca de lo que pueden obtener a la con-
clusién de la joint venture, con una actitud que puede ser descrita como de colaboracion
competitiva o “encargarse con cautela”.

Rigidez estratégica y pérdida de la ventaja competitiva

El acuerdo marco’> de joint venture trata de cubrir la mayoria de situaciones posibles
de conflicto que pueden llevar a la disolucién o a juicio, pero puede que el acuerdo no lo
incluya todo. Caracteristicas inherentes a esta forma de cooperacion limita la habilidad de
las partes para contratar sobre todos los problemas potenciales, y puesto que la joint ven-
ture une compafiias con intereses y metas diferentes, se crea el riesgo potencial de que no
puedan cooperar de manera practica como coparticipes en los negocios. Lo que es evi-
dente, es que los “aventureros” no van a querer explicitar limites sobre sus deberes en
relacién con las actividades fuera de la joint venture.

Las compaiias que participan en una joint venture compiten en otros terrenos y pue-
den surgir conflictos de intereses cuando un participe se beneficie de la situacién en detri-
mento del otro. Como una compaiiia no se obliga totalmente con la otra, es de esperar
que cada socio limite su obligacién a la hora de divulgar informacién en general y tecno-
légica en particular.

Los coparticipes estan obligados a desvelar cierta informacion que deberd ser desa-
rrollada por ambos en el acuerdo, no obstante el problema surgira cuado un participe desa-
rrolle informacién, como por ejemplo una técnica de produccién, que no se imaginé que
fuera de aplicacion para la joint venture. Ese desarrollo puede tener un impacto positivo en
la alianza, pero no esta tan clara la obligacién de si cae bajo el deber de informar o no,
porque no era predecible en el momento en que se firmé el acuerdo. La informacién reve-
la que la joint venture puede tener mas beneficios que los que se creyé en un principio,
pero el coparticipe que la ha descubierto perderd el ingreso que le habria generado si la
joint venture hubiera adquirido la informacion.

75 En el capitulo Il “Expresion juridica de la realidad econémica” desarrollamos las cuestiones referentes a
la articulacion juridica de la joint venture en torno a un acuerdo marco o acuerdo base.
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Dependiendo de la ventaja adicional que saque de la joint venture el socio que ha des-
cubierto lo nuevo, frente a lo que hubiera obtenido vendiéndola, sufrira en conjunto un
beneficio o una pérdida. Adicionalmente, el otro participe puede ganar una valiosa infor-
macion que puede serle ventajosa en dreas ajenas a la joint venture en las que entra direc-
tamente en competencia con su coparticipe.

Efectos a posteriori en la imagen de los socios de un fracaso

Quizd uno de los grandes problemas que afecta a las joint ventures es la consideracion
de los posibles efectos de un fracaso. Es evidente que, cuando se ha preferido esta alter-
nativa a cualquiera de las otras existentes, uno no desea encontrarse con que después de
un tiempo tiene que enfrentarse con una de las otras opciones, especialmente si ahora
implica la pérdida total de control cuando, por cualquier razén, no lo pueda obtener por
si mismo. Estas cuestiones deben ser cuidadosamente examinadas en los primeros pasos
de la negociacion.

Aparte de los problemas financieros y los asociados a los derechos de propiedad indus-
trial, puede suceder que la imagen, por ejemplo del participe extranjero, se vea seriamen-
te dafada en el pais en el que ha fracasado la joint venture, y eso puede tener repercusio-
nes en otras actividades que se estén desarrollando o se desarrollen en un futuro en ese
pais.

En definitiva, estas reflexiones sobre las ventajas e inconvenientes de las joint ventures
nos han permitido indicar los problemas y beneficios que pueden presentarse en este tipo
de cooperacion industrial, pero sobre todo podemos constatar que la estructura de coo-
peracién debe ser minuciosamente estudiada porque el animus cooperandi de los socios
debe basarse tanto en el respeto de los intereses particulares de los coparticipes, como
en la necesaria duracion de la joint venture para que pueda responder a los objetivos para
los que fue creada. La especializacion de la produccion, la division de tareas y la adaptacion
a las condiciones econémicas de cada pais a través de las empresas o sociedades conjun-
tas deben de conducir a la consecucion de los objetivos de las partes tanto en los paises
industrializados como en aquellos en vias de desarrollo.
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8. FACTORES QUE DETERMINAN EL RENDIMIENTOY EL EXITO DE LA
JOINT VENTURE

Existen numerosos estudios sobre los factores determinantes del éxito o fracaso o al
menos de la inestabilidad de estas alianzas. Berg y Friedman [1992: 47] en, California Mana-
gement Review, exponen una interesante visién de las razones para crear una joint venture
y del consecuente éxito o fracaso. Sefialan que el hecho de que no pervivan en su forma
primitiva no tiene necesariamente que ser entendido como un fracaso. Una de las cir-
cunstancias originarias puede ser el caso de que las partes estén contemplando una fusion,
pero tengan dudas sobre su resultado, y con la intencién de limitar el riesgo, inicien una
joint venture con la esperanza de que después les conducira a una fusién. En otros casos
puede suceder que los hechos que motivaron el propésito original hayan cambiado.

Por otro lado Young y Bradford [1995: 7] afirman que, en general y en contra de la
creencia popular, la experiencia de las joint ventures para las empresas resulta satisfactoria,
aunque es incuestionable que un gran nimero de ellas, en las que se ven involucradas gran-
des corporaciones, no sobreviven largo tiempo en su forma original. Las joint ventures de
tipo internacional tienen un factor adicional que dificulta su gestion: el mayor desconoci-
miento de los socios y la menor compatibilidad de sus culturas corporativas.

El principal problema que se presenta es el de encontrar un criterio objetivo y fiable
en todos los contextos que nos pueda indicar el fracaso o rendimiento, puesto que no
depende solamente de los resultados financieros. Si bien en una empresa societaria con-
vencional el éxito o el fracaso de la inversién realizada por los accionistas depende de la
capacidad de la empresa para generar beneficios, en las joint ventures esta relacion no es
tan clara. Ello se debe a que los coparticipes reciben otro tipo de retribuciones ademas’®
de las financieras, como son las que, sin animo de exhaustividad, mencionamos a conti-
nuacion:

— Aprovechar sinergias o complementariedades de recursos.
— Disminuir o compartir costes y riesgos.

— Acceder a conocimientos de caracter tecnoldgico, comercial o de otro tipo.

— Dar a conocer sus productos a nuevos clientes y de esta manera ampliar merca-
do.

— Beneficiarse de su condicién de clientes o proveedores de la empresa conjunta, a
través de mejores precios o beneficiindose de economias de escala.

76 Las contraprestaciones que reciben los socios de una joint venture son ampliamente analizadas en la segun-
da parte dentro del capitulo V.
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En otras palabras, una empresa de saneada economia puede no ser exitosa para sus
socios si han cambiado los intereses estratégicos de éstos. Del mismo modo, una joint ven-
ture con una mala situacion financiera, puede ser exitosa para sus socios si éstos perciben
unos beneficios superiores a su participacién en los costes, incluyendo los costes de opor-
tunidad por la utilizacién de su tiempo, esfuerzo y recursos.

Brevemente vamos a comentar los trabajos existentes al respecto tanto de corte teod-
rico-normativo como empiricos.

En muchos estudios suele identificarse el fracaso de la joint venture con la inestabilidad
de la misma. No obstante es necesario matizar qué se entiende por inestabilidad. Autores
como Reynolds [1984] o Kogut [1988], identifican inestabilidad con disoluciéon o termina-
cién de la sociedad, mientras que otros incluyen determinados cambios en la estructura
de la propiedad [Killing, 1988; Beamish, 1988; Blodgett, 1992; Chowdhury, 1992]. Sin embar-
go esos indicadores han recibido varias criticas.

— Respecto a la disolucién, se ha argumentado que las empresas conjuntas son inhe-
rentemente inestables [Gomes-Casseres, 1987], porque sus socios las crean para
complementar recursos y capacidades con los demas, por lo que su finalizacién
indica que ya no se necesitan al haber completado sus propésitos. Es por esto que
la finalizaciéon de la empresa conjunta, o un cambio en su propiedad, no supone
necesariamente un fracaso.

— El cambio en la estructura de la propiedad presenta el problema de que puede
encontrarse influidos por otros factores, ademas del posible mal rendimiento de la
empresa conjunta, como el poder de negociacién de los socios o el peso relativo
de sus contribuciones [Geringer y Herbert, 1991].

Junto a esas criticas debemos mencionar dos cuestiones. En primer lugar que algunos
de esos estudios parten de una tipologia que no compartimos, la que distingue entre empre-
sa o sociedad conjunta dominante —cuando un socio tiene més poder que los demas, com-
partida —si el poder se encuentra equilibrado, e independiente —ninguno de los socios
desempefa un papel importante en la gestién de la empresa conjunta. En segundo lugar
que los resultados obtenidos son divergentes. Pese a ello vamos a mencionar las conclu-
siones que arrojan.

Numerosos autores sostienen que las empresas conjuntas equitativas tienen un mayor
rendimiento, [Beamish, 1988; Bleeke y Ernst, 1991;Valdés y Garcia, 1995] y Holton [1981],
consideran que los intentos de una de las partes por retener el control centralizado es
una de las principales razones de fracaso de la empresa conjunta. Sin embargo Killing [1983],
argumentd que las empresas conjuntas dominadas’’ por un socio tienen mayor probabili-
dad de éxito. Para ello midié la rentabilidad a través de la valoracién directiva —con el
ranking pobre-satisfactoria-buena—, y evalué la liquidacién o reorganizacion de la empre-

77 Ya hemos comentado que no estamos de acuerdo en denominar empresa o sociedad conjunta a una
alianza en la que un socio domine, puesto que el control conjunto es definitorio. Por eso en el apartado “Tipo-
logia”, hemos sefalado que, a nuestro entender, no entra dentro del ambito de estas alianzas la clasificacién de
Killing.
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sa conjunta como una sefal del fracaso. Kogut [1988], contrasta y ratifica la hipotesis de
Killing, pero Janger [1980], utilizd un esquema similar al de Killing y no encontré ningln
tipo de empresa conjunta que tendiese a ser mas exitosa que otra.

Por todo ello se observa que la relacién entre control dominante y rentabilidad pare-
ce ser mas compleja y menos directa de lo que en principio parecia. No hay explicaciones
simples para afirmar si es mejor un control compartido o no.Ademas, los trabajos son bas-
tante heterogéneos y resulta dificil obtener conclusiones comunes.

Los estudios que hemos mencionado de Gomes-Casseres [1987] y Chowdhury [1992],
detectan ademas que las joint ventures son mas inestables que las subsidiarias de plena pro-
piedad. No obstante, en el segundo estudio los resultados obtenidos fueron menos con-
cluyentes, dado que los mismos cambiaban al modificar la medida de inestabilidad utiliza-
da. También hay que mencionar que las conclusiones de tales estudios no son del todo
comparables porque los autores han utilizado distintos indicadores de fracaso. Gomes-Cas-
seres distingue tres tipos de inestabilidad:

— La liquidacion.
— La venta de la nueva entidad al socio local o a otros de fuera (la actividad conti-
nua pero bajo otra forma de propiedad).

— La compra por parte de la multinacional, con la consiguiente creaciéon de una filial
de plena propiedad.

Este autor, ademas de encontrar una mayor inestabilidad en las empresas conjuntas,
también observé que las variaciones en la propiedad no eran acompafiadas por cambios
en el control —por ejemplo, es mas probable que la multinacional compre a sus socios si
ya controla la mayoria de las acciones de la nueva empresa—. Gomes-Casseres [1987] ter-
mina indicando que la inestabilidad de la empresa conjunta puede ser vista como una sefal
de éxito y no de fracaso, dado que la liquidacién significa fracaso, pero la venta o adquisi-
cién de una parte no tiene por qué suponerlo. Los cambios en la estructura de la propie-
dad pueden ser debidos a una eleccidon equivocada del reparto de la misma al comienzo
(correccién de errores), o a una adaptacién a los cambios ambientales. Chowdhurry [1992]
observé en su muestra que las joint ventures eran mas inestables que las subsidiarias de
plena propiedad, al emplear como medida de inestabilidad el cambio en la estructura de la
propiedad.

No existe ningiin indicador que no tenga inconvenientes ya que, o son subjetivos como
es el caso de utilizar percepciones de directivos, o son especificos para algln tipo de alian-
za. Esto sucede cuando se mide el rendimiento del mercado de capitales ante el anuncio
publico de creacion de una alianza [Koh y Venkatraman, 1991], pero esa medida sélo puede
utilizarse si todos los socios cotizan en bolsa. Otra medida parecida es la capacidad para
devolver subvenciones a la creacion de empresas conjuntas [Valdes y Garcia Canal, 1995],
pero so6lo puede ser utilizada si existen esas subvenciones. Un articulo sin autor en Expan-
sion Internacional [1996] habla precisamente de los apoyos de la UE al establecimiento de
las empresas mixtas en los paises en desarrollo: los programas ECIP (European Community
Investment Partners) y JOP (Joint Venture Programme). Asimismo existen estudios que miden
los resultados obtenidos por la comercializacién del producto fabricado en el marco de la
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alianza como indicador del éxito o no de la misma [Dussauge y Garrette, 1995]. Este cri-
terio solo puede ser utilizado si la joint venture realiza alguna actividad comercial. Cualquiera
de estos tres Ultimos criterios condiciona la muestra utilizada.

El efecto de la necesidad y compromiso de los socios sobre la rentabilidad de la joint
venture ha sido estudiado por Beamish [1987]. De su estudio se desprende que la necesi-
dad de las contribuciones del socio, cuanto y por cuanto tiempo, influird en el éxito de la
empresa conjunta. La necesidad del socio fue valorada en términos de la importancia rela-
tiva de la contribucién de cada uno a la empresa conjunta en varios aspectos, como cono-
cimiento, personal, capital, acceso al mercado y necesidades politicas o gubernamentales.
La rentabilidad se definié atendiendo a si hubo o no mutuo acuerdo entre los socios en
cuanto a su satisfaccion media.

Por otro lado, Geringer y Herbert [1991] han contrastado algunas hipotesis relativas
a la fiabilidad y correlacion de un conjunto de medidas objetivas y subjetivas de la renta-
bilidad de las empresas conjuntas. Como medidas subjetivas utilizaron el grado de satis-
faccion con la realizacion de la empresa conjunta por parte de los socios y su similitud cul-
tural. Las medidas objetivas fueron la supervivencia, la estabilidad —entendida como cam-
bios en la estructura de propiedad—, y duracion. La supervivencia fue la medida mas
fuertemente relacionada con las subjetivas —grado de satisfaccion y similitud cultural—, y
por el contrario la inestabilidad fue la que menor relacién directa tuvo.

Los factores analizados los agrupamos en dos grandes bloques, segiin que puedan
aumentar la probabilidad de fracaso. Por un lado existen factores relacionados con las carac-
teristicas de los socios y el contexto de la cooperacion, y por otro relacionados con las
propias caracteristicas organizativas de la alianza [Garcia Canal, 1996b: | 18].

Entre los factores de inestabilidad derivados de las caracteristicas de los socios pode-
mos destacar cinco. Tanto la incompatibilidad en las motivaciones [Geringer, 1988] como
el mayor nimero de socios, con los mayores costes de coordinacion que conlleva, pueden
acabar con la alianza. También las asimetrias entre los socios de tipo cultural o de estruc-
turas o procedimientos de gestion, dificultan la motivacién y coordinacion. Harrigan [1988],
encontré que las alianzas entre socios relacionados con productos, mercados o tecnologi-
as son mas satisfactorias que el resto. En cuarto lugar hay estudios que evidencian el menor
éxito de las empresas conjuntas creadas en paises en vias de desarrollo [Beamish, 1988],
por lo que la situacion politica y econdmica del pais donde radica la joint venture también
es un factor a tener en cuenta. Finalmente la tarea para que se ha creado la empresa con-
junta es determinante. El estudio de Kogut [1989], detectd que las joint ventures de 1+D
tienden a ser mds estables, especialmente si se desarrollan en industrias donde esa activi-
dad tiene un gran peso.

En cuanto a los factores que propician la estabilidad relacionados con las caracteristi-
cas organizativas de la alianza, se ha encontrado que el éxito es mayor cuando la comer-
cializacion del producto se realizaba dentro de la joint venture y no gracias a los esfuerzos
dispersos individuales de cada socio, [Dussauge y Garrete, 1995].

Algunos autores han estudiado el éxito o fracaso de las joint ventures desde un punto
de vista normativo, estableciendo recomendaciones concretas para mejorar la probabilidad
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de éxito de las empresas conjuntas y basandose en el andlisis de casos. Schaan [1988], tras
comparar los casos con éxito frente a aquellos que fracasaron, identifico las siguientes cau-
sas de fracaso:

— Socio incompatible: debe valorarse el grado de compatibilidad de los socios en temas
como intereses, expectativas, integridad, fuerza financiera, situacion de competen-
cia del socio etc. La incompatibilidad radica en la existencia de diferencias en la filo-
sofia de gestion que surgen cuando cada socio se acerca a la joint venture desde su
propia cultura de organizacién y su estilo de gestion.

— Compromiso insuficiente: Parece obvio que si una empresa decide asignar recursos a
un proyecto conjunto, deberia comprometerse a hacerlo funcionar, sin embargo
esto no siempre sucede, como por ejemplo cuando la joint venture no es impor-
tante estratégicamente para algiin socio.

— Competencia inadecuada: Los directivos de la empresa conjunta que provienen de
las empresas participes deberian ser elegidos por su valia y capacitacion, pero en
ocasiones lo que prima es el objetivo de tener en la joint venture personas que velen
por los intereses de quien los designa.

— Control ineficaz: Los directivos de las empresas madres a veces fallan al establecer
la responsabilidad del control de la conjunta, la definicion de las dreas criticas... y
todo ello por no disponer del tiempo suficiente, de los incentivos necesarios, o de
un conocimiento claro de los objetivos perseguidos.

De lo anterior se deduce que gran parte del fracaso de una joint venture radica en las
etapas previas a su creacion y funcionamiento, por lo que es necesario dedicar tiempo y
esfuerzo tanto a la eleccion de los socios que van a crearla (considerando sus capacidades
y su grado de compromiso), como a la armonizacién de objetivos, fijacion de mecanismos
de control y creaciéon de un buen ambiente de trabajo entre los socios.

Conociendo las principales razones del fracaso Schaan [1988] y Lewis [1990], estable-
cen un conjunto de medidas con objeto de aumentar la probabilidad de éxito:

— Buena seleccion de los socios: Para prever el comportamiento de los socios pueden
analizarse factores como, la cultura (cuanto mas similar sea, mayor seguridad habra
de entendimiento mutuo), el tamafo de la empresa (al influir éste en los objetivos,
capacidad de riesgo, velocidad de crecimiento), el nivel de tecnologia (si uno tiene
un desarrollo tecnolégico superior es probable que desee tarde o temprano una
posicion de dominio), y la voluntad real de los socios para crear la empresa.

— Buena planificacién de la empresa conjunta: Definicion de un proyecto comun en el
que se especifiquen los objetivos, los intereses de los socios y los limites de la coo-
peracion respetando la independencia mutua.

— Establecimiento de mecanismos de control: Deben instrumentarse un conjunto de
mecanismos que permitan a las partes controlar los objetivos y expectativas, como
por ejemplo reuniones del consejo de la joint venture o mecanismos informales
como visitas a las instalaciones o reuniones con sus directivos.
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— Autoridad del directivo: Suele ser aconsejable que cada socio controle aquellas dreas
en las que posea una experiencia distintiva, quedando alejado de las areas en las
que no disfrute de ventaja comparativa alguna.

— Evaluaciones formales: Revisién de las operaciones de la joint venture por parte de
agentes externos independientes, siendo especialmente utiles en los primeros
momentos de su andadura.

— Resolucion de desacuerdos.

En una linea similar, Dymsza [1988] identifica como factores de éxito los siguientes: la
consecucion de los objetivos principales, la obtencién de sinergias derivadas de la combi-
nacién de las contribuciones de los socios, un acuerdo exhaustivo, las responsabilidades
directivas y el control de aspectos clave del acuerdo.

Como se puede apreciar, salvo algunas conclusiones-recomendaciones de caracter
obvio, los resultados son provisionales y cuestionables. No existe un indicador comiinmente
aceptado para medir el éxito del las joint ventures. Ademas aquellos que emplearon indica-
dores semejantes, o estudiaron los mismos factores, no han obtenido resultados similares.
Hacen falta mas estudios empiricos para generalizar los resultados obtenidos en muestras
reducidas. No obstante, éste es uno de los campos de estudio mas dificiles debido a los
problemas metodolégicos, lo que obliga al andlisis de evidencias empiricas de tipo cualita-
tivo, basadas en estudios en profundidad de casos, cargadas de mayor subjetividad.
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CAPITULO Ill: EXPRESION JURIDICA
DE LA REALIDAD ECONOMICA

1. INTRODUCCION

En el capitulo anterior’® menciondbamos que en funcién del grado de formalizacién
juridica las joint ventures podian formarse a nivel puramente contractual, joint ventures con-
tractuales o Non-Equity joint ventures, o podian culminar con la constitucién de una empre-
sa, joint ventures societarias o equity joint ventures. En este capitulo vamos a tratar la articu-
lacion juridica de ambas, aunque nos extenderemos mas en la segunda. Para comenzar debe-
mos distinguir claramente entre el acuerdo de colaboracién, también [lamado acuerdo de
base, que seria el acuerdo de joint venture en sentido estricto y la forma en que se lleva a
cabo, bien recurriendo a la creaciéon de una sociedad o bien mediante un contrato.

La caracteristica esencial de la empresa conjunta, joint venture contractual, es la ejecu-
cién del acuerdo de colaboracién previo a través de una via meramente contractual. No
se crea una nueva persona juridica, y aunque su espiritu es el mismo que el de la sociedad
conjunta, joint venture societaria, el caracter estrictamente contractual permite que la auto-
nomia de la voluntad de las partes pueda organizar la relacion de la manera mas conve-
niente para sus intereses. En los Estados Unidos, a diferencia de lo que sucede en otros
ordenamientos, el paradigma de acuerdo de joint venture es, por razones historicas, el que
adopta caracter contractual.

Por otro lado la sociedad conjunta es una sociedad normalmente capitalista, prevista
y regulada por un Derecho estatal, creada para desarrollar el acuerdo previo, llamado joint
venture agreement, traducido’? al castellano segun los autores como: acuerdo base, acuer-
do preliminar o contrato de joint venture. El régimen juridico de la cooperacién derivara,
por un lado, de los pactos contractuales establecidos entre los participantes en la opera-

78 Apartado titulado “Clasificacién y tipologia”.

79 La terminologia para designar el acuerdo previo es variada. Junto a la expresién que hemos mencionado,
joint venture agreement, en el ambito internacional en general y en el de los paises angloparlantes en particular se
utiliza también preliminary agreement (acuerdo preliminar). Asimismo es frecuente la expresion shareholders”
agreement (acuerdo de accionistas). En francés es habitual usar la expresion acuerdo de base, accord de base. En
Alemania se utiliza el término acuerdo basico o fundamental, grundvereinbarung.
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cion (primer nivel de regulacién), y por otro, de la regulacion que corresponda a la socie-
dad conjunta creada al efecto (segundo nivel de regulacién), cuyo capital queda repartido
entre las sociedades participantes. Uno de los problemas esenciales que se planteard es la
compatibilidad de los acuerdos previos con la forma societaria escogida.

En consecuencia se puede sefalar que la joint venture corporation tiene un doble carac-
ter, contractual y societario, porque en el acuerdo base previo a la constitucién de la socie-
dad conjunta, aparece como esencial el elemento contractual con anterioridad a la adqui-
sicion de personalidad juridica y limitacion de responsabilidad. Con posterioridad a esto,
el concepto institucional aparece desde el momento en que la sociedad cumple con las
formalidades exigidas y adquiere personalidad juridica.

Finalmente queremos aclarar que aunque desde el punto de vista econémico basta que
dos sociedades creen una tercera, con los requisitos indicados, para encontrarnos ante una
empresa conjunta, desde el punto de vista juridico es necesario referirse al acuerdo pre-
vio de colaboracién, a los contratos satélites®? y a la constitucion de la sociedad, en caso
de sociedad conjunta, para poder definirla con propiedad.

No obstante el contenido respectivo tanto del acuerdo como de los contratos puede
variar en funcion de las distintas situaciones, de manera que puede darse la circunstancia
de que una materia que en algunos casos de joint venture aparece en el acuerdo base en
otros se encuentre en los contratos satélites. En los apartados siguientes vamos a exami-
nar mas en detalle las cldusulas principales del acuerdo base y las principales caracteristi-
cas de los contratos satélites, asi como los tipos societarios que pueden “vestir” una cor-
porate joint venture.

80 Con esta expresion se alude a aquellos contratos contemporaneos o posteriores al acuerdo base que
completan y definen los derechos y obligaciones de las partes. La denominacién de debe a Baptista y Durand
[1991: 112y ss] y ha alcanzado un gran éxito y amplia difusién entre los autores que tratan el tema. Otros auto-
res utilizan expresiones como, contratos separados, acuerdos complementarios o contratos adicionales, para refe-
rirse basicamente al mismo concepto.
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2. PRIMER NIVEL DE REG!JLACI()N JURIDICA: EL ACUERDO BASE Y
LOS CONTRATOS SATELITES

Tanto la creaciéon de una empresa conjunta como la constitucion de la sociedad con-
junta vienen precedidas de un acuerdo previo en el que se establecen las bases de la cola-
boracién, y que constituye la pieza central de la relacién entre los participantes. Es el resul-
tado neto de los poderes de negociacién de los socios que, a su vez, estdn determinados
por cuatro factores: los recursos aportados, las alternativas disponibles para alcanzar los
objetivos de la joint venture, la necesidad de cooperar, y los costes u otras ventajas que
ofrezca la sociedad o empresa conjunta. El contrato de joint venture constituye, a efectos
juridicos y fuera del marco social, la pieza central de la cooperacién entre los socios ya
que desarrolla una funciéon directiva de la operacién.

En cuanto a la conformacién juridica de la joint venture corporation, ésta responde a la
necesidad de proporcionar una adecuada reglamentacién a las relaciones de colaboracion
y dependencia que se establecen entre los participantes por un lado, y con la sociedad con-
junta, por otro. El conjunto de esa reglamentacién puede afectar a dimensiones variadas,
como la participaciéon de cada socio en el capital de la sociedad, las relaciones de sumi-
nistro y la prestacién de servicios entre los participantes y la sociedad, la transferencia de
tecnologia a favor de la sociedad conjunta, la coordinacién de la acciéon empresarial de los
socios, la influencia de cada coparticipe en la toma de decisiones, etc. En otro orden de
cosas y dado que las sociedades participantes podrian coincidir con la joint venture en el
desarrollo de una misma actividad en un mismo mercado, el éxito de la operacién acon-
sejaria la inclusién en el contrato de acuerdos de delimitacién de mercados y de no com-
petencia.

Esteban [1999: 31] comenta que en principio, “la articulacién juridica de la equity joint
venture podria quedar aligerada mediante la incorporacién de ese entramado de relacio-
nes al ente social creado al efecto, a través de la insercién de las clausulas oportunas en
los estatutos de la sociedad”, pero elementos como:

— la menor o escasa flexibilidad de la estructura social seleccionada para constituir
la sociedad conjunta,

— la conveniencia, incluso en presencia de estructuras sociales flexibles, de mantener
la confidencialidad del vinculo que se ha establecido por razones de estrategia
empresarial,

— la posibilidad de evitar de este modo procedimientos rigidos, como los sociales,
para la modificacién del proyecto, o

— la necesidad de vincular a los participantes mads alla de la extincién de la sociedad

comun, recomiendan que los aspectos basicos de la relacion de cooperacién que-
den fuera del marco social.
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2.1. EL ACUERDO DE BASE

Al hablar tanto de empresa como de sociedad conjunta hacemos referencia a un ente,
social o no, constituido en desarrollo de ese acuerdo preliminar. Miquel [1998: 150] sefia-
la que “a pesar de la importancia que se le concede, existen algunas opiniones que se decan-
tan por manifestar su extrema informalidad [del acuerdo base], o con mayor precisién, la
ausencia de requisitos especiales de forma, sin relativizar, no obstante, su trascendencia”.
Es un acuerdo redactado a medida en funcién de las circunstancias que rodean la creacién
de cada joint venture, los objetivos y la libre voluntad de las partes.

El acuerdo previo comprende, por lo general,ademas de la decisién de crear una socie-
dad o por el contrario de no hacerlo, la definicién de los objetivos, una serie de clausulas
en las que incluso se afecta al posterior funcionamiento de la propia sociedad, —en caso
de constituirse—, como la determinacién de las materias que seran competencia de la junta
o del érgano de administracion o la introduccion de especialidades en el régimen de mayo-
rias necesario para alcanzar determinados acuerdos, fijacién de los derechos de los parti-
cipantes o cldusulas restrictivas de la transmisibilidad de las acciones o participaciones. Tam-
poco son extrafias las clausulas que sefalan cual serd la ley aplicable al contrato o las de
sometimiento expreso a un fuero determinado. Esteban [1999: 34] sintetiza en estos cua-
tro puntos el contenido del contrato, aunque sefiala que puede variar en funcién del obje-
tivo que se persiga:

— Sujetos intervinientes, y manifestaciones que a modo de preambulo hacen las par-
tes sobre su interés en el proyecto.

— Pactos referentes al disefo del control y direccion de la misma.

— Compromisos de aportacion concreta de los participantes a la sociedad joint ven-
ture.

— Estipulaciones relativas a la creacion de un ente social o no.

En el caso de la sociedad conjunta podria pensarse que el acuerdo preliminar se englo-
baria dentro de la fundacién de la sociedad. Sin embargo la practica internacional se apar-
ta de esa posicién puesto que separa con nitidez este acuerdo base del contrato de socie-
dad. Altozano y Portero [2003: | 14] recoge que el acuerdo preliminar que permanece ocul-
to y en el que se establecen los derechos y obligaciones de las partes, aparece como algo
distinto de los estatutos de la sociedad, aunque se encuentra vinculado a ellos puesto que
determina su contenido. La sociedad conjunta se inscribe en el Registro Mercantil y debe
acomodar su contenido a los imperativos legales y reglamentarios, mientras que como
hemos mencionado en parrafos precedentes, el acuerdo base se caracteriza por la total
ausencia de requisitos legales de forma.

Antes de analizar con mas detalle las distintas partes de este contrato hemos de men-
cionar que el acuerdo de base no obliga solamente a las personas juridicas firmantes, sino
también a aquellas que las controlan, por lo menos en lo que respecta a materias como la
exclusividad o la confidencialidad.
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El preambulo del acuerdo de base

La costumbre de comenzar los contratos con un predmbulo no es privativa de las joint
venture sin embargo en este caso cobra un valor especial porque permite esclarecer la
voluntad de las partes en caso de dificultad de interpretacion. Se sitia a un nivel interme-
dio entre los trabajos preparatorios y el cuerpo del contrato. Cualquiera que sea el con-
texto juridico, el preambulo es el lugar donde las partes tienen ocasién de dar a conocer
ciertos aspectos de su voluntad que no aparecen, necesariamente, en las disposiciones del
acuerdo, y puede servir para clarificar la estricta aplicacién del texto dispositivo. En pala-
bras de Baptista y Durand [1991], “permite el dominio del espiritu sobre la letra del con-
trato”.

Su funcién es la de orientar el significado del conjunto de los contratos puesto que,
el acuerdo de base y los contratos satélites pueden, en razén del formalismo de éstos ulti-
mos entrar en aparente contradiccion. Por ejemplo, puede existir antagonismo entre el
principio mayoritario del contrato de sociedad y el principio paritario que domina la joint
venture. En este caso podemos percibir la importancia del preambulo del acuerdo base ya
que no sdlo influye en el sentido del texto del contrato del que es prefacio, sino también
en todo el conjunto contractual.

Sin embargo podemos ir mas lejos ain. No es solamente el hecho de que una de las
partes tenga la “necesidad” de “pasar un mensaje” a la otra, también tiene efectividad fren-
te a terceros. Puede ser util, por ejemplo, para insistir en que las partes no tienen inten-
cion de firmar un contrato de sociedad, por lo que se trata de una non corporate joint ven-
ture. En otras ocasiones el preambulo contiene un verdadero mensaje politico, especial-
mente si una de las partes es un Estado ya que se convierte en una “exposicion de motivos”
al uso de los textos legislativos.

Podemos concluir diciendo que es indispensable una definicién precisa de los objeti-
vos de la joint venture porque permite descartar una interpretacion demasiado estricta de
ciertas clausulas. Ademads, la claridad de objetivos permite decidir el futuro de la sociedad
en funcién de la consecucién o no de los mismos. Finalmente permite distinguir entre los
objetivos de las partes y los de la unidad en comun.

Las cldusulas sobre el reparto del poder

Otro tipo de clausulas o estipulaciones que nos interesan son los pactos referentes al
disefio del control y direccién de la joint venture. Hemos explicado ampliamente en el capi-
tulo Il de este estudio, que la caracteristica esencial que distingue a la joint venture —con-
tractual o societaria—, es el derecho de los participantes —independientes entre ellos—,
al ejercicio del control conjunto. Como en todas las organizaciones, los acuerdos de joint
venture son el reflejo de una relacién de fuerzas que, en el caso que nos ocupa, tendran
que equilibrarse. Los problemas surgiran cuando se de una situacién en la que las partes
no consigan un acuerdo a la hora de tomar una decisién. En esos casos se debera encon-
trar un equilibrio entre el respeto a la voluntad de cada una de las partes y la necesidad,
dentro del ambito de los negocios, de tomar decisiones. Baptista y Durand [1991] indican
al respecto que en ocasiones “es mejor una decision imperfecta que ninguna decisién”.
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En el caso de la non corporate joint venture la tnica dificultad relativa a las clausulas que
organizan el reparto del poder de decisién consiste en conciliar el ejercicio del control
conjunto —proteccién de los intereses de la parte minoritaria si la joint venture no es pari-
taria—, con una gestion economica eficaz. Si por el contrario estamos ante una joint ven-
ture societaria el problema se complica, ya que los instrumentos juridicos puestos a dis-
posicion de los coparticipes pueden no adaptarse a los objetivos y necesidades de la joint
venture. Por ejemplo, la logica del funcionamiento de la sociedad anénima descansa en la
regla de la mayoria, mientras que por el contrario la sociedad conjunta buscara la institu-
cién de la paridad a fin de proteger a la minoria. Hay tres métodos que permiten alcanzar
esos objetivos:

— Meétodos institucionales: Permiten utilizar ciertos procedimientos previstos por la ley
fuera del funcionamiento de la sociedad misma.

— Meétodos estatutarios: Consisten en adaptar, alli donde es posible, los estatutos de la
forma social a los imperativos de la joint venture. Son procedimientos que ya hemos
citado como el voto de calidad, los distintos tipos de acciones, etc.

— Meétodos contractuales: Consisten en modificar el contexto de la sociedad impo-
niendo reglas especificas acordadas contractualmente. Son métodos muy emplea-
dos a pesar de la validez reducida de los acuerdos de accionistas en relacién con
ciertos derechos que veremos mas adelante.

Este tercer método es el mas utilizado para recoger las clausulas o estipulaciones que
nos interesan: los pactos referentes al disefio del control y direccién de la joint venture. En
ellos se recoge el control conjunto que es caracteristica distintiva de este tipo de opera-
ciones. Estos pactos parasociales, carecen de publicidad ya que no estan contenidos en los
estatutos sociales. En virtud de estos acuerdos, los coparticipes establecen sus compromi-
sos mutuos como accionistas de la sociedad conjunta en lo relativo a la gestion y control
de la sociedad, asi como en relacién a la transmisibilidad de las acciones.

Para formar la voluntad de la sociedad conjunta, el contrato base puede contener exi-
gencias de quérum reforzado para la toma de decisiones por la joint venture en ciertas cues-
tiones, prevision de mecanismos para superar situaciones de bloqueo en los 6rganos de
administracién de la sociedad, hecho frecuente cuando la empresa conjunta esta participa-
da al cincuenta por ciento, o pactos de accionistas que vinculan el voto de los copartici-
pes en los mas diversos sentidos. Entre los pactos parasociales mas importantes destacan
aquellos que se dirigen a buscar un equilibrio estable en la representacion de los socios
en el 6rgano de administracion de la sociedad, como por ejemplo:

— Designacion de los miembros del Consejo de Administracion.
— Nombramiento del Presidente y Consejero Delegado.
— Concesiéon de determinados poderes a uno y otro.

No obstante no seran decisivos en la sociedad participada al 50 por 100, pues en ella
los problemas esenciales se centrardn en resolver situaciones de bloqueo. La importancia
de los pactos que hemos mencionado es mayor cuando el capital no esta repartido de
manera paritaria. Los propios administradores también pueden celebrar una serie de acuer-
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dos reservados cuyo objeto sea el de asegurar el maximo consenso posible a la hora de
tomar decisiones Y, en general, mantener el equilibrio que las partes han establecido.

Finalmente y en relacién con la direccién y control conjunto caracteristico de este tipo
de alianzas, hay que mencionar que la vestidura juridico-formal de las empresas conjuntas
suele ser una sociedad de capitales, cuyas acciones o participaciones pueden ser transmi-
tidas, con mayor o menor libertad, de acuerdo con el Derecho rector de la sociedad. Segliin
lo anterior Esteban [1999: 40] nos recuerda que “cualquiera de los joint venturers podria
ceder su posicién en la sociedad conjunta a uno o varios terceros, que no estarian vincu-
lados por los acuerdos previos de joint venture, lo que comportaria, tras un posible cambio
de politica, el quebranto de las expectativas de negocios y de beneficio programadas a largo
plazo en el acuerdo base”.

Para asegurar el cumplimiento de las politicas acordadas en el acuerdo base, asi como
el control y direccion conjuntos, es necesario adoptar pactos que establezcan un régimen
especial de transmisibilidad de las acciones de la sociedad conjunta. En el caso de la ena-
jenacién de participaciones a terceros, lo normal es pactar derechos preferentes en favor
de los coparticipes, cuya eficacia variarad seglin estén contenidos en los estatutos o se hallen
en un nivel parasocial.

Clausulas sobre la duracién y la retirada y adaptaciéon del contrato

Cuando se aborda el problema de la duracién hay que tener en consideracion dos
cuestiones. La primera es que los acuerdos de joint venture son contratos de larga dura-
cion y la segunda que tienen un caracter evolutivo. Estas cuestiones derivan de la misma
naturaleza del objeto que se pretende conseguir mediante la joint venture. Por ejemplo, en
algunos casos los participes [Baptista y Durand, 1991: 81] tienen mentalidad de inversores,
pero en otros lo que se pretende es la transferencia de tecnologia, o dividir un mercado
con un competidor. En todos esos casos hay un sacrificio de los intereses a corto plazo,
en funcién de los intereses a largo.

En consecuencia, en las clausulas de duracién los participes, buscan un término medio
que les permita la unién durante el tiempo necesario para la obtencién de los objetivos
pero manejando a la vez la posibilidad de retirarse, si consideran que los frutos de la joint
venture no valen los sacrificios realizados.

Por otro lado la naturaleza de las actividades a realizar puede ser un condicionante
para éste tipo de cldusulas. Por ejemplo en la explotacidn petrolifera se suceden dos fases,
prospeccion y explotacion. La primera tiene una duracion media —unos tres afos en el
contrato recogido por Baptista y Durand en el Anexo Il [1991:229]—, pero su éxito con-
diciona una segunda etapa mas dilatada en el tiempo, 25 afios en el mismo ejemplo. Si la
joint venture implica transferencia de tecnologia, la clausula de duraciéon estara influenciada
por la vida de la tecnologia en cuestién que varia de un sector a otro.

También es frecuente en una sociedad conjunta que no se hable en el acuerdo base
de duracién y que se remita la cuestidn a los contratos satélites, duracién de la sociedad,
duracion de determinadas licencias, etc.
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No obstante y a pesar de que se estipule una duracién determinada o indeterminada
en el contrato, las partes prevén a menudo una salida en forma de clausula resolutoria. En
cualquier caso habra que prever como poner fin tanto al acuerdo base, como a los con-
tratos satélites: liquidacion de la sociedad comun o adquisicion de todas las acciones por
una de las partes, division de los inmuebles y las existencias, pervivencia o no de derechos
de propiedad industrial o derechos de comercializacién, etc.

Para terminar vamos a comentar brevemente, las circunstancias mas habituales en las
que se produce la retirada de una de las partes. Por una parte pueden enumerarse una
serie de circunstancias objetivas que podrian poner fin a la relacién: si una de la partes es
culpable de un error contractual, o se ve inmersa en un proceso de quiebra, o si se da
alguna circunstancia sobrevenida relacionada por ejemplo con cambios en la situacidn del
mercado. Por otra parte, las clausulas resolutorias pueden tener que ver con el elemento
intuitus personae, por ejemplo, cuando el accionariado de uno de los participes cambia de
manera sustancial. También suele preverse la terminacién en caso de bloqueo en la toma
de decisiones —desacuerdo grave o irresoluble entre las partes—. La retirada de un par-
ticipe puede, en muchos casos, significar la muerte de la joint venture y conllevar indem-
nizaciones y la liquidacién de los diferentes elementos del conjunto contractual.

Clausulas sobre los derechos y deberes de las partes

La parte mas concreta del acuerdo base es aquella en la que se definen los derechos
y obligaciones de las partes. También es la parte de contornos mas difusos entre el acuer-
do marco y los contratos satélites, puesto que muchas de las clausulas consisten en sim-
ples remisiones a los acuerdos satélites. Por otra parte es estéril tratar de generalizar aqui
porque estas disposiciones reflejan la diversidad de situaciones que se dan en la practica.
No obstante vamos a comentar tres tipos de ellas: las que reflejan las aportaciones de las
partes, las que regulan el reparto del beneficio de la joint venture y las que establecen el
deber de cooperacion.

La puesta en com(n de recursos®' es una de las caracteristicas claves de la joint ven-
ture y suelen tratase entre las primeras clausulas del acuerdo de base. Las aportaciones de
cada uno, tanto en el momento de la fundacién como en momentos posteriores, se deter-
minan cuidadosamente junto con el principio de proporcionalidad entre dichas contribu-
ciones y los derechos de que disfrutan las partes gracias a ellas. Las situaciones pueden ser
mas o menos complejas segln el tipo de derecho que estemos considerando. Si se trata,
simplemente, de repartir los dividendos de la sociedad comun, la proporcionalidad entre
los derechos y las obligaciones es una regla simple de definir y ejecutar. Si por el contra-
rio las partes persiguen beneficios de naturaleza mas indirecta como el acceso a una ins-
talacion comun o a los resultados de una investigacion conjunta, el reparto puede ser mas
delicado.

La naturaleza de las aportaciones de las partes varia de manera considerable. Las pri-
meras suelen ser de tipo financiero —capital de la sociedad conjunta, anticipos sobre accio-

8l Hemos tratado esa caracteristica en el capitulo |l, apartados 2 —Rasgos adjetivos definitorios— y 4
—Definicién de joint venture— y se estudiara en profundidad en el capitulo V.
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nes..—, y son regulados minuciosamente — montante de pagos, plazos, moneda, contabi-
lidad, consecuencia de la falta ocasional de cumplimiento, etc. Sin embargo a éstos acom-
pafian los verdaderamente importantes, claves de la operacién: aportaciones de industria
o de bienes. A menudo alguna de las partes, o todas, se obligan a efectuar ciertos traba-
jos como por ejemplo la construccién de todo o parte de las instalaciones que explotara
la joint venture. En las joint ventures entre Estados y compaiiias petroleras, los trabajos efec-
tuados por éstas Ultimas en la fase de exploracién constituyen una de las aportaciones
esenciales. A cambio de la misma obtendran como contrapartida una proporcién del petro-
leo que se obtenga en la segunda fase. Asimismo las aportaciones pueden ser de bienes
materiales o inmateriales: zonas de exploracién petrolera, instalaciones industriales, abas-
tecimiento de materias primas, tecnologia etc. Estas disposiciones se pueden reflejar en
acuerdos completos, o en cldusulas del acuerdo base con remisién a contratos satélites
posteriores de aprovisionamiento, de transferencia de tecnologia, etc.

Junto a estas obligaciones o deberes “principales”, el acuerdo conlleva a menudo obli-
gaciones accesorias como por ejemplo una cldusula de secreto, aunque no es privativa de
las joint ventures, y otra que merece que nos detengamos algo en ella: la obligacién de no
competencia. Es muy frecuente que los acuerdos contengan este tipo de clausulas que con-
sisten en el compromiso entre las partes, bien de no competir con la joint venture, o de no
competir entre ellas, y estin muy relacionadas con la nocién de intuitus personae, y con la
lealtad reforzada que debe presidir este tipo de asociacion. Para concluir con esta idea hay
que mencionar que se debe asegurar que la validez de estas cldusulas no atenta contra las
disposiciones del derecho de la competencia europeo, el derecho antitrust estadouniden-
se, o cualquier otra legislacién nacional sobre competencia.

Una vez que hemos comentado ciertos aspectos sobre las aportaciones de las partes
pasamos a analizar algunas cuestiones sobre el derecho de las partes al reparto de los
“beneficios”. En principio la joint venture se basa en el reparto proporcional de derechos y
deberes®2. La aplicacion mas simple de esto lo tenemos en la corporate joint venture, por-
que los dividendos de la sociedad comin suelen repartirse de forma proporcional al capi-
tal. Sin embargo existen importantes excepciones ya que puede darse el caso de que la
parte del beneficio de un socio, normalmente el inversor extranjero, esté determinada por
la negociacion de una rentabilidad en funcion de su aportacion, garantizada o no. Este modo
de reparto “asimétrico”, podemos encontrarlo en acuerdos de cooperacién de la industria
aeronautica. Es habitual elegir a uno de los socios para que negocie los contratos con los
clientes. El beneficio se reparte entre él mismo y sus socios disminuido por una participa-
cién en concepto de gastos comerciales.

Sin embargo hemos mencionado que los beneficios a repartir no tienen por que ser
exclusivamente de tipo financiero, ya que el interés de los socios puede ir mas alla del sim-
ple reparto de resultados. Puede consistir en el acceso a instalaciones industriales o a los
resultados de investigaciones. Un participe puede formar una joint venture pensando entre

82 Este reparto proporcional de derechos y deberes, o de resultados en funcion del capital, no esta refiido
con el control conjunto de sociedades cuyo capital no estd repartido paritariamente. Puede existir un control
conjunto entre dos socios que poseen diferente proporcién del capital y luego un reparto proporcional de resul-
tados, de derechos y obligaciones.
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otras cuestiones, en las ventajas que obtendra con la venta de materias primas o produc-
tos semiterminados a la misma y sin que le preocupen demasiado los resultados que arro-
je el negocio conjunto. También puede buscar la ventaja que supone tener garantizado, a
través de la joint venture el aprovisionamiento de materias primas y no los dividendos. La
casuistica en este sentido puede ser muy grande incluyendo el deseo de obtencién de cier-
tos intangibles. En conclusién y para evitar futuros conflictos potenciales, la reglamentacion
contractual debe ser muy precisa en lo que al reparto de “beneficios se refiere, con obje-
to de que cada participante conserve su interés por la joint venture el mayor tiempo posi-
ble.

Existe otro problema relacionado con el reparto del beneficio y es la obtencién de
divisas, y la transferencia de dividendos al exterior del pais. Existen paises con legislacio-
nes muy restrictivas sobre el particular, por lo que esas circunstancias deben ser conoci-
das a fondo para redactar clausulas al respecto en las que, por ejemplo, el inversor local
obtenga la mayor parte de los dividendos mientras que el extranjero preferira reinvertir
por razones fiscales o de control de cambios.

Antes de concluir los comentarios sobre los derechos y obligaciones en los acuerdos
de joint venture es preciso citar un tipo de obligacién cuyo alcance es dificil de apreciar
pero cuya existencia es real: el deber de cooperacion. Si bien el principio de buena fe es
inherente a todos los contratos, algunos exigen a las partes contratantes una “lealtad refor-
zada”. Ella explica, por ejemplo, la importancia de la clausula de “no competencia”, y debe-
ra traducirse en la obligacion de participar activa y positivamente —en un sentido favora-
ble a los intereses comunes—, en las decisiones de la joint venture. Puesto que el contrato
puede evolucionar, las circunstancias pueden poner a prueba la solidez de los vinculos entre
los socios con el nacimiento de obligaciones ulteriores no escritas.

El deber de “lealtad reforzada” se refleja, en ocasiones, en el acuerdo base pudiendo
aparecer en la introduccién cuando se definen los objetivos. Mds concretas son las clau-
sulas que indican que los socios se comprometen a ejercer, en pro del interés comun, los
derechos que les otorgan los contratos satélites. En definitiva, podemos encontrar en el
acuerdo de joint venture clausulas por la cuales los socios se comprometen a tomar a favor
de la sociedad conjunta, medidas que exceden de las exigibles dentro del marco estricto
de su calidad de accionistas.

Cléusulas sobre la resolucién de conflictos

Segln la experiencia de Altozano y Portero [2003: 181], las clausulas sobre la resolu-
cién de controversias, se vierten a menudo en el contrato con una elaboracién mas incom-
pleta o rudimentaria que el resto. Ello es debido a que se negocian al final, cuando las par-
tes estan “desgastadas” por largas sesiones sobre puntos anteriores y les apremia concluir
el negocio cuanto antes. Sin embargo son estipulaciones de gran importancia puesto que
si a lo largo de la vida del contrato surgiese el conflicto y la relacion entre los participes
se deteriorase, una clausula oscura o incompleta seria un elemento mas de controversia
que tropezara con la disputa de fondo existente, dificultando la soluciéon definitiva. Por ello
estas clausulas deben huir de formulas estandarizadas y adoptar mecanismos en funcién de
la naturaleza y caracteristicas del negocio pactado.
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En el punto 2.3 del capitulo Il, hemos tratado ampliamente el problema del bloqueo
en la toma de decisiones conjunta y los mecanismos tradicionales para su resolucién en
casos extremos, no obstante, las Ultimas tendencias consisten en adoptar una serie de meca-
nismos alternativos, conocidos como alternative dispute resolution o ADR, cuyo objetivo es
agotar todas las posibilidades de arreglo pacifico antes de acudir a estos sistemas tradi-
cionales.Vamos a comentarlos someramente.

El espiritu de los mismos es ante todo disuadir de que se inicie o continte una dis-
puta. Se caracterizan por su flexibilidad, en el sentido de que las partes, en principio, son
libres de acudir a un ADR, decidir que organizacién o persona se encargara del proceso,
determinar al procedimiento que se vaya a seguir, optar por participar personalmente o
hacerse representar, y decidir sobre la obligatoriedad o no del resultado de dicho proce-
so —a diferencia del arbitraje que siempre es vinculante—.

Ambos sistemas, tradicionales y ADR, pueden ser complementarios, por ejemplo, las
partes pueden acudir a la ADR en el curso de un arbitraje si pareciese que la desavenen-
cia puede resolverse amistosamente, o por el contrario, pueden acudir al arbitraje si fra-
casa la busqueda de esa solucién amistosa mediante la ADR.

A grandes rasgos los mecanismos previstos son: la negociacion, la mediacion, la eva-
luacién de un tercero neutral, el mini juicio, y la posibilidad de combinar los anteriores.

La inclusién expresa de una clausula de negociacién por la que las partes intenten de
buena fe poner solucién a sus diferencias, no sélo desempefia la funcién de acercar y diri-
mir posiciones, sino que también es el primer paso requerido en la mayoria de las clausu-
las de ADR en las que se prevén diversos tipos de reuniones y consultas. Ademas al pac-
tarse como obligacién contractual, su incumplimiento podra justificar la mala fe o la exi-
gencia de danos a aquella parte que haya iniciado un procedimiento judicial o arbitral contra
la otra sin haber respetado el periodo de negociacidn. Estas clausulas se critican porque
pueden retrasar la solucién de un problema con reuniones improductivas si las posiciones
de las partes estan muy enfrentadas, sin embargo en joint ventures en las que intervienen
varias partes y las razones del incumplimiento pueden deberse a situaciones intrincadas
derivadas de contratos interrelacionados, un ultimo intento pacifico no tiene porqué ser
una pérdida de tiempo, si el plazo para intentar la negociacién es corto.

En la mediacién uno o varios terceros independientes e imparciales intentan colabo-
rar con las partes para que alcancen una solucidon negociada basada en aspectos de tipo
comercial y econémico, no en fundamentos legales. Puede ser un método econémico y efi-
caz, sin embargo tiende a ser mas dilatada en el tiempo que la negociacion y entrana la
intervencién de un tercero al que hay que informar sobre situaciones delicadas y confi-
denciales. Por ello no es recomendable pactarla como sistema obligatorio previo al arbi-
traje o al procedimiento judicial escogido, deberia pactarse como facultativo si las partes
se encuentran en disposicion. Asimismo, al igual que en la negociacion, deberia fijarse un
periodo maximo para resolver la disputa por esta via.

Mediante la evaluacién de un tercero neutral, un experto independiente emite una eva-
luacion sobre uno o mas aspectos del asunto controvertido entre las partes, que puede
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ser de diversa indole. La intervencién profesional de un tercero en la disputa, ya se deno-
mine neutral, experto, perito o de otra forma, podra tener caracter consultivo o vinculan-
te, seglin se decida y aplicarse, bien como mecanismo exclusivo de ADR, bien en el seno
de un arbitraje para fundamentar, en todo o en parte, su resolucion.

En el mundo anglosajon a veces se utiliza el método del mini-juicio (mini trial). Las par-
tes se reunen ante, al menos un alto directivo de cada una de ellas, junto con un abogado
y un tercero neutral. La parte interesada expone verbal y directamente sus pretensiones
y es contestada por la contraparte. La finalidad es abordar el problema ante los maximos
responsables, sin intermediarios y de manera clara para fomentar el arreglo mediante nego-
ciacion. El tercero neutral, después de las exposiciones orales, emite una propuesta de
acuerdo y las partes negocian sobre esa base.

Cuando el ADR previsto en el contrato no ha resuelto la controversia, o cuando su
decisién no es vinculante, debera utilizarse un sistema definitivo para resolverla, como arbi-
traje, tribunales, etc. —expuestos en el punto 2.3 del capitulo [l—. En la practica, la inmen-
sa mayoria de las joint ventures internacionales contienen clausulas de arbitraje a la medida
de sus particularidades [Altozano y Portero, 2003: 193], sin embargo en los complejos con-
tratos de los negocios internacionales la eleccién del procedimiento no debe ser automd-
tica, ya que hay que ponderar las ventajas de cada sistema, especialmente si el negocio recae
sobre naciones diferentes.

2.2. LOS CONTRATOS SATELITES

Acabamos de examinar las disposiciones de fondo contenidas, normalmente en el
acuerdo de base, es decir, los principios que se imponen para la organizacion y funciona-
miento de la joint venture. Junto lo anterior surge la necesidad de concrecién de aspectos
particulares de la relacién83 que aparecen determinados en el acuerdo preliminar pero que
resultan imposibles de cerrar al concluir dicho acuerdo. Su plasmacién juridica se realiza
en un marco de regulacién independiente del contrato de cooperacién, por lo que suelen
denominarse contratos satélites. En ellos se establece una regulaciéon mas detallada para
los aspectos singulares de una sociedad conjunta.

La caracteristica de los contratos satélites no se debe a su contenido negocial, que
puede ser muy diverso, sino a que como sujetos de los mismos aparecen por una parte,
la empresa o sociedad conjunta, y por otra, una de las sociedades intervinientes, mientras
que en el acuerdo base las partes firmantes son Unicamente las sociedades intervinientes.
La finalidad que persiguen tampoco es la misma siempre. En ocasiones se redactan debido
a la conveniencia de proporcionar una regulacién mas detallada a un conjunto de obliga-
ciones fuera del contrato que da cobertura a la operacion, y otras veces vienen determi-
nados por la imposibilidad de acordar todos los detalles de esta regulacién en el momen-
to de celebracion del contrato base.

83 Contratos de marcas, know how, licencias, patentes, asistencia técnica o comercial, suministros a la socie-
dad o empresa conjunta etc.
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La pregunta inmediata es jpor qué no se reagrupan todos estos contratos, junto con
el acuerdo base en un documento Unico? ;Por qué la joint venture se plantea inevitable-
mente bajo la forma de un grupo de contratos! La razén es eminentemente practica en la
mayoria de los casos. La instrumentacién de la relacién mediante acuerdos separados per-
mite que los detalles de la ejecucién de los mismos se adapten con facilidad a las circuns-
tancias. De este modo los acuerdos pueden evolucionar por separado, sin que ello supon-
ga una renegociacién del conjunto, hecho que constituye un factor de seguridad®. Ademas
si hay terceros que deben intervenir en ciertos aspectos del “aparato contractual”’, como
por ejemplo bancos que vayan a proveer cierta financiacion, es util que sélo se adhieran a
los documentos que tienen que ver con el dominio de su intervencion. Junto a lo anterior,
tanto el acuerdo base como los contratos satélites tienen la ventaja de poseer mucha fle-
xibilidad estructural, que consiste en que las partes puedan adaptar los términos y cldusu-
las de los mismos para satisfacer sus necesidades especificas. Se debe a que se negocian
directamente con la contraparte lo que favorece la flexibilidad. Para concluir con esta expli-
cacién el acuerdo de base y los contratos satélites no coinciden en el tiempo.

Los contratos satélites hacen dindmica la relacion del coparticipe con la empresa o
sociedad conjunta, al permitir [Esteban, 1999: 44] “el aplazamiento de la exigibilidad de obli-
gaciones ya establecidas en el acuerdo base, o el establecimiento de nuevas relaciones con-
tractuales que vengan exigidas por la evolucién comercial de la joint venture, sin que haya
sido prevista su conclusion concreta en el acuerdo de base”.

De resultas de todo lo anterior podemos pensar en la joint venture como en un siste-
ma de contratos jerarquizado, en el que el acuerdo base constituye la verdadera expresion
de la voluntad de las partes, mientras que los contratos satélites concretizan ciertos aspec-
tos de la relacion. Sin embargo, ya hemos mencionado que pueden aparecer contradiccio-
nes entre ciertas clausulas que los coparticipes insertan con naturalidad en el acuerdo base
y ciertas sujeciones legales a las que se deben plegar los acuerdos satélites. La légica del
sistema apuntaria a que dichas contradicciones deberian ser resueltas a favor del acuerdo
base, pero jes siempre posible?, porque no se trata, simplemente, de la preeminencia de
uno frente a los otros, sino de la validez misma de ciertas clausulas del acuerdo en térmi-
nos legales.

A continuacién vamos a comentar las relaciones juridicas que se establecen entre el
acuerdo y los contratos para lo cual debemos comenzar analizando las contradicciones
que se pueden producir entre ambos. Tres tipos de clausulas permiten ilustrar el particu-
lar:

— Las cldusulas sobre la duracién que gobiernan la existencia misma de los acuerdos.

— Las cldusulas relativas a la organizacién del poder, sobre las que hemos menciona-
do que la autonomia de la voluntad de las partes choca contra ciertas disposicio-
nes legales.

— Las clausulas relativas al derecho aplicable en caso de conflicto.

84 Nos referimos a la incertidumbre la iniciar de nuevo otro proceso de negociacion.
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En cuanto a la primera, vamos a ilustrarlo con un ejemplo. ;Estan los participes obli-
gados a liquidar una sociedad conjunta constituida por un determinado numero de afios si
al fin de los mismos el acuerdo base ha expirado, pero han descuidado ese asunto en los
contratos satélites o en los estatutos de la sociedad? Dos ideas permiten responder posi-
tivamente a la pregunta, que es lo que parece exigir la légica de la joint venture. Por un lado
estd la causa juridica y por otro el sistema de contratos. La causa juridica, permite a las
partes, tedricamente, invocar el contenido del acuerdo base para finalizar el contrato de
sociedad. En la practica no es tan claro porque nuestro derecho acostumbra a considerar
el contrato de sociedad como un pacto auténomo, cuya finalidad es la creacion de una
sociedad. En relacidn al sistema de contratos, parece que éstos al estar jerarquizados debe-
rian funcionar de manera coherente entre ellos. En conclusién, la prudencia aconseja pre-
cisar claramente en los acuerdos satélites, siempre que sea posible, la existencia de una
clausula resolutoria y no dar por sentado que éstos han de remitirse al texto principal.

Continuando con las contradicciones, lo inmediato es pensar el algo que ya hemos
mencionado: el espiritu del reparto de poder de la sociedad conjunta y los principios lega-
les del derecho de sociedades al respecto. El conflicto puede resultar, por ejemplo, de la
superposicion de un comité de estructura paritaria al que puede exigirse unanimidad en la
toma de decisiones, seglin el acuerdo base, y de los érganos clasicos de direccion de la
sociedad que actlian por mayoria. La contradiccion es mas profunda que la simple discre-
pancia entre las disposiciones del derecho y la légica contractual de la joint venture. Mien-
tras que en la sociedad el compromiso de los accionistas estd limitado a la suscripcion y
liberacion del capital comprometido, en la sociedad conjunta por el contrario, la inversion
en acciones es la contribucién menos importante frente a la aportacién de tecnologia,
conocimientos de mercado, etc.

Por ultimo en lo que a la resolucién de conflictos se refiere, los socios tienen a pre-
ferir en el acuerdo base la adopcién de aquéllas soluciones menos “traumiticas”8, mien-
tras que en los contratos satélites, la ley puede imponer la obligatoriedad de someterse al
derecho de uno de los socios y a los tribunales. También puede suceder que el derecho
nacional elegido en el acuerdo base sea diferente del que el derecho obliga a seguir en
caso de conflicto. Como no puede ser aplicada una clausula contraria a derecho, ésta resul-
taria nula, y si dicha clausula tienen una importancia sustancial para las partes puede hacer
nulo el conjunto contractual.

En conclusién podemos identificar tres actitudes en el plano tedrico para entender la
relacién entre el acuerdo de base y los contratos satélites:

— La primera, que consiste en la autonomia total de los diferentes textos contractuales,
no es satisfactoria porque niega ciertos aspectos del equilibrio contractual. En efec-
to, la joint venture se articula en torno a un objeto social Unico, con independencia
de que sean necesarios para su regulacion diversos documentos contractuales. La
voluntad de las partes sélo puede apreciarse en el conjunto, por lo que tomar un

85 Hemos tratado esta cuestion en el capitulo Il , en el apartado denominado “El problema del bloqueo en
la toma de decisiones”
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contrato satélite de manera aislada puede suponer un desequilibrio a favor de una
de las partes, que se explica por las contrapartidas que contienen otros docu-
mentos.

— La solucién opuesta, que considera a los acuerdos satélites como anexos del acuerdo
de base es, de igual manera, excesiva. Aln admitiendo que no debe ser descartada,
es demasiado rigida porque reduce la flexibilidad necesaria para la evolucion del
conjunto. Cualquier “accidente” encontrado en algin acuerdo, no debe, forzosa-
mente, poner en tela de juicio la existencia del pacto fundamental. Ademas, puede
ser deseable someter los grandes principios de la joint venture al arbitraje, y dispo-
siciones concretas de un contrato satélite a un derecho nacional. De la misma mane-
ra puede darse el caso de que dos exportadores creen una sociedad conjunta en
un tercer pais y sometan el acuerdo base a su derecho y los contratos satélites al
derecho del pais anfitrion.

— La solucioén satisfactoria la encontramos en una via intermedia. Consiste en respe-
tar la autonomia de los contratos satélites sabiendo que tienen el deber de referirse al
acuerdo base. Este tiene la funcién de norma interpretativa. El redactor del acuer-
do tiene que facilitar la tarea a quienes deberan aplicarlo posteriormente, bien cui-
dando la redaccion del mismo desde el preambulo, bien insertando una clausula
que defina las reglas prevalentes entre los diferentes elementos del montaje con-
tractual. También convendria indicar que en caso de nulidad del acuerdo base los
contratos satélites no tienen validez. Esto pone de manifiesto la jerarquia entre las
diferentes normas que podemos comparar, mutatis mutandi, a la que se establece
entre la constitucion, la ley y los reglamentos en los derechos nacionales.

Para terminar vamos a mencionar algunos de los contenidos mas frecuentes de los
contratos satélites. A continuaciéon enumeramos, sin animo de exhaustividad, los que con-
sisten en el desarrollo de aquellos medios puestos a disposicion de la joint venture:

— Acuerdos de financiacién, contratos de préstamo.
— Acuerdos de puesta a disposicion de personal.

— Acuerdos relativos a la propiedad industrial o intelectual como por ejemplo:
* Licencia de patentes y marcas.
* Transmisién de conocimientos técnicos secretos o know-how.

— Suministro de materias primas o de productos intermedios.
— Comepra de la producciéon de la sociedad conjunta.

— Distribucién de los productos de la sociedad conjunta.

— Arrendamiento de inmuebles o terrenos.

— Distribucién de productos terminados.

— Contratos relativos a la construccién de las instalaciones que explotard la joint ven-
ture.

— Asesoramiento o direccién de la empresa, etc.

Estos son formas de contratos clasicos o tipicos dentro del marco de la empresa o
sociedad conjunta por lo que no vamos a dedicarles tanto desarrollo como a otro tipo
de contrato satélite de especial interés en este capitulo juridico: la elecciéon del tipo social.
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3. SEGUNDO NIVEL DE REGULACION JURIDICA: LA ELECCION DEL
TIPO SOCIAL

Al definir la joint venture hemos optado por un concepto que no implica, necesaria-
mente la presencia de una sociedad comun. Cuanta mas autonomia se quiera dar a la joint
venture y a sus directivos en relacién con las sociedades participes, mas fuerte sera la ten-
dencia a elegir formas sociales clasicas, y a reconocer mecanismos de poder a los que se
esta habituado. Un sistema contractual confia el poder a uno o varios comités donde, psi-
cologicamente, la legitimidad sera mas dificil de afirmar tanto con los empleados como con
las sociedades fundadoras. Cuando la joint venture resulta ser corporate, la sociedad creada
al efecto es una de las piezas esenciales del montaje juridico. Los estatutos, (y ocasional-
mente el reglamento interior), son el tipo mas importante de los acuerdos satélites. No
obstante tenemos que preguntarnos primero por las razones fundamentales para crear o
no una sociedad.

Las razones para decidirse a constituir una sociedad son diversas. Las que primero se
tienen en cuenta son los imperativos econémicos e industriales, pero a continuacion vie-
nen las consideraciones financieras y fiscales. Por Gltimo las razones de tipo juridico tam-
poco estan ausentes.Vamos a comentarlas brevemente.

La formacion de una entidad juridica independiente conlleva el establecimiento de una
contabilidad separada, que proporciona una mejor visibilidad sobre la evolucién de la activi-
dad. Puede, asimismo ser un medio de recurrir a fuentes de financiacién que no estarian
abiertas para los componentes de la joint venture tomados individualmente. La entidad
comun podria también ser utilizada como centro de gestion de la tesoreria en caso de que
reuniera diversas unidades operativas. Los elementos relativos a la fiscalidad también son
determinantes a la hora de formar una entidad social distinta. Aunque son demasiado com-
plejos para detallarlos aqui y se alejan del tema de esta tesis, vamos a comentarlos some-
ramente. Hay tipos de cuestiones que deberian plantearse y que pueden influir sobre la
decisién de crear una entidad social distinta, sobre su forma y su localizacion:

— Los costes fiscales relacionados con la formacién de la sociedad conjunta. La trans-
misién de aportaciones inevitables a la sociedad conjunta, acciones, activos, inmue-
bles, derechos de propiedad industrial, son generalmente objeto de imposicion.

— Los costes fiscales relacionados con los flujos de ingresos que obtienen los socios.
Se trata de dividendos, rentas o intereses.

Por dltimo y en relacion con las consideraciones de tipo juridico, la capacidad de efec-
tuar actos juridicos puede, por si misma, justificar la presencia de un ente dotado de per-
sonalidad juridica. La limitacién de la responsabilidad es otro factor importante por ejem-
plo en el caso de una sociedad comercial que se embarca en una operacién arriesgada.
También influye en la decisién de formar o no un ente societario la naturaleza de los pode-



CAPITULO IIIl: EXPRESION JURIDICA DE LA REALIDAD ECONOMICA 155

res que queremos otorgar a los directivos de la joint venture y a los érganos de control
que se desee imponer.

Como consecuencia de todo lo anterior, escoger una instituciéon de Derecho Mercan-
til adecuada a las intenciones de las partes es una cuestion esencial para el éxito de cual-
quier proyecto, aunque en ocasiones no exista un Unico tipo que se adapte a las necesi-
dades de los socios. Los coparticipes deberan elegir el instrumento juridico mas idéneo
para realizar el procedimiento de cooperacion teniendo muy presente el hecho de que
bajo la denominacién de joint venture se recogen desde operaciones basadas en acuerdos
contractuales de colaboracién conjunta, (joint ventures contractuales o Non-Equity joint ven-
tures), hasta éstas situaciones de creacion de una nueva sociedad bajo un control conjun-
to de los participes de la operacion, (joint ventures societarias o Equity joint ventures). A
todo lo anterior hay que afadir que la legislacion no mantiene un contacto realista con el
cambio econdmico, motivo por el que los hombres de negocio utilizan de facto mecanis-
mos, ni reconocidos ni facilitados por el legislador.

En este apartado vamos a analizar en primer lugar la adecuacién o no de los meca-
nismos legales existentes en Espafa a la hora de constituir sociedades o empresas con-
juntas.A continuacién realizaremos un sucinto recorrido por algunas legislaciones de dere-
cho europeo continental, (derecho romano-germanico), y por aquellas de derecho anglo-
americano, cuna de la joint venture. Por tltimo comentaremos aquellas cuestiones que tendria
que regular una hipotética ley que pretendiera crear un instrumento juridico especifica-
mente adaptado a las joint ventures.

En los paises de derecho anglosajén, la eleccién de una forma societaria es relativa-
mente sencilla. El régimen general de la corporation, sociedad de capital genérica, se adapta
a las necesidades de las partes, aunque suele optarse por una sociedad cerrada, close cor-
poration86. Por el contrario, en los paises de derecho romano-germénico, la eleccién del
tipo social constituye un problema mas complejo puesto que se trata de adaptar una “ins-
titucion” de origen anglosajon a una reglamentacion totalmente diferente. De hecho, todas
las formas societarias continentales fueron concebidas para responder a objetivos diferen-
tes de aquellos de los coparticipes en una joint venture.

Con caracter previo a lo que acabamos de enunciar debemos exponer, en aras de un
mejor desarrollo de la explicacién, una serie de consideraciones conceptuales acerca de la
inacabable controversia doctrinal en relaciéon con la existencia y significado de dos tipos
sociales capitalistas, (Sociedad Andénima y Sociedad de Responsabilidad Limitada) y la dese-
conomia juridica inherente al caracter necesariamente superfluo de una de ellas. En Dere-
cho anglo-americano se ha optado por el establecimiento de un “sistema unitario” de socie-
dades de capital, por lo que el estatuto juridico de la corporation goza de una gran flexibi-
lidad. Por el contrario, en Derecho europeo continental, y en el espafiol en particular, las

86 En EE.UU se considera la joint venture como una “sociedad cerrada”. La close corporation se define como
aquella que tiene un pequefio nimero de accionistas, sus acciones no salen al mercado y hay una participacion
importante del accionista mayoritario en la administracién de la sociedad. No obstante la traducciéon de socie-
dad cerrada no tiene ninglin reconocimiento legal en nuestro pais.
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sucesivas reformas de la normativa aplicables a las sociedades capitalistas, siempre se han
decantado en favor del mantenimiento de dos formas juridicas de sociedades de capital: la
sociedad andnima y la sociedad de responsabilidad limitada; de tal suerte, que las socieda-
des de capital han quedado sometidas a un sistema de soberania compartida, prevalente
en derecho comparado, denominado “sistema dualista” [Fernindez de la Gandara, 1994].
El establecimiento de dicha “dualidad”, plantea de modo inmediato la necesidad de dife-
renciacion entre ambos tipos sociales.

Junto con la existencia de esa “dualidad” social hay que tener en consideracién que no
todos los ordenamientos dentro del Derecho europeo continental regulan de la misma
manera las sociedades de capital. En Alemania, por ejemplo, existe un modelo de sociedad
anénima mas rigida que en, Italia, o Suiza. Como veremos en el punto siguiente, tampoco
es homogénea la separacion entre sociedad anénima y limitada. Por ello la eleccién de una
forma juridica para la joint venture depende de la regulacién existente en cada ordenamiento.
Lo habitual es buscar formas societarias tolerantes con la autonomia de la voluntad de las
partes.
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4. LOS TIPOS SOCIETARIOS ACTUALES EN ESPANA

Las ultimas dos décadas han sido testigos, debido en buena medida a la presién del
mundo empresarial y juridico espafiol, de la modernizacion de la estructura organizativa y
dimensién funcional de un dispositivo societario, que por su propia naturaleza se habia
mostrado escasamente apto, en general, para atender la evolucion de las relaciones empre-
sariales e industriales de nuestro pais.

Vamos a adelantar la conclusién general: lo cierto es que no existe una figura societa-
ria que se amolde a las caracteristicas que debe tener una sociedad conjunta, por lo que
la adecuacién de estos pactos a la normativa espafiola constituye uno de los ejes centra-
les de la problemidtica que conlleva la creacién de una sociedad de estas caracteristicas en
nuestro pais.

4.1. VENTAJAS E INCONVENIENTES DE LAS SOCIEDADES CAPITALISTAS

Las sociedades de capitales son las mas utilizadas como instrumento juridico de las
sociedades conjuntas debido a su régimen de limitacién de responsabilidad. El estableci-
miento del sistema dualista presenta el problema de cual utilizar y que ademas esta en fun-
cién de la rigidez de la reglamentacion de cada una y de si existen entre ellas diferencias
nitidas o no, como desarrollaremos a continuacion.

En Espaia existe un modelo relativamente flexible de sociedad andénima, aunque la
sociedad de responsabilidad limitada se ha convertido en el tipo mas empleado con carac-
ter general. Miquel [1998: 265], menciona que “los problemas de adaptacion de la sociedad
conjunta a los corsés societarios, comunes a los distintos ordenamientos, no son extrafios
a la practica espafiola. La situacién, en relacién a la sociedad conjunta, se presenta como
una variedad especifica de una realidad de larga tradicion. Histéricamente ha sido frecuente
la utilizacion de la forma de anénima para fines distintos de los previstos por el legislador;
no descubrimos nada nuevo al sefialar que en nuestro Derecho ha sido (y es) habitual la
existencia de sociedades cerradas o de caracter familiar, que de anénimas sélo tienen el
nombre, y que constituyen claros ejemplos de la deformacién de la sociedad anénima”.

La sociedad anénima y la sociedad de responsabilidad limitada

Para analizar la adecuacién de las sociedades capitalistas a la sociedad conjunta, tene-
mos que abordar el problema ya mencionado del “sistema dualista”. Por lo que a la socie-
dad anénima se refiere, cuatro son, en teoria, los rasgos de caracterizacién dotados de
alcance diferenciador. Siguiendo a Fernandez de la Gandara, [1994: 38]:

— En primer lugar la mayor rigidez de su regulacién, debido a que la propia comple-
jidad de organizacion de la sociedad abierta requiere la necesaria proteccion de los
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intereses de los socios inversores y de terceros acreedores. La consecuencia es
una menor autonomia de voluntad de los fundadores a la hora de configurar la
estructura interna propia de la sociedad y un mayor rigor en la organizacion y fun-
cionamiento de la sociedad.

— En segundo término, y como consecuencia de lo anterior un predominio de nor-
mas imperativas de caracter tutelar.

— El tercer rasgo consiste en la existencia de un numero de socios elevado, con-
gruente con su vocacion de acudir al ahorro publico,y mas en concreto a su finan-
ciacion a través del mercado de capitales, lo que las dota de un caracter verdade-
ramente anénimo en la composicién de su accionariado.

— Finalmente, su condicién de “sociedad publica” o “abierta”, es decir, que recurre al
menos potencialmente, al ahorro publico queda sometida a un estatuto adminis-
trativizado establecido por el Derecho del mercado de capitales.

En relacién a su adecuacion para la constitucion de sociedades conjuntas, la vigente
Ley de 1989 configura una sociedad anénima8” mas rigida que la de 1951, por lo que ahora
no parece la mejor de las opciones posibles para una sociedad que debe ser muy flexible.

El primer punto de friccién lo encontramos en la primera nota diferenciadora, puesto
que no podra intervenir la autonomia de la voluntad, al menos directamente, a la hora de
configurar la estructura interna de la sociedad. Nos referimos a cuestiones tan importan-
tes como la constitucion de la Junta General, la forma de adoptar acuerdos, o la repre-
sentacion en las Juntas, por ejemplo. Tampoco son adecuadas las normas imperativas rela-
cionadas por la publicidad a la que estd obligada la sociedad anénima.

Otro serio inconveniente, consiste en la esencia de la sociedad por acciones. Legal-
mente los valores representativos del capital, que confieren a una pluralidad de personas
la condicidn de socio, estan concebidos para circular. Por el contrario, en una sociedad con-
junta el niumero de socios se reduce por lo general a dos o tres coparticipes, y ademas la
transmision de la condicién de socio, debe configurarse de manera muy restrictiva. Para
soslayar este problema y adaptar en la practica una SA a una sociedad conjunta, se recu-
rre a pactos parasociales. Ademads de la inclusidon de restricciones estatutarias, es posible
prohibir totalmente la enajenacién de acciones durante un plazo maximo de dos afios desde
que se constituye la sociedad, periodo que sin embargo, puede no se suficiente para satis-
facer las necesidades de los socios®. Se aprecia de nuevo que la regulacién de la LSA no
responde a las necesidades de la sociedad conjunta.

Todos estos inconvenientes que suponen rigideces se deben a que en teoria la socie-
dad anénima es el tipo que debiera ser empleado por aquellas sociedades que quieren acu-

87 La sociedad andénima se regulada en la Ley de Sociedades Anénimas 19/1989, (TR de 29 de diciembre de
1989).

88 El articulo 123.4 del Reglamento del Registro Mercantil permite inscribir una prohibicién absoluta de
transmision voluntaria durante los dos afios siguientes a la constitucion de la sociedad. Debe entenderse de la
lectura del precepto que se deduce claramente que sélo sera posible inscribir una clausula de esas caracteristi-
cas en el momento inicial. Sin embargo Velasco [1995: 5971] sostiene que el caracter reglamentario de la norma
y su contradiccion con el articulo 63.2 de la LSA, le confieren una legalidad dudosa.
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dir al ahorro publico como forma de financiarse, hecho que no acontece en la sociedad
conjunta, por lo que no seria aconsejable la forma de anénima. Aunque en previsién de un
posible crecimiento futuro de la sociedad podriamos desear el mantenimiento del control,
siendo conveniente el recurso al mercado de valores.

Las razones para su uso ademas de la limitacién de la responsabilidad y la posibilidad
de emision de obligaciones, (que no tiene la sociedad de responsabilidad limitada), estan
relacionadas con el control conjunto. En este sentido podemos mencionar dos peculiari-
dades de la sociedad anénima que la harian adecuada en este sentido:

— La emision de acciones sin voto, permitiria que los socios tuvieran el mismo dere-
cho a voto sin que la aportacién fuera necesariamente idéntica, de esta forma la
mayor participacion en la sociedad se manifestaria inicamente a la hora de repar-
tir beneficios. No debe perderse de vista que bajo determinadas circunstancias la
accion sin voto adquiriria con caracter temporal ese derecho. Esta peculiaridad que
puede romper el equilibrio politico, hace que este recurso sélo sea parcialmente
adecuado, aunque podrian elevarse las mayorias necesarias para que incluso aun-
que las acciones sin voto obtuvieran temporalmente ese derecho, se mantuviera el
control conjunto.

— El articulo 105.2 permite limitar el nimero maximo de votos que puede emitir un
accionista o sociedades pertenecientes al mismo grupo.

En segundo lugar, podemos caracterizar a la sociedad de responsabilidad limitada®’
mediante los siguientes rasgos [Fernandez de la Gandara, 1994: 38]:

— Se le otorga una mayor autonomia de la voluntad de las partes que a la sociedad
anénima en la configuracion de la estructura organizativa interna de la sociedad
por via estatutaria. Su régimen mas flexible la convierte en un instrumento orga-
nizativo mas polivalente.

— Su caracter cerrado se ve reflejado en una base personal integrada por un reduci-
do nimero de socios, por lo que las caracteristicas personales de los mismos
adquieren una relevancia tal, que existen restricciones formales y materiales a la
libre transmision de las participaciones sociales.

— Por dltimo no es posible incorporar a las participaciones sociales, titulos valores,
por lo que esta forma social queda apartada de los mercados de capitales.

Esta notas manifiestan el caracter hibrido que la sociedad limitada deberia tener en
cuanto que dentro de la misma conviven elementos capitalistas y personalistas y que son
adecuados al espiritu de la sociedad conjunta, por lo que como veremos, éste es el tipo
social que mejor se adapta a las necesidades de las partes, y por ende a la sociedad con-
junta, aunque presente ciertos problemas.

El primer problema consiste en que aunque la reforma de 1995 ha caracterizado un
tipo social mas flexible que la sociedad anénima, ha acentuado el caracter capitalista, y no

89 Ley 2/1995, de 23 de marzo de Sociedades de Responsabilidad Limitada.
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ha logrado el equilibrio entre los elementos capitalistas y personalistas que parece que pre-
tendia a tenor de lo que se puede leer en la Exposicion de Motivos.

Otro inconveniente radica en que mantiene la obligatoriedad legal de constituir tanto
junta, como 6rgano de administracion, cuando los hechos muestran que en muchas socie-
dades cerradas no es conveniente limitar la autonomia de la voluntad de las partes a la
hora de configurar sus derechos y obligaciones. Como aclaramos en los parrafos siguien-
tes un solo érgano es suficiente para el gobierno de la joint venture.

Para la sociedad conjunta es inadecuada la rigidez en materia de 6rganos. Es dudoso
el fundamento de exigir que los acuerdos en las sociedades cerradas se tomen por medio
de una Junta general, con las formalidades que se exigen para su constitucion y toma de
acuerdos. Esta exigencia legal no encaja bien con la bilateralidad pues se dard el caso de
que en una sociedad paritaria los miembros de ambos 6rganos seran los mismos. Esto suce-
dera para todas las sociedades de caracter cerrado, muy especialmente cuando los socios
son personas fisicas.?0

Cuando los socios son personas juridicas, como es el caso habitual en una sociedad
conjunta, la consecuencia es la misma aunque es algo mas compleja. Por un lado los socios,
miembros de la Junta, seran dos normalmente; por otro, cuando se elige organizar la admi-
nistraciéon a través de un consejo, habrd mas administradores que socios. Los represen-
tantes de los socios de la sociedad conjunta, podran ser, aunque no necesariamente, miem-
bros del érgano de administracion de la sociedad conjunta. Carece de sentido que los mis-
MOs sujetos sean en unos casos socios y en otros administradores.

Ni la SA ni la SRL tienen la libertad de pacto necesaria para poder reunir a los dos
organos en uno solo, ya que esa dualidad organica es uno de los principios configuradores
de ambos tipos societarios [Chulia, 1995: 166]. Ademas la existencia de este principio con-
figurador viene impuesta por las leyes, (art. 93 del TRLSA y 43 y ss. de la LSRL). El Unico
beneficio que una sociedad paritaria puede obtener de esa dualidad organica es una alter-
nativa mas a una posible situacion de bloqueo, que es el peligro mayor en este tipo de
sociedades, siempre que se tenga la cautela de nombrar a distintas personas en cada uno
de los o6rganos.

Existe un punto importante en la regulacién de la SRL en relacién con su adecuacién
con la sociedad conjunta y es que las participaciones sociales son esencialmente intrasmi-
sibles. El articulo 30 de la LSRL considera nula la clausula que haga practicamente libre la
transmision voluntaria inter vivos de la participacion, y contiene dos previsiones de interés
para la sociedad conjunta.

En primer lugar amplia a cinco afios el periodo de tiempo maximo que pueden fijar
los estatutos como prohibicién de la transmision voluntaria de las participaciones sociales.
En segundo lugar admite la posibilidad de prohibir la transmision voluntaria inter vivos de
las participaciones, si bien en este caso se obliga a los estatutos a reconocer un derecho

9 |a sociedad anénima familiar es un ejemplo muy representativo de las sociedades cerradas cuyos socios
son personas fisicas, y en las que se produce una identidad absoluta entre administrados y administradores.
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de separacién del socio en cualquier momento. Este medio de proteccion ante cambios
repentinos del accionariado estd muy en consonancia con el espiritu de la sociedad con-
junta.

Confusién de hecho entre la SA y la SRL

Dicho todo lo anterior, hemos de mencionar que las notas caracterizadoras de ambos
tipos societarios tienen un caracter tedrico o tendencial, puesto que existen factores que
dificultan la diferenciacién entre un modelo y otro en la practica.

En primer lugar los rasgos de la SRL tienen cabida en una SA flexible. La SA, lejos de
convertirse en la forma juridica tipica de la empresa de grandes dimensiones, que para la
financiacion acude al ahorro publico, es, en la praxis de los negocios, un instrumento orga-
nizativo multiple susceptible de utilizacién por la pequeia y mediana empresa.

La sociedad de responsabilidad limitada, sin perder su tradicional significaciéon funcio-
nal en el campo de las empresas de pequefas y medianas dimensiones, se ha transforma-
do definitivamente en un instrumento apto para servir de vestidura juridica a las grandes
empresas, al no venir constrefiido por arriba, ni en cuanto al nimero de socios ni en cuan-
to a volumen de capital. Puesto que la dimensidon no es un criterio entre una y otra, la
oferta legislativa queda reducida a una simple cuestién de preferencias, al margen de toda
coherencia interna y sin otra finalidad que resolver problemas practicos concretos.

Podemos afirmar que la sociedad limitada, se sitla a caballo entre la pequefia anénima
y la colectiva con responsabilidad limitada. Salvo en la prohibicién de acudir al mercado de
capitales para su financiacion, el modelo organizativo de la limitada sigue siendo equipara-
ble e intercambiable al de la sociedad anénima cerrada. Las diferencias entre ambas se han
desdibujado hasta tal punto, que seria inoportuno buscar criterios de diferenciacién entre
ambas.

Si dentro del marco de la UE, se ha optado claramente por el sistema de dualidad de
tipos de sociedades de capital, resulta contradictorio seguir regulando la sociedad de res-
ponsabilidad limitada, como una subespecie de sociedad an6nima, que en cuanto tal se halla
sujeta a una normativa comun, no sélo en el ambito de las relaciones juridicas externas,
sino también, en buena medida, en la esfera de organizacién estructural interna®'. El resul-

9! Los elementos de cufio capitalista de la SRL aproximan su estatuto al de la SA. Este acercamiento se lleva
a cabo en cuatro puntos:

— La regulacion de un régimen sustantivo mas riguroso en defensa del capital social, exigiéndose tanto el
integro desembolso de las participaciones como una severa disciplina sobre infracapitalizacion del nomi-
nal.

— Establecimiento de una mas intensa tutela del socio y de la minoria. El reforzamiento de los derechos
del socio va incluso mads lejos que el establecido en la Ley de Sociedades Andnimas. Ver a este respec-
to, por ejemplo, los articulos 87,99,y 100.

— La estructura orgénica de la sociedad se basa asimismo en una dualidad organica, sin perjuicio de que, a
través de la autonomia estatutaria pueda flexibilizarse la organizacién interna de la sociedad.

— En materia de cuentas anuales se ha optado por la remisién general a los preceptos establecidos en el
capitulo VIl de la Ley de Sociedades Andnimas.
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tado ha sido, la tipificacién de moédulos organizativos intercambiables y como consecuen-
cia de ello, la desnaturalizacion de ambos tipos societarios.

Por otro lado, aparentemente ambos tipos sociales vienen separados por el mercado
de capitales. De ordinario, la sociedad bursatil sera la sociedad anénima. Pero por debajo
del umbral del mercado de capitales la situacion se hace ain mas confusa por la existen-
cia de la sociedad anénima no bursitil o pequeia sociedad anénima que también presen-
ta elementos organizativos intercambiables con la limitada de modo que las diferencias
entre ambas se desdibujan y solapan.

En opinion de Ferniandez de la Gandara [1994: 48], “orientada la sociedad anénima, al
menos tendencialmente, hacia la gran empresa, que cotiza en bolsa, la sociedad de res-
ponsabilidad limitada deberia constituir, alli donde no se manifieste eficazmente la voluntad
electiva del tipo social, la forma juridica “standard” de las sociedades de capitales no bur-
satil”. Por ello la SRL deberia descansar, sin merma de su estructura corporativa en su
dimensién de caracter personalista, con un régimen juridico simplificado y un estatuto regu-
lador a la autonomia de los propios socios.

Si la limitada se convirtiera en la sociedad general para las empresas que se financian
fuera del mercado de capitales, cualquiera que sea su tamafo, seria innecesario seguir man-
teniendo, por debajo del umbral de dicho mercado, ulteriores elementos organizativos de
base corporativa. Ni siquiera la pequefa sociedad anénima como férmula de transicién a
la sociedad anénima publica.

De haberse optado por un sistema unitario de sociedades de capital, la sociedad ané-
nima cerrada, hubiera resuelto analogas funciones a las atribuidas en un sistema dualista a
la sociedad de responsabilidad limitada.

En suma, la identidad de ambas figuras se hace erritica, porque su mantenimiento gene-
ra una concurrencia estéril. La concepcién teérica, que aconsejaria potenciar el uso de la
sociedad anénima como instrumento de organizacion de grandes empresas, andnimas en
la composicion y numero de su accionariado, que acuden para su financiacion al mercado
de capitales, se no estd préxima a la practica. En consecuencia la sociedad de responsabi-
lidad limitada no ocupa el espacio que le corresponde en el marco de la ordenacion de
los tipos societarios, como sociedad general no bursatil de caracter personalista y estruc-
tura corporativa.

4.2. VENTAJAS E INCONVENIENTES DE ALGUNAS SOCIEDADES DE PERSONAS

Puede parecer paradodjico el examinar el régimen juridico de algunas sociedades per-
sonalistas puesto que estas formas societarias son cada vez menos utilizadas en general y
solo persisten, de manera residual, en pequefas empresas que agrupan a personas fisicas,
mientras que la joint venture agrupa a personas juridicas, Estados o grandes sociedades, nor-
malmente, para proyectos de envergadura.

Pese a que su régimen de responsabilidad no es deseable, algunos de sus rasgos se
adaptan perfectamente a las necesidades de las joint ventures: aquellos relacionados con el
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elemento intuitus personae. El hecho de que las participaciones sociales no puedan trans-
mitirse, salvo consentimiento unanime de los socios, o que el reparto de poder pueda adap-
tarse los imperativos de gestion en pie de igualdad, son elementos claves a la hora de dotar
a la sociedad conjunta de una forma societaria.

Para ilustrar lo anterior abordamos de manera mas detallada la adecuacién de algunas
de estas formas sociales a la sociedad conjunta.

La sociedad comanditaria simple y por acciones y la sociedad conjum:a92

En el capitulo | hemos visto que la sociedad en comandita tiene sus origenes en la com-
menda medieval. La sociedad comanditaria por acciones es mas moderna, pero también ha
sido admitida desde antiguo. La sociedad comanditaria simple tiene un marcado caracter
personalista, mientras que su homoénima por acciones tiene una naturaleza capitalista. De
hecho los regimenes supletorios de una y otra son distintos, mientras que para la prime-
ra se aplica el de la sociedad colectiva, para la segunda el de sociedad anénima. En la prac-
tica su utilizacién es escasa debido a dos causas principales:

— La no existencia de limitacion general de responsabilidad para los socios colecti-
vos.

— La prohibicion de participacién en la gestion a los socios comanditarios.

Sin embargo pueden existir razones para utilizarla como sociedad conjunta si las par-
tes estan dispuestas a renunciar a la limitacion de la responsabilidad, la cual puede suavi-
zarse. “Cuando los socios son sociedades de capital, el problema es menos importante, al
menos tedricamente, pues la exigencia de responsabilidad se detendra en la misma socie-
dad, y no alcanzara a las personas fisicas o juridicas que estan detras de ella. Pueden inclu-
so constituirse sociedades ad hoc, que tengan la consideracién de socios colectivos, al obje-
to de arriesgar solamente una parte del patrimonio de la sociedad” [Miquel, 1998: 273].

La posibilidad no es tan complicada porque hoy en dia los negocios se llevan a cabo
mas desde el grupo de sociedades que desde una sociedad aislada, por lo que la sociedad
conjunta se establece a través de dos grupos de sociedades distintos.

Las ventajas que ofrece para formar una sociedad conjunta son las siguientes:

— Ventaja en la estabilidad de la administracién, ya que un cambio de administrador
supone una modificacién estatutaria que requerira el acuerdo de los dos socios.

— La comanditaria simple tiene una ventaja afiadida respecto a la sociedad comandi-
taria por acciones, y es que la transmision de la condicion de socio es mucho mas
restringida y salvo disposicién en contra en la escritura requiere el acuerdo de los
demas socios.”?

92 Regulada en los articulos 151 a 157 del Cédigo de Comercio, tras la reforma de 1989.
93 En la sociedad comanditaria por acciones el régimen aplicable a la transmisién de acciones sera el de la
sociedad anénima, ya que los miembros de ese tipo de sociedad tienen la condicién de accionistas.
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— En la sociedad comanditaria simple, por aplicacién de las normas de la sociedad
colectiva, los socios podran acordar la toma de decisiones, en la forma que mejor
les convenga, es decir no es necesaria la dualidad organica de la SA y la SRL tan
poco acorde con la sociedad conjunta.

Entendemos que es mas adecuado el régimen de la sociedad comanditaria simple, pues
aquello que no estd a su alcance como la emisiéon de obligaciones o la posibilidad de que
una parte de su capital se divida en acciones sin voto o poder acudir al mercado de valo-
res, son cuestiones que generalmente no estan en el animo de los fundadores de una socie-
dad conjunta.

4.3. VENTAJAS E INCONVENIENTES DE OTROS TIPOS SOCIALES

En nuestro ordenamiento existen algunas otras figuras que conviene analizar. En pri-
mer lugar veremos la adecuacién de la sociedad cooperativa a la hora de formar una socie-
dad conjunta, y a continuacién, estudiaremos el caso de una serie de figuras creadas con
la intencién de favorecer la cooperacién empresarial. Son la Agrupacion de Interés Econo-
mico, la Unién Temporal de Empresas, y las cuentas en participacion.

La sociedad cooperativa y la sociedad conjum:a94

El concepto de cooperativa es el fruto de elementos variados de naturaleza juridica y
econdmica, “sin que se pueda ignorar la influencia de los soportes ideoldgicos iniciales del
movimiento cooperativo; estos son: el socialismo utépico y la doctrina social de la Iglesia
catolica” [Jiménez, 2002: 273]. La vigente Ley 27/1999, de Cooperativas, sin desconocer los
principios diferenciadores de la economia social, opta por primar la dimensién empresarial
mediante una empresa de propiedad conjunta. En concreto, en el articulo |.| define a la
cooperativa como “una sociedad constituida por personas que se asocian, en régimen de
libre adhesién y baja voluntaria, para la realizacién de actividades empresariales, encamina-
das a satisfacer sus necesidades y aspiraciones econémicas y sociales, con estructura y fun-
cionamiento democritico [...]".

Las dos ventajas que tiene, fundamentalmente, la sociedad de capital a la hora de cons-
tituir una sociedad conjunta: la limitacion de responsabilidad y una forma de organizacién
conocida, pueden ser proporcionadas por la sociedad cooperativa.

Ademds presenta ciertas ventajas como que los socios se involucren en la gestién de
la sociedad, o que a cada socio le corresponde un voto, con independencia de su partici-
pacién. Ello posibilita una solucién auspiciada por la propia ley a uno de los problemas de
la sociedad conjunta que es conseguir equilibrar una participacion desigual con un voto
que tenga el mismo valor.

94 Existen distintas leyes de 4mbito autonémico sobre las cooperativas.
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En cuanto a la posibilidad de exigir la unanimidad en la toma de decisiones, la Ley de
Cooperativas lo permite expresamente en aquellas de segundo grado?® que tengan sola-
mente dos socios.

No obstante existen desventajas importantes para desarrollar un acuerdo de joint ven-
ture bajo la forma de sociedad cooperativa:

— El hecho de que la cooperativa tenga como finalidad desarrollar una actividad para
satisfacer las necesidades econdmicas de los socios y no para obtener beneficios
sociales repartibles, no esta acorde con las expectativas de los socios de una socie-
dad conjunta.

— Tampoco es adecuado el reparto del patrimonio tras liquidarse la sociedad, ya que
el activo sobrante, una vez reintegrados los importes de las aportaciones de capi-
tal, se pondra a disposicion del Consejo Superior del Cooperativismo.

— Asimismo, tanto el principio de puerta abierta, que permite la retirada del socio
sin posibilidad de plantear restricciones, como la libertad de entrada de nuevos
socios, son contradictorios en una sociedad conjunta.

— Finalmente, la necesidad de cinco socios para fundar una cooperativa de primer
grado —estando la infrapluralidad sobrevenida sancionada por ley— tampoco se
adapta a las necesidades de la sociedad conjunta. La argucia para soslayar este pro-
blema — utilizar una cooperativa como forma juridica para una joint venture de dos
socios—, seria formar una cooperativa de segundo grado: dos grupos de socieda-
des diferentes, que crearan cada uno de ellos una sociedad cooperativa, y éstas a
su vez la sociedad conjunta cooperativa. La operacion es mas complicada y es pro-
bable que implique mas dificultades que ventajas.

— También es necesaria la existencia de una serie de 6rganos®, cuyas competencias
estan claramente determinadas, lo que como hemos visto para otros tipos socia-
les, contradice la flexibilidad de funcionamiento que necesita la sociedad conjunta.

En consecuencia vemos que la rigidez legal en la configuracion del tipo, no lo hace ade-
cuado para los propésitos de una sociedad conjunta.

La Agrupacién de Interés Econémico (AIE)%7

La AIE es una institucion asociativa que tiene la finalidad de facilitar el desarrollo o
mejorar los resultados de la actividad econémica de sus miembros, que segln los articu-
los 2 y 4 de la Ley pueden ser “personas fisicas o juridicas que desempefien actividades
empresariales, agricolas o artesanales, entidades no lucrativas dedicadas a la investigacion
y quienes ejerzan profesiones liberales”. Entre sus caracteristicas vamos a citar que es un

95 Se considera que una cooperativa es de segundo grado cuando sus socios son dos cooperativas, o si lo
permiten las distintas leyes, personas juridicas.

9 Los organos de una cooperativa son la Asamblea General, con unas competencias inderogables, un 6rga-
no de administracion obligatorio llamado Consejo Rector, y ademas se establece el nombramiento de interven-
tores.

97 Ley 12/1991, de 29 de abril.
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ente con personalidad juridica propia en el que la responsabilidad de sus miembros es ili-
mitada. Asimismo la Ley sefiala que la AIE no tiene animo de lucro para si misma, aunque
obviamente buscara el beneficio para sus socios. De ahi que los beneficios y pérdidas pro-
cedentes de las actividades de la agrupacidon sean considerados como beneficios de los
socios y repartidos entre ellos en la proporcién prevista en la escritura o, en su defecto,
por partes iguales (art. 21 LAIE).

El articulo | le confiere personalidad juridica y le otorga el caracter mercantil, ademas
de establecer como supletorio el régimen de la sociedad colectiva. Su objeto se ha de limi-
tar exclusivamente a una actividad econémica auxiliar de la que desarrollen sus socios, y
no puede poseer directa o indirectamente participaciones en sociedades que sean miem-
bros suyos ni dirigir o controlar directa o indirectamente las actividades de sus socios o
de terceros (art. 3).

La ventaja que presenta para ser el instrumento a través del cual se formalice una
sociedad conjunta estriba en la flexibilidad de su régimen legal, cuyo reflejo mas claro es
el régimen de toma de acuerdos y configuracién de la gestion de la AIE, que se ajustan per-
fectamente al deseo de las partes de una sociedad conjunta. El articulo 10.2 indica que para
tomar acuerdos referentes al objeto y duracién de la agrupacion, nimero de votos atri-
buidos a cada socio, requisitos para la adopcién de acuerdos, y cuota de contribucién de
los socios a la agrupacion; es necesaria la unanimidad. El resto de materias no sefialadas en
el anterior articulo se adoptaran por unanimidad, salvo pacto en contrario establecido en
los estatutos de la agrupacion. Esto permite configurar el control conjunto sin forzar en
absoluto la figura, lo cual no se da ni en la sociedad anénima ni en la limitada. En resumen
el régimen de formacién de la voluntad es ideal para una sociedad conjunta.

En lo tocante al régimen de administracion, existen una serie de disposiciones legales
que no difieren de las impuestas a los administradores de una sociedad de capital y que
son adecuadas para la sociedad conjunta, como por ejemplo el imponer al administrador
el ejercicio diligente de su cargo y la obligacion de guardar el secreto tras el término de
sus funciones.

Entre las desventajas nos encontramos tanto el régimen de responsabilidad, que como
ya hemos mencionado es ilimitado, y la limitacién del objeto de la AIE a una actividad auxi-
liar de la que ejercen las partes. La solucidn a esos inconvenientes podria ser “la creacion
por parte de los participantes en la sociedad conjunta de sendas filiales que fueran a su
vez los miembros de la AIE, y que hubieran adaptado sus respectivos objetos sociales al
requisito de la actividad auxiliar” [Miquel, 1998: 107]; lo que es algo artificial o forzado.

Unién Temporal de Empresas®® (UTE).

La UTE es una forma de colaboracién entre empresarios por cierto tiempo, determi-
nado o indeterminado, para el desarrollo o ejecucién de una obra servicio o suministro.
No tiene personalidad juridica y la responsabilidad de sus miembros es subsidiaria, solida-
ria e ilimitada. El empleo de la UTE conlleva, ademas de las ventajas propias de la colabo-

98 Ley 18/1982 de 26 de mayo, sobre el Régimen Fiscal de Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas.
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raciéon empresarial, beneficios de caracter fiscal, lo que puede hacerla aconsejable en lugar
de una forma de cooperacién basada en la voluntad de las partes. Sin embargo presenta
ciertos inconvenientes como vehiculo para articular un acuerdo de joint venture.

En primer lugar como no tiene personalidad juridica, sélo puede utilizarse para crear
una empresa conjunta. Es decir las partes han de tener claro que no desean formar un
ente societario. Por otro lado el hecho de que esté totalmente vinculada temporalmente
al proyecto para el que se cred, puede originar una sensacién de provisionalidad entre los
participantes. De hecho en el @mbito internacional se recurre al contrato cuando la cola-
boracién tiene este caracter temporal. Finalmente, la Ley impone la necesaria existencia de
un gerente Unico que actlie en representacion de la UTE, lo que no se adecua a la exis-
tencia de un control conjunto, caracteristica esencial de cualquier tipo de joint venture. Aun-
que se podrian instrumentar mecanismos para fiscalizar al gerente, no es habitual que la
administracion y representacion de una sociedad conjunta se encomiende a una sola per-
sona.

Cuentas en participaci6n99

Es una institucion clasica de Derecho mercantil espafiol a medio camino entre una
sociedad y un contrato de colaboracién. Como hemos visto tiene su origen el la com-
menda medieval, al igual que la sociedad en comandita, por lo que presenta paralelismos
con esta Ultima ya que existe un participe que realiza la aportacion y un gestor que reali-
za la operaciones convenidas y rinde cuentas!'00,

El articulo 239 del Codigo de Comercio establece que “podran los comerciantes inte-
resarse los unos en las operaciones de los otros, contribuyendo para ellas con la parte del
capital que convinieren y haciéndose participes de sus resultados présperos o adversos en
la proporcion que determinen”. En cuanto a su naturaleza juridica conviene destacar que
las cuentas en participacion, aun cuando generen una comunidad de intereses, no pueden
encuadrarse en el ambito societario porque:

— La colaboracién entre gestor y participe no debe trascender al exterior como feno-
meno asociativo.

— No hay un patrimonio separado o comun, porque la aportacién del participe se
integra en el patrimonio del gestor.

— No surge una organizacion colectiva que, como tal, se manifieste a los terceros.

En consecuencia la asociacién de cuentas en participacion no tiene ni personalidad juri-
dica ni un patrimonio comun, aunque esto Ultimo no viene sefalada en el Cédigo de comer-
cio, pero lo sostiene la doctrina y la jurisprudencia. La ausencia de creacién de un nuevo
ente frente a terceros es, precisamente, lo que no la hace adecuada para constituir una
sociedad conjunta (joint venture corporation o equity joint venture).

99 Regulada en los articulos 239 a 243 del Cédigo de Comercio.
100 Es el mismo esquema que cuando en la sociedad en comandita se distingue entre socios colectivos y
comanditarios.
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La segunda razén es aplicable tanto a la empresa conjunta como a la sociedad con-
junta, y es que la gestidon de las cuentas sera llevada a cabo de manera exclusiva por una
de las partes, que es el gestor. Esta escisién entre aportacion y gestion, que constituye su
elemento caracterizador mas propio, es incompatible con el control conjunto que es el
elemento principal tanto de sociedades como de empresas conjuntas.

Aunque estas son las razones fundamentales por las cuales, en la actualidad, creemos
que el mecanismo no es adecuado. Sin embargo ya hemos mencionado que la joint ventu-
re presenta rasgos diferentes en distintos momentos histéricos y lugares geograficos. Si
relacionamos lo aqui expresado con la aproximacién histérica al concepto!?! podemos
observar paralelismos entre las joint ventures estadounidenses del siglo pasado y las cuen-
tas en participacion.

En el caso de Ross v. Willet et al., que como hemos mencionado fue la primera decisién
judicial en la que se trata a la joint venture de manera separada, la calificacion de la relacién
entre demandante y demandado en el Derecho espafiol seria una asociacién de cuentas
en participacion.“Teniendo en cuenta las consideraciones realizadas anteriormente en rela-
cion a los origenes estadounidenses de la figura y su posterior internacionalizacion, puede
afirmarse que las cuentas en participacion tienen muchos puntos comunes con las prime-
ras joint ventures. La evolucién posterior, marcada por el progresivo empleo de la sociedad
de capital y la internacionalizacion de la figura, ha ido dejando en un segundo plano a las
joint ventures meramente contractuales: en el ambito del comercio internacional se recurre
preferentemente a la sociedad, no al contrato” [Miquel, 1998: | 15].

En conclusién resulta paraddjico que tanto en la UTE como en las cuentas en partici-
pacion, que se reputan como formas de colaboracién flexibles y poco reguladas, exista un
rigido régimen de gestion y administracion disefiado por el legislador que los hace incom-
patibles con la practica de una sociedad conjunta.

Comunidad de bienes

La comunidad es un efecto legal automatico que deriva de la circunstancia de que varias
personas concurran con derechos homogéneos a la titularidad de una cosa, sin importar la
razoén por la que se produce esa concurrencia [Carrasco, 1996: 307]. Ello esta recogido en
el art. 292 del Cddigo Civil en los siguientes términos “hay comunidad cuando la propie-
dad de una cosa o un derecho pertenece proindiviso a varias personas”. No obstante, la
comunidad de bienes no sélo engloba la comunidad en el derecho de propiedad (copro-
piedad o condominio), y en general cualquier otro derecho, sino también hay comunidad
“cuando lo que se encuentra en cotitularidad no es un derecho subjetivo aislado, sino un
patrimonio o un conjunto de bienes o una masa patrimonial” [Diez y Gullén, 2001: 72].

Se trata de una concurrencia en la que existe una unidad de derecho compartido sobre
la cosa, el derecho o el patrimonio, y no de la concurrencia de distintos derechos sobre
una cosa, derecho o patrimonio. Todo esto define, de momento, lo que hemos ido desa-

101" Capitulo I, apartado 3.



CAPITULO IIIl: EXPRESION JURIDICA DE LA REALIDAD ECONOMICA 169

rrollando sobre las caracteristicas de la joint venture: copropiedad de un patrimonio. Princi-
pio de libertad individual. Cada comunero conserva, no obstante la comunidad, su liberad
individual.

Por otro lado la comunidad se ha organizado de dos maneras distintas que suelen
denominarse comunidad romana —o por cuotas—, y comunidad germanica —también lla-
mada en mano comln—.

La primera, que es la que se regula en nuestro Derecho, tiene su origen en una con-
cepcioén individualista donde la situacion de comunidad se concibe como algo transitorio,
incidental y desventajoso, por lo que cada participe seria el duefo de su cuota, que podria
enajenar libremente a tercero. El comunero puede también salir de la comunidad siempre
que quiera, provocando la division de, en nuestro caso, el patrimonio comin. Como es evi-
dente, el libre ejercicio de la accién divisoria no se ajusta nada a la idea de joint venture, ya
que ningln copropietario estara obligado a permanecer en la comunidad.

Por el contrario las denominadas comunidades germanicas, parten de una concepcién
colectivista del mundo a la que se subordina el derecho del individuo. La comunidad se
considera como una situacién permanente y estable, ademds de ventajosa para realizar
determinadas funciones econémicas. La nocién de cuota desaparece o se difumina, siendo
una medida del valor o del goce que no determina un derecho exclusivo del comunero
sobre ellas. La concurrencia se traduciria en una mancomunidad en mano comun sin par-
ticipacién pro indiviso, en la que quedaria excluida la posibilidad de disponer de la cuota
propia y el derecho de provocar la division'02 Este tipo se adapta mejor a la joint venture
por su concepcion colectivista al considerar mas adecuado la unién para determinadas acti-
vidades econémicas. Sin embargo tampoco se adapta la empresa conjunta la imposibilidad
de provocar la divisidn, la que la joint venture se sitia en un punto intermedio entre esta
postura y la adoptada por la comunidad romana.

En cuanto a la propiedad de la comunidad, en la romana, cada uno es propietario de
su parte, mientras que en la germanica, esta nociéon se desdibuja y todos son propietarios
de todo. Es lo que se denomina mancomunidad en mano comun. En la joint venture cada
participe es propietario del porcentaje de capital que posee, puesto que normalmente adop-
ta la forma de sociedad capitalista, aunque no puede transmitir libremente ese capital.

Ademds cabe hacernos la siguiente pregunta: si la comunidad de bienes puede tener
origen en que varias personas pueden poner ciertos bienes en comunidad o en que con
el bien adquirido en comUn obtendrian un beneficio repartible entre los comuneros, jen
qué se diferencia la comunidad de la sociedad en la que también hay puesta en comun de
bienes para partir las ganancias'03?

102 En nuestro Derecho positivo existen algunas formas especiales de comunidad que pueden compren-
derse dentro de esta idea y son: las comunidades vecinales y aprovechamientos comunales como por ejemplo,
los montes en mano comun.

103 Nos referimos a la sociedad regulada en el art. 1.665 de Cédigo Civil el cual establece que “La socie-
dad es un contrato por el cual dos o mas personas se obligan a poner en comun dinero, bienes o industria, con
animo de partir entre si las ganancias”.
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Las relaciones entre la comunidad de bienes y el contrato de sociedad son extrema-
damente complejas y han sido mal resueltas por la jurisprudencia. En opinién de Diez-Pica-
zo [2001: 74], la idea que en este campo ha hecho fortuna es que la sociedad es un patri-
monio que sirve para el ejercicio de una actividad con la que se pretende conseguir un
lucro o ganancia partible entre los socios: es un patrimonio en movimiento. En cambio en
la comunidad existe un patrimonio en reposo o estatico porque los comuneros se limitan
a la mera conservacion, disfrute o utilizacion del mismo (STS de |5 de octubre de 1940 y
16 de abril de 1942). Este hecho, nos aleja de la realidad de la joint venture.

Por su parte Carrasco [1996: 308] habla de que ambas no estan al mismo nivel y que
no se puede distinguir entre ellas. La sociedad es un contrato y la comunidad un efecto
juridico que deriva de una situacidon de concurrencia. Ambas pueden ser instituciones con-
currentes y el problema es la aplicacion de las distintas normas en concurso. Al margen de
estas disquisiciones doctrinales, lo que si parece claro es que la comunidad estd pensada
para la utilizacién y disfrute de los bienes comunes. Es un cousufructo a favor de varios
donde no se plantean las inquietudes de incremento patrimonial propias de la sociedad y
de la joint venture.

En conclusion no podemos afirmar que la joint venture sea una comunidad de bienes
germdnica porque aunque participa del espiritu colectivista de la misma, los comuneros son
propietarios del conjunto y no pueden transmitir su derecho sobre la comunidad. La socie-
dad conjunta tampoco es una comunidad de bienes romana porque existe la libre trans-
misibilidad de las cuotas del proindiviso. Ademas tanto una como otra tienen como fin el
uso y disfrute de un patrimonio o bien, mantener la integridad de los bienes comunes y
favorecer su conservacion'%4, y no el animo de lucro empresarial que estd en la base del
contrato de joint venture.

Asimismo la Comunidad puede existir y existe normalmente sin necesidad de previa
convencion, es decir, puede derivar de un hecho extrafio a la voluntad de las partes que
la constituyen, mientras que en el origen de la joint venture esta, obviamente, el consenti-
miento de las partes.

La sociedad mercantil irregular

El Cédigo Civil en su articulo 1665 establece que: “La Sociedad es un contrato por el
cual dos o mas personas se obligan a poner en comun, dinero, bienes o industria, con animo
de partir entre si las ganancias”. Por otra parte, el articulo |16 del Cédigo de Comercio
se refiere a la puesta en comU(n de bienes, industria'% o alguna de estas cosas. Asi conce-
bido, este contrato tiene dos elementos esencialmente especificos que asimismo concu-
rren en la joint venture:

104 En ese sentido se pronuncian varias sentencias del Tribunal Supremo: I5 de octubre de 1940, 10 de
marzo de 1949, 24 de abril de 1953 y 16 de marzo de 1961.
105 | 3 expresion “industria” es utilizada en el Cédigo de Comercio en su sentido de prestacién de trabajo.
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— La constitucion de un fondo comin con la aportacién de los socios. Este fondo
puede estar formado por aportaciones en dinero, bienes o industria, (bienes, indus-
tria o alguna de estas cosas, dice el Cédigo de Comercio).

— El segundo elemento esencial del contrato de sociedad es la finalidad lucrativa, esto
es, la intencién de conseguir un lucro o ganancia, comun y partible entre los socios.

Admitido, pues, que una joint venture puede revestir la forma de un contrato de socie-
dad, la cuestién que se puede plantear gira en torno a la clase de sociedad de que pueda
tratarse, es decir si civil o mercantil. Rodriguez [1986: 519] tras reflexionar sobre el tema
concluye que de los articulos 117, 123 y 124 de Cddigo de Comercio se desprende que
lo que, en ultimo término, decide la calificacion mercantil de la sociedad es el objeto a que
se consagre: el tener por objeto cualquier empresa industrial o de comercio, el ser su fin
la industria y el comercio.

En cuanto a su calificacién de irregular, en el sistema del Cédigo de Comercio la falta
de escritura publica y de inscripcion no son obstaculos a la denominacion de compaiia
mercantil cuya constitucion, como se desprende del articulo |19, parece ser un hecho ante-
rior a la inscripcién y a la escritura, sin embargo de no respetarse estos requisitos la socie-
dad sera mercantil aunque de naturaleza irregular'%6,

Por tanto podemos afirmar que el contrato de joint venture puede revestir la forma de
un contrato que determinara el nacimiento de una sociedad mercantil de naturaleza irre-
gular y de tipo personalista, ya que en el contrato la personalidad de los socios es esen-
cial y la cualidad de socio no es transmisible sin el consentimiento del otro socio. Por otro
lado las partes no pueden dejar de aportar su industria, (trabajo) a la sociedad.

La Agrupacién Europea de Interés Econémico (AEIE)

Otra forma de cooperacion, recogida en la legislacion europea y espaiiola, es la Agru-
pacion Europea de Interés Econdmico, (AEIE), que se introdujo por el Reglamento del Con-
sejo n® 2137/1985, de 25 de julio, aunque tal reglamento entré en vigor el | de julio de
1989. El articulo 3.1 indica que la AEIE, tiene como misién “facilitar o desarrollar la activi-
dad econémica de sus miembros, mejorar o incrementar los resultados de esta actividad”.

Pau Pedrén [1981: 1.182 y ss.], indica las caracteristicas de estas estructuras contrac-
tuales de cooperacion transfronteriza. Podemos resumirlas en los siguientes puntos:

— En primer lugar, la actividad de la agrupacion habra de tener caracter auxiliar en
relacion a sus miembros, segln el articulo 3.1, quedindole prohibida la realizacién
de beneficios por si misma. Los beneficios se repartiran entre los integrantes de la
agrupacion en la proporcion acordada en el contrato de la AEIE, o en partes igua-
les.

106 Asi lo sostienen autores como Garrigues, Sanchez Calero o Borseta, citados por Rodriguez [1986: 519]
y se deduce de la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 1958.
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— Podran ser miembros de una AEIE tanto las personas fisicas como juridicas, que
previamente ejerzan una actividad econdmica.

— EI Reglamento impone ciertas restricciones a su actividad como son: no poder
emplear a mas de 500 asalariados, no poder ser miembro de otra AEIE, y no poder
ejercer la direccién o el control de las actividades propias de sus miembros o de
las actividades de otra empresa.

A semejanza de las joint venture societarias, tiene capacidad juridica auténoma, distinta
a las de sus miembros, que tienen su propia personalidad juridica, y guardan su autonomia
plena fuera del ambito de la cooperacion. También presenta similitudes como que este tipo
de cooperacion contractual, es limitada en el tiempo y en los objetivos y la joint venture
puede también serlo. Sin embargo presenta la diferencia de que no necesariamente tiene
que existir un control conjunto de sus miembros.Asimismo de entre las restricciones regla-
mentarias, hemos de mencionar que una joint venture si puede ser miembro de otra, al con-
trario que las AEIE.
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5. COMENTARIOS SOBRE LA SITUACION EN EUROPA

Francia y la Société par actions simplifée (SAS)'07

El pais vecino presenta una regulacién en materia de sociedades préxima a la nuestra.
Baptista y Durand-Barthez [1991: 123-132] recogen la cuestién en términos muy similares
a los que acabamos de explicar para el caso de las sociedades personalistas, capitalistas,
cooperativas y agrupaciones de interés econémico, por lo que sélo vamos a comentar los
elementos diferenciadores.

En Francia, aunque se ha tomado como prototipo de sociedad por acciones flexible,
su société anonyme'8 acusa influencias del modelo alemén por lo que se ha introducido un
nuevo tipo societario, como instrumento mas adecuado para constituir una sociedad con-
junta: la société par actions simplifée.

No obstante Fleuriet [1979: 2945], recoge que a pesar de sus deficiencias, la société
anonyme es en la préctica el tipo mayormente empleado para constituir una sociedad con-
junta.

Sin embargo la Société par actions simplifée (SAS) constituye un vehiculo apropiado para
constituir una sociedad conjunta, cuya regulacién no tiene precedentes internacionalmen-
te. Obedece a la necesidad de crear una via legal a las colaboraciones empresariales entre
personas juridicas. La rigidez de la société anonyme provocaba el desvio de la constitucion
de filiales comunes a paises cercanos con legislacion mas tolerante que la francesa.

En realidad es una subespecie de la sociedad anénima y no tan simplificada como se
pretende debido a que su régimen flexible genera incertidumbre en relacién a las normas
aplicables. Es una sociedad de sociedades reservada exclusivamente a los empresarios socia-
les, en nimero minimo de dos'%%, a los que se exige un elevado capital minimo, (al menos
[.500.000 de francos), para asegurar la aparente solvencia de unas sociedades a las que se
va a autorizar una amplia libertad contractual. Esto cierra la puerta a que sociedades de
mediana dimensién puedan utilizar la figura. Sin embargo SAS no tiene un capital minimo,
por lo que Miquel [1998: 283] recoge las criticas que ha ocasionado este hecho por “la
facilidad que concede el legislador para crear, bajo la forma de SAS, una sociedad que pueda
llevar a cabo operaciones arriesgadas con un capital social escaso”.

107 Regulada por la Ley 94-1 de 3 de enero de 1994.

108 | 3 legislacion vigente data de 24 de julio de 1966.

109 | 3 société anonyme francesa requiere un minimo de 7 accionistas para su constitucién, lo que supone
un factor disuasorio para la instrumentaciéon de una sociedad conjunta.
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La SAS excluye en materia de 6rganos la aplicacion de las normas de la société anony-
me, por lo que la libertad para configurar el régimen de su administracion es muy grande.
La direccién de la sociedad se regulara por lo que se establezca en los estatutos, que podran
optar por los distintos modos de organizar la administracion, que recoge el articulo
262-6.Ademas no es obligatoria la existencia de una Junta general de accionistas. Este carac-
ter dispositivo, es adecuado para una sociedad conjunta.

En la toma de decisiones, no es necesaria la estricta proporcionalidad entre el capital
que se posee Yy el derecho de voto correspondiente, pudiendo establecerse el sistema de
voto que las partes consideren mas adecuado, existiendo libertad, asimismo, para configu-
rar el régimen de mayorias que debe presidir la toma de decisiones o las modificaciones
estatutarias. Por ello el control conjunto y su adecuada configuracion dependera de que
los socios realicen las previsiones oportunas y no de trabas impuestas legalmente. Esto es
especialmente adecuado para la sociedad conjunta no participada paritariamente.

Otra cuestion a tener en cuenta es la importancia para una sociedad conjunta del man-
tenimiento temporal de los socios. Para ello se permite la insercidn estatutaria de la prohi-
bicion absoluta de transmisibilidad de acciones durante un periodo de diez afios, aunque
la libertad que se deja a los socios permite que tal prohibicién pueda recaer sobre algin
socio o sobre todos ellos. De esta forma se evita la entrada de socios no deseados.

De la misma forma se prevé la exclusién de alguno de los socios, obligindole a que
ceda las acciones, cuando acaezca algun hecho de especial relevancia para la sociedad con-
junta, como control de alguno de los socios por un grupo hostil o infraccién del deber de
fidelidad. Por esta razén, cualquier compafiia que sufra cambios en su accionariado debera
informar a la SAS, ya que si se cumplen las condiciones establecidas en los estatutos se
podra suspender el ejercicio de los derechos de voto o aplicar la clausula de exclusion.

En resumen se trata de fomentar el caricter personalista de la relacion intersocios,
fomentando el elemento contractual, ya que en cualquier proyecto de colaboraciéon empre-
sarial, al elegir como socio a una sociedad determinada, se tiene especialmente en cuenta
la identidad de sus miembros. Proteger el elemento personalista es especialmente adecua-
do para la sociedad conjunta.

La SAS es una persona juridica que limita la responsabilidad de sus miembros, ademas
de conferir a las partes una gran capacidad de pactar las condiciones que mas les conven-
gan para el gobierno de la sociedad conjunta. Se observa una preocupacién por solucio-
nar cuestiones especificas que derivan del hecho de que los socios sean personas juridi-
cas, que es una de las razones mas importantes que determinan la inadaptacién de los
esquemas societarios clasicos, pensados para personas fisicas, a nuevas situaciones que se
caracterizan por la intervencion de personas juridicas.

Alemania

En el derecho continental, existen dos modelos de sociedad anénima. Una mas rigida,
utilizada en Alemania, la Aktiengesellschaft (AG), y otra mas flexible, la société anonyme fran-
cesa, que han tomado como modelo los ordenamientos italiano y suizo.
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Miquel [1998: 263] explica que el mencionado caracter estricto de la AG, es el moti-
vo de que en Alemania se utilice de forma mas comun la sociedad de responsabilidad limi-
tada GmbH, para la formacion de una sociedad conjunta. También cita a Huber y Bérner,
que sefialan que el supuesto mas frecuente en la practica alemana es la constitucion de
una sociedad de responsabilidad limitada participada al 50 por 100, si bien existen autores
que apuntan que en determinadas circunstancias, seria aconsejable otra forma societaria
seglin las necesidades de las partes. En concreto, se han mencionado otros tipos del cata-
logo legal: la sociedad comanditaria cuyo socio colectivo es una sociedad de responsabili-
dad limitada (GmbH & Co. KG), la simple sociedad comanditaria (KG), o incluso sociedades
personalistas como el equivalente a nuestra sociedad colectiva (HG) o las comunidades de
trabajo (Gewerkschadften).

Si nos encontramos ante el caso de una joint venture contractual elaborada para la con-
secucion de un proyecto Unico y temporal toma la forma de sociedad simple del Cédigo
Civil, denominada BGB Gesellschaft. Esta consiste en un contrato por el cual los socios se
obligan a perseguir la realizacién de un objetivo comun, efectuando aportaciones. Puede
tener una finalidad lucrativa, no tiene personalidad juridica y limita sus actividades a ope-
raciones esporadicas o temporales y la responsabilidad es ilimitada para cada socio.

Reino Unido

El término joint venture es utilizada en el Reino Unido en un sentido comercial amplio,
en una variedad de contextos diferentes, por lo que la primera tarea del jurista es deter-
minar la base legal que sera utilizada. En consecuencia las caracteristicas principales de las
joint ventures en ese pais son la flexibilidad de sus estructuras, de su contenido y la gran
libertad de acuerdos o convenios para regular sus derechos y obligaciones de manera pura-
mente contractual.

En el Reino Unido, la Ley de Sociedades' !0 distingue las dos clases de sociedades ané-
nimas tradicionales en su ordenamiento, cuyo punto de separacion esta fijado por el mer-
cado de capitales: la public company limited by shares, que podriamos traducir como “socie-
dad andénima abierta”, y la private company o “sociedad cerrada” . La caracteristica distinti-
va de esta Ultima es que no puede ofrecer ni colocar sus acciones y obligaciones entre el
publico. Segtin la vigente Ley todas las sociedades seran cerradas a menos que satisfagan
los requisitos para una sociedad abierta. La forma utilizada para instrumentar una joint ven-
ture es la private company.

Si no se quiere dotar de personalidad juridica a la joint venture se utiliza como vesti-
dura juridico-formal la partnership.

110 | ey de Sociedades de 1980, refrendada legalmente el | de mayo de ese mismo afio.

" Ya hemos mencionado que en el émbito del Derecho anglosajén, vide supra no rige el sistema dualistas
de sociedades de capital. Por ello la traducciéon de sociedad abierta y cerrada, no tiene ninglin reconocimiento
legal en nuestro pais
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6. RASGOS QUE DEBERIA REGULAR UN TIPO SOCIAL ADECUADO
PARA LAS JOINT VENTURES

A continuacion vamos a enunciar los puntos que, a nuestro juicio, deberia tener en
cuenta el legislador a la hora de redactar una ley tolerante con objeto de promover la cre-
acion de sociedades conjuntas en Espafa en lugar de desviarlas a otros paises cercanos.
Esta deberia crearse con objeto de solucionar la disfuncién existente entre derecho y rea-
lidad no de manera parcial y para unos casos concretos, sino estructuralmente. No obs-
tante antes de abordar esta cuestiéon queremos mencionar como anécdota un proyecto
que de haberse aprobado hubiera, como poco, minimizado el tema que nos ocupa.

En 1883, el diputado Fabra presentd un proyecto durante la discusion parlamentaria
del Cédigo de comercio alin vigente. El proyecto se referia precisamente a una sociedad
colectiva de responsabilidad limitada. Ademas de ser pionero en su tiempo, no cabe duda
de que de haber prosperado hubiera sido el tipo adecuado para crear en nuestros dias
una sociedad conjunta.

El propio Fabra propuso a la Camara la regulacién de “unas sociedades de responsa-
bilidad limitada, en las cuales, teniendo los gerentes toda la libertad para operar lo mismo
que en las sociedades colectivas, se limitara previamente el capital que cada uno pudiera
perder y que nunca llegara a ser inferior al capital que apareciera en la escritura social”.
La pretension de Fabra era anadir en el Cédigo de comercio, después de la seccién que
regulaba las compaiias colectivas, una titulada “De las compafiias colectivas de responsa-
bilidad limitada”, que constaba de Unicamente cinco articulos, en los que, visto mas de cien-
to diez afios después, destaca por encima de todo una clara preocupacién por la realidad
de las aportaciones.

Volviendo a nuestros dias, el objetivo de este apartado es el de “regular’!'2 una figu-

ra de gran flexibilidad, con danimo de obtener beneficios sociales repartibles, y cuyos socios
sean personas juridicas y no fisicas, como sucede en las existentes, ya que las nuevas situa-
ciones se caracterizan por la intervencién de las primeras a la hora de establecer alianzas
corporativas de cooperacion. Ademas de incluir elementos propios de sociedades perso-
nalistas y capitalistas tendra que fomentar el elemento contractual para que pueda inter-
venir la autonomia de la voluntad de las partes en diversas cuestiones.

El elemento contractual se pone de manifiesto, por ejemplo, en las denominadas “socie-
dades de base contractual” (Vertragsgesellschaft) dentro del marco de la economia liberal
de los paises occidentales [Fernindez de la Gandara, 1994: 46]. En este tipo de sociedades

112 Debemos aclarar que no pretendemos “regular” en un sentido estricto, sino tan sélo desarrollar una
serie de cuestiones que deberia tener en cuenta, a nuestro juicio, una figura societaria que pretendiera adaptar-
se a la realidad de las empresas conjuntas.
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de responsabilidad limitada, los socios gozan, ademas, de amplias facultades de intervencion
en la esfera gestora (principio de autoorganicismo) y de un amplio margen de autonomia
estatutaria. El hecho de que no exista un configuracién estructural de esta figura que res-
ponda a patrones comunes, no significa que no se den en ella algunos rasgos de caracte-
rizacion muy generales, los suficientes en cualquier caso para dotarlas de un minimo de
especificidad organizativa, entre los que destacan la atribucion a los socios de un poder
autonormativo estatutario y la estandarizacion de los mecanismos de tutela de los terce-
ros acreedores.

Tabla [I1.1

PUNTOS A DESARROLLAR

ELEMENTOS PERSONALISTAS

— Existencia de un pequefio nimero de accionistas.

— Los accionistas participan en la gestién de la sociedad (control conjunto).

— Restricciones serias a la entrada o salida de socios.

— Las acciones o participaciones de la sociedad no estin concebidas para circular, no salen al mercado.
— Deber de fidelidad “reforzado”.

— Prevision de casos que terminarian con la colaboracion: separacion y exclusién de socios.

ELEMENTOS CAPITALISTAS

— Limitacién de la responsabilidad.

ELEMENTOS CONTRACTUALES

— Autonomia de la voluntad de las partes para configurar la estructura social.
— Autonomia de la voluntad de las partes para establecer la toma de decisiones.

OTROS ELEMENTOS

— Prevision de resolucién de situaciones de bloqueo.
— Estabilidad en la administracion.
— Posibilidad de emitir obligaciones.

Elementos personalistas

El primer elemento personalista que podemos observar en la joint venture es la exis-
tencia de un reducido nimero de participes. Lo habitual es que sean dos o a lo sumo tres
las personas juridicas embarcadas en el proyecto conjunto. Ello hace factible la toma de
decisiones conjunta cuya dificultad de hecho es directamente proporcional al numero de
socios que deben ponerse de acuerdo sobre las materias que son objeto de gestién com-
partida. Una consecuencia de lo anterior es la existencia una identidad entre la propiedad
y la gestion del negocio, o en otras palabras, entre administradores y administrados. De
estas caracteristicas participa también la close corporation, y en general cualquier tipo de
sociedad cerrada como por ejemplo la sociedad anénima familiar. También esta en el animo
de la sociedad limitada, aunque en la practica se utilice de manera diferente en algunos
casos. La sociedad cooperativa también se caracteriza por que los socios se involucran en
la gestion de la misma.

De lo anterior se deduce que la condicién de socio debe configurarse de una mane-
ra muy restrictiva porque éstos son elegidos por sus caracteristicas personales, que los
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hacen diferentes frente a otros posibles candidatos a la hora de formar una joint venture.
Es esencial el mantenimiento de los socios para el desarrollo de la colaboracién por lo que
no existe libertad de entrada ni salida de los socios. Cuando el socio es persona juridica
es esencial la composicién de su capital por lo que aquella sociedad que sufriera cambios
en su accionariado deberia informar a los otros socios del hecho debido al caracter per-
sonalista de la relacién. Incluso en los estatutos se podrian prever las consecuencias de
que un socio fuera controlado por un grupo hostil: suspension del derecho de voto, obli-
gacion de ceder sus acciones o exclusion de la sociedad.

La consecuencia obvia de la restriccién anterior es que las acciones o participaciones
no estan concebidas para circular. El elemento intuitu personae se pone de manifiesto en
las restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones ya que si un socio deseara ven-
der el otro u otros tendrian mucho que decir al respecto. Tendrian derecho preferente de
suscripcion, el cual de ser ejercido acabaria con la sociedad conjunta de dos socios, o dere-
cho a buscar un comprador que pudiera continuar la andadura conjunta con la parte que
permanece. La necesidad del mantenimiento de los titulos se basa pues, en la finalidad de
desarrollar la colaboracién prevista concretada en la eleccion del otro socio en base a sus
cualidades personales. El régimen legal la SA es, para esta cuestiéon, muy diferente al de la
SRL. La sociedad conjunta comparte estas caracteristicas con la sociedad de responsabili-
dad limitada, la sociedad comanditaria simple y la Société par actions simplifée francesa.

El elemento personalista, es nuevamente el que condiciona el deber de fidelidad “refor-
zado”!!3 que debe existir entre los participes. El principio de buena fe, es general a todos
los contratos (art. 7.1 del Cédigo Civil), es de obligado acatamiento y no puede ser obje-
to de negociacion! 4. Sin embargo la joint venture exige de los participes un deber de leal-
tad, o fidelidad “reforzado”, que explica la importancia de acordar, ademas, clausulas de no
competencia. Debe traducirse por la obligacién de participar activa y positivamente, es
decir en sentido favorable a los intereses comunes, en las decisiones de la joint venture. Mas
aun, como el contrato de joint venture es evolutivo, el devenir de las circunstancias puede
poner a prueba la solidez de los vinculos entre los participes al aparecer obligaciones no
especificadas cuando se terminé la redaccion del conjunto de contratos.

Las implicaciones mas importantes que deberian tenerse en cuenta en relacién con
este deber de los coparticipes son: no competir con la sociedad, dentro de su objeto social,
no beneficiarse de oportunidades de negocio conseguidas por ella, si son de interés para
la joint venture y la obligacién de confidencialidad tanto de mantener los secretos comer-
ciales e industriales de la sociedad conjunta como del otro socio. Todo ello con objeto de
no beneficiarse ni beneficiar a un tercero en perjuicio del otro participe o de la sociedad.

En conclusion, debido a la inadaptacion del sistema juridico a estas alianzas, lo que hace
que normalmente adopten la forma de sociedades anénimas, lo coparticipes acuerdan clau-
sulas por las que se comprometen mas alla de sus obligaciones como accionistas, para adap-

113 En el capitulo Il dentro del punto 3 “Rasgos adjetivos”, hemos tratado con mayor grado de detalle este
deber de fidelidad reforzado que caracteriza la relacion entre los participes.

114 También los derechos alemédn y holandés contienen una norma andloga, sin embargo en los ordena-
mientos anglosajones suele especificarse como una clausula dentro del contrato.
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tarse a las particulares circunstancias de su acuerdo. Esta contradiccion deberia resolverse
si se creara una figura adaptada a la joint venture.

Vamos a terminar los comentarios sobre los elementos personalistas que deberia regu-
lar esta hipotética figura juridica. Las peculiaridades de la sociedad conjunta obligan a pre-
ver con anterioridad la admision de una serie de razones—vinculadas a determinadas cir-
cunstancias personales de los socios— que motivarian la resolucién de la colaboracion,
determinando igualmente los mecanismos para que alguno de los socios continte con la
actividad. Vamos a analizar los mecanismos existentes, separacién y exclusiéon de socios,
para ver si serian los adecuados.

Por una parte, el derecho de separacion en la concepcién legal de la Ley de Socieda-
des de Responsabilidad Limitada, tiende a ofrecer a la minoria —entendida en sentido
amplio— un mecanismo de salida de la sociedad en caso de producirse modificaciones
importantes en las condiciones previamente pactadas, que hayan sido acordadas por la
Junta. Como instrumento de tutela de minorias, no es el mas adecuado para una sociedad
conjunta. Ademas parece que salvo el caso del articulo 30.3 de la LSRL, ninguna de las cau-
sas legales de separaciéon puede producirse en la joint venture. Las joint ventures son espe-
cialmente aptas para que en su seno se produzcan bloqueos que puedan conducir a la para-
lizacién y la disolucion. Por lo tanto el derecho de separacién no tendria porque estar pre-
sente en una figura juridica realizada a medida.

Por otra parte la exclusién, puede ser utilizada por cualquier socio, con independen-
cia de la posicion que ostente en la sociedad. Puede ser excluido tanto un socio mayori-
tario como uno minoritario, e incluso se acepta el caso de la exclusién parcial —que afec-
ta solamente a un porcentaje determinado de la participacion del socio parcialmente exclui-
do—. La exclusién es un mecanismo de resolucién de conflictos no sélo entre mayoria y
minoria, sino también entre socios con participacion paritaria. Desde este punto de vista,
podemos contemplar la exclusién en la joint venture como un mecanismo de resolucién de
conflictos que permite evitar la disolucion de la sociedad.

Un ejemplo de las funciones que puede cumplir la exclusion es la resolucién de infrac-
ciones del deber de fidelidad, hecho de gran interés para la sociedad conjunta. También
podria preverse la exclusién si uno de los socios fuera controlado por un grupo hostil, o
que no es del agrado del otro socio para la realizacion del negocio conjunto.

La LSRL regula la exclusién, y a diferencia de la separacién, no seria extrafio que en
una sociedad conjunta se produjese alguna de las causas legales de exclusion. Junto a las
causas legales, la LSRL distingue causas estatutarias. Estas han de estar redactadas de mane-
ra clara, concreta y precisa, y se necesita el consentimiento de todos los socios si se quie-
re introducir una nueva, modificar o eliminar una de las existentes. Esta distincién podria
estar presente en la regulacion legal de la joint venture.

Incluso aunque no estuviera previsto ni por ley ni estatutariamente, la existencia de
justos motivos deberia tenerse en cuenta dado el caricter evolutivo de estos contratos.
Si la causa de exclusion tiene alguna relevancia, y asi deberia ser para admitirla, lo logico
en cualquier sociedad cerrada y especialmente en una controlada conjuntamente, es que
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el paso siguiente fuera la disolucion por paralizacién. No admitir la exclusion por este moti-
vo supondria un perjuicio para el socio que nada ha tenido que ver en la concurrencia de
la causa.

Para terminar hemos de mencionar que como lo habitual es que la sociedad conjun-
ta esté compuesta por dos socios, se necesitaria la intervencion judicial en cualquier pro-
cedimiento de exclusién, o de lo contrario, se producirian situaciones arbitrarias por parte
de un socio que de todas formas acabarian en los tribunales.

Por todo ello, la exclusién u otros mecanismos andlogos deberian estar previstos en
una regulacion adaptada a la joint venture ya que puede cumplir una funcién de resolucién
de conflictos entre grupos de socios enfrentados. No obstante, deberia regularse con mucha
cautela, porque en ocasiones no sera facil determinar en una sociedad de dos socios, cual
merece ser protegido hasta el punto de poder excluir al otro y continuar con el ejercicio
de la actividad.

Elementos capitalistas

La limitacion de la responsabilidad es una de las ventajas que buscan los socios a la
hora de adoptar una figura social con objeto de limitar el riesgo econémico. Es un rasgo
tipico de las sociedades de capitales como la anénima y la limitada que también posee la
cooperativa. En nuestra opiniéon no tendria éxito en la practica, una figura adaptada a la
sociedad conjunta que no incluyera el beneficio de la limitacion de la responsabilidad. Cre-
emos que el desarrollo realizado hasta aqui, tanto en términos histéricos como juridicos,
evidencia este hecho, ademas en el estudio empirico que realizamos en el Ultimo capitulo
se confirma que el uso de la sociedad de capitales como forma juridica para esta alianzas.

Elementos contractuales

Los elementos contractuales cobran gran importancia a la hora de regular una figura
juridica para las joint ventures, puesto que la autonomia de la voluntad de las partes es vital
a la hora de establecer de la forma mas conveniente los derechos y obligaciones de los
socios. Para la sociedad conjunta es inadecuada la rigidez en materia de 6rganos sociales
de la sociedad anénima o limitada, por lo que deberia gozar de liberad para configurar la
estructura interna, por ejemplo, por via estatutaria. La flexibilidad y libertad a la hora de
configurar el régimen de administracion no es obstaculo para que los administradores estén
siempre identificados frente a terceros. Pueden ser personas fisicas no socios, personas
juridicas socios o no, o podra crearse algin 6rgano de control bien en la linea de los con-
sejos de vigilancia germanicos o de mero asesoramiento.

En este sentido es adecuado el régimen de la SAS francesa que establece que la direc-
cién de la sociedad se establecera por lo fijado en los estatutos, siendo de caracter dis-
positivo y no obligatorio la formacién de la junta general. Lo mismo sucede con el régi-
men para la gestion de la AIE. La sociedad comanditaria simple tampoco necesita la duali-
dad orgénica de las sociedades de capitales.
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El otro punto a destacar en relacion con la autonomia de la voluntad de las partes es
el relacionado con la toma de acuerdos. En una sociedad conjunta debe ajustarse perfec-
tamente al deseo de las partes. Dado que el elemento caracteristico en las sociedades con-
juntas es la existencia de control conjunto se puede plantear el problema de tener que
igualar en poder de decision participaciones desiguales. Para ello los socios, bien en los
estatutos bien en pactos parasociales, deberdn decidir el régimen de mayorias necesario
en la toma de decisiones o para las modificaciones estatutarias, si emiten o no acciones
sin voto, o si a cada socio le corresponde el mismo poder de decisidon con independencia
de su participacion. Se puede acordar también la necesidad de unanimidad en la toma de
ciertas decisiones claves en la sociedad. En suma, el establecimiento del control conjunto
debe regularse de manera que no resulte forzado, ni tenga que derivar necesariamente de
la existencia de pactos parasociales al entrar en contradiccién con la figura juridica elegi-
da. El hecho de que lo habitual en los negocios sea la dominacién, y que el marco juridico
se encuentre siempre algo retrasado en relacion a la practica de los negocios, motivan el
conflicto existente.

Esta libertad para configurar la toma de decisiones sin forzar el control conjunto pode-
mos encontrarla en la AlE, en la SAS, en la sociedad comanditaria simple. Las cooperativas
confieren el mismo poder de decision a cada socio con independencia de su participacion,
asi como la posibilidad de exigir unanimidad en la toma de decisiones. La configuracion del
control conjunto es posible en la sociedad anénima y limitada pero de una manera menos
natural, mas forzada debido a que en principio el poder de decisién va unido a la partici-
pacién en la sociedad. No obstante el articulo 105.2 del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Andnimas limita el nimero de votos que puede emitir un accionista o socie-
dades pertenecientes al mismo grupo. La emisién de acciones sin voto puede configurar el
control conjunto pero con el peligro de que en determinadas circunstancias dichas accio-
nes pueden recuperar los derechos politicos y romper el equilibrio de poder.

Otros elementos

El establecimiento del control conjunto nos lleva directamente a la necesidad de regu-
lar en pactos extraestatutarios o en los estatutos la resolucién de las situaciones de blo-
queo antes de que aparezcan y se conviertan en un serio obstaculo para la continuacién
de la relacién. En cuanto a las posibles soluciones para resolver el bloqueo nos remitimos
al apartado anterior en el que hemos desarrollado el tema.

La estabilidad en la administracion es un requisito indispensable para poder llevar ade-
lante la cooperacién por lo que su modificacién requerira el acuerdo de los dos socios. Si
los dos socios son sociedades y la sociedad administradora quiere cambiar a la persona
fisica que actla en representacion de la administracién requeriria la aquiescencia de la otra
sociedad porque la posibilidad de que una persona juridica pueda ser administrador exige
la identificacion de personas que actten en su nombre. La sociedad comanditaria simple,
estd regulada en este mismo sentido, puesto que el cambio de un administrador supone
una modificacién estatutaria.

En nuestra opinién no debe negarsele a la sociedad conjunta la posibilidad de emitir
obligaciones que tiene la sociedad anénima y la sociedad comanditaria por acciones, aun-
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que probablemente no esté en el animo de los coparticipes la idea de acudir a esta fuen-
te de financiacion.

Otra cuestidon que debera ser abordada con precisién es la claridad del régimen suple-
torio subsidiario a aplicar en defecto de regulacion legal o pactos voluntarios. Que sea el
de las sociedades anénimas, el de las sociedades personalistas o el de los contratos es una
cuestion que debera atenderse con cuidado, porque la falta de claridad a este respecto
puede generar gran incertidumbre a los socios.

En resumen, la proliferacién de este tipo de alianzas para las que no existe norma legal
alguna que se adapte a sus caracteristicas, nos motiva a sugerir la necesidad de creacién
de una figura flexible para regular una sociedad de sociedades, con un nimero minimo de
dos socios, en la que se atinen elementos personalistas, el beneficio de la limitacion de la
responsabilidad propio de las sociedades de capitales con elementos contractuales que per-
mitan una gran libertad a la hora de establecer los derechos y obligaciones de las partes
y la estructura interna de la sociedad. Tampoco ha de descuidarse la idea de instrumento
para la cooperacion interempresarial, inmanente a toda joint venture.

“ .. en éste punto y término deja pendiente el autor desta historia esta
batalla, disculpandose que no hallé mds escrito destas hazanas de las que
deja referidas [...] y asi, con esta imaginacion, no se desesperé de hallar el
fin desta apacible historia, el cual, siéndole el cielo favorable, le hallo del
modo que se contard en la segunda parte.”

Capitulo VIII, Primera Parte
Don Quijote de la Mancha
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