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INTRODUCCION

Modernamente el dinamismo de los negocios, la imposibilidad para un
empresario de acometer una actividad que supera sus capacidades
financieras o técnicas, asi como la necesidad de distribuir los riesgos y la
conveniencia de aprovechar la experiencia de otros empresarios, ha llevado
a la busqueda de mecanismos de colaboracién interempresarial. Uno de

estos es el de las joint ventures.

Las joint ventures implican la cooperacion entre dos o mas personas,
naturales o juridicas, con la finalidad de acometer una actividad econémica
determinada, sin comprometer su independencia. Es un medio flexible que
puede agotarse en relaciones meramente contractuales o instrumentarse a
través de una nueva persona juridica, en la cual los participantes adquieren
la condicion de socios y se comprometen a colaborar activamente en la
gestion y control del nuevo ente colectivo. En este dltimo caso, hablamos de
una joint venture societaria o0 como también se las conoce, joint venture

corporation, equity joint venture, empresa conjunta o empresa mixta.

El presente trabajo especial de grado pretende abordar el estudio de las joint
ventures societarias. Desde su origen en el derecho anglosajén, mucho se
ha escrito sobre el particular. Sin embargo, han ido evolucionando hasta
alcanzar gran importancia, tanto en el comercio nacional como en el
internacional. Es la figura de cooperacion empresaria mas ampliamente

utilizada.



Se trata de una investigacion que vincula aspectos del derecho mercantil vy
del derecho internacional privado venezolano, porque aungue nuestro ambito
de estudio se circunscribe a la realidad nacional y a las joint venture
nacionales, es inevitable tocar aspectos relacionados con las empresas
conjuntas internacionales. Para aproximarnos al tema, hemos dividido la
investigacion en dos grandes capitulos. En el primero, nos introduciremos en
la definicién, caracteristicas, clasificacion y naturaleza juridica de las joint
ventures en general. Lo consideramos pertinente para ubicar al lector en el
tema y para esbozar algunos aspectos comunes a todos los tipos de

empresas conjuntas.

Un segundo capitulo mas extenso se dedicara a las joint venture societarias.
Alli consideraremos su definicibn y sus elementos distintivos, las
caracteristicas que las diferencian de los otros tipos de empresas conjuntas y
su clasificacion. Se destacara la importancia que tiene el contrato base,
convenio de empresa conjunta o joint venture agreement como también se le
denomina, la multiplicidad de contratos que suelen vincular a los venturers, el
acta constitutiva y estatutos sociales. Finalmente dedicaremos unas lineas a
la resolucién de conflictos y a los requisitos de fondo y de forma para la

celebracién de un contrato de joint venture en Venezuela.

Se trata de una investigacion monografica, desarrollada a partir de un estudio
documental sustentado en aportes doctrinales, legales y jurisprudenciales
sobre la materia, que seran analizados desde una perspectiva critica y

comparativa.
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RESUMEN

Modernamente, el dinamismo de los negocios, la imposibilidad para un empresario
de acometer una actividad que supera sus capacidades financieras o técnicas, la
necesidad de distribuir los riesgos, la conveniencia de aprovechar la experiencia de
otros empresarios, ha llevado a la busqueda de mecanismos de colaboracion
interempresarial. Uno de estos es el de las joint ventures.

Las joint ventures implican la cooperacién entre dos 0 mas personas, naturales o
juridicas, con la finalidad de acometer una actividad econémica determinada, sin
comprometer su independencia. Es un medio flexible que puede agotarse en
relaciones meramente contractuales o instrumentarse a través de una nueva
persona juridica, en la cual los participantes adquieren la condicion de socios y se
comprometen a colaborar activamente en la gestion y control del nuevo ente
colectivo. En este Ultimo caso, hablamos de una joint venture societaria 0 como
también se las conoce, joint venture corporation, equity joint venture, empresa
conjunta 0 empresa mixta.

El presente trabajo especial de grado pretende abordar el estudio de las joint
ventures societarias. Desde su origen en el derecho anglosajén, mucho se ha
escrito sobre el particular. Sin embargo, han ido evolucionando hasta alcanzar gran
importancia, tanto en el comercio nacional como en el internacional. Es la figura de
cooperacion empresaria mas ampliamente utilizada. Sin embargo, en nuestro pais,
no son muchos los estudios que se han realizado sobre el particular. Ademas,
algunos de ellos, sin desmeritar el valor que tienen como contribucién a la ciencia
juridica, corresponden a la década de los noventa. De esa fecha al presente,
algunas cosas se han escrito sobre el particular en el derecho comparado, que
merecen ser estudiadas y valoradas por si y en cuanto a su aplicabilidad a la
realidad juridica venezolana.

Se trata de una investigacion que vincula aspectos del derecho mercantil y del
derecho internacional privado venezolano, porque aunque nuestro ambito de estudio
se circunscribe a la realidad nacional y a los aspectos significativos de las joint
ventures societarias nacionales, es inevitable tocar aspectos relacionados con las
empresas conjuntas internacionales.

Descriptores: joint venture, joint venture corporation, equity joint venture, empresa
conjunta, empresa mixta, venturer.



CAPITULO |

DEFINICION, CARACTERISTICAS, CLASIFICACION Y NATURALEZA
JURIDICA DE LAS JOINT VENTURES EN GENERAL



1.1. Definicion y caracteristicas

La mayoria de los autores, al ocuparse de la expresion joint venture,
coinciden en adjudicarle un significado equivoco, ya que su
conceptualizacion dependera del sistema juridico de referencia.' En el caso
del common law la locucion joint venture hace alusion a una figura asociativa
gue combina la doble exigencia de aporte de recursos y conservacion de la
autonomia juridica de los asociados. No obstante, si nos ubicamos en el
ambito del comercio internacional, el vocablo define tanto una modalidad de

cooperacién empresarial, como una forma de inversion directa.?

De lo expuesto podemos deducir tres sentidos fundamentales para la
expresion joint venture. En su génesis se aplicaba a una figura asociativa
semejante a las partnership® del derecho estadounidense. La diferencia con
esta figura radicaba en el objeto, ya que la joint venture se circunscribia a la
ejecucién de una operacién o negocio determinados.* En ellas, cada una de
las partes involucradas realizaba prestaciones individuales funcionales, no

existiendo en sentido estricto un beneficio comun.®

! Algunos autores la consideran una creacion jurisprudencial inglesa que aparece por vez primera en el caso
Houreguebi vs Guirad en 1808. Cfr.: Carlos Gabriel Vivas: El convenio de colaboracion entre empresas o “Joint
Venture” del derecho anglosajon. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, N° 90. Caracas.
2Universidad Central de Venezuela, 1993, pp. 142-160

Fernando Esteban de la Rosa: La joint venture en el comercio internacional. Granada, Editorial Comares, 1999, p.
9
%« .Es cierto que la cercania del partnership a la sociedad colectiva es meramente aproximada y con fines
ilustrativos, y que el concepto de partnership no puede ser trasladado facilmente a los sistemas societarios de
origen continental europeo” (Sergio Le Pera: Joint Venture y Sociedad, Acuerdos de Coparticipacion Empresaria.
Buenos Aires. Editorial Astrea, 1992, p. 29). Cfr.: Carlos Gabriel Vivas: El convenio de colaboracion... op. cit., pp.
146-147
* Guillermo Cabanellas de las Cuevas y Julio Alberto Kelly: Contratos de colaboracion empresarial. Agrupaciones de
Colaboracion, Uniones Transitorias de Empresas y Joint Venture. Buenos Aires. Editorial Heliasta, 1987, p. 104.
Cfr.: Oswaldo J. Marzorati: Alianzas Estratégicas y Joint Ventures, p. 74
“En "Edelba v. Hooten” se afirmé que los joint adventures son de origen moderno, una creacion de los tribunales
americanos, no reconocidos en el common law sino como partnership, pero que en la actualidad conforman un ente,
creado por personas que combinan sus propiedades o servicios en el manejo de una empresa, sin constituir una
Eartnership formal” (Oswaldo J. Marzorati: Alianzas Estratégicas... op cit,, p. 74)

Fernando Esteban de la Rosa: La joint venture en el comercio... op. cit, p. 11



Siguiendo este criterio, se definia a la joint venture en sentido negativo,
caracterizandola como aquella asociacién que de no ser por la limitacién en
su alcance o propésito, seria considerada una “partnership”. Esta forma de
conceptuar las joint ventures se mantiene en la actualidad, sin embargo,
desde una 6ptica mas generalizada, y es la segunda acepcion, la expresion
apunta a diversas formas de cooperacion entre entes que conservan su
autonomia e independencia. Es una definicion amplia que no preceptia un
modo concreto de organizacion, permitiendo la utilizacion de distintas formas

legales, sean estas contractuales o de tipo asociativo.®

En tercer lugar, suelen distinguirse con el nombre de joint ventures a las
empresas formadas por participes de diferentes naciones.” Esta concepcion
podria incluirse en la anterior, no obstante, suele categorizarse
separadamente por las regulaciones que le son propias y que no afectan a
los demas tipos. Pensemos en las normas de derecho internacional privado o
de inversiones extranjeras, por mencionar sélo dos. Como podemos apreciar,
se trata de una concepcion estricta, en el sentido que circunscribe la
empresa joint venture al ambito de la cooperacién internacional.® Sin
embargo, la doctrina aclara, que no toda negociacion entre nacionales y
extranjeros constituye necesariamente una joint venture. Esta solo existira
cuando se junten recursos y se compartan las ganancias y las
responsabilidades, independientemente de si se conforma o0 no una nueva

persona juridica.

Algunas legislaciones consideran imprescindible la participacion del elemento
extranjero. Es la postura que asume la Ley N° 77 de Inversion Extranjera

® Guillermo Cabanellas de las Cuevas y Julio Alberto Kelly: Contratos de colaboracién... op. cit., pp. 104-105
7 Ibidem
® lhidem



cubana de 1995 en su articulo segundo. El mismo hace referencia a dos
modos de asociacion econdmica internacional: las empresas mixtas (joint
ventures societarias) y los contratos de asociacidon econdémica internacional

(equivalentes a las joint ventures contractuales).’

Consagra a la empresa mixta, como una comparfia mercantil cubana que
adopta la forma de sociedad anénima por acciones nominativas. Participan
cComo accionistas uno 0 mAas inversionistas nacionales y uno o mas
inversionistas extranjeros. No obstante, desde el punto de vista estrictamente
juridico, a pesar de la afirmacién anterior, el componente internacional
carece de significacion, pues la ley que regira las joint ventures societarias

sera la cubana.®

Por su parte, el Contrato de Asociacion Econdmica Internacional, lo define
como un acuerdo entre uno 0 MAas inversionistas nacionales y uno o mas
inversionistas extranjeros. Su objetivo es realizar conjuntamente actos
propios de una asociacion econOmica internacional, aunque sin constituir
persona distinta de las partes.'* Apreciamos en ambas definiciones legales
de empresa conjunta, la presencia del elemento extranjero como aspecto
esencial, sin embargo carece de importancia al momento de determinar el
derecho aplicable. Por otra parte, se trata de definiciones funcionales, que
deben ser utilizadas con reservas fuera del marco normativo para el cual han

sido planteadas.

Aparte de casos como el anterior, la mayoria de la doctrina se inclina por

definiciones amplias que preceptian las joint ventures como asociaciones de

° Publicado en la pagina web: www.cubaindustria.cu/Juridica/Ley%2077.htm (fecha de visita 17-10-2010)
1% |bidem
! Ibidem



personas juridicas o fisicas que participan de un proyecto comun, aportando
recursos, pero sin crear “corporation” o “partnership”. Se trata de una
comunidad de intereses en la que cada “venturer” ejerce alguna forma de

control.*?

Otros, ubican los convenios de empresa conjunta como una especie dentro
de los contratos de cooperacion que enlazan a dos personas en el desarrollo
de un proyecto particular de tipo comercial y compartiendo los riesgos que
comporta.”® Los participantes ponen a disposicién del proyecto dinero,
propiedades, tecnologias, tiempo, experiencia, compartiendo las ganancias o
pérdidas de manera proporcional al esfuerzo realizado y respondiendo

solidariamente frente a los terceros.**

Son muchas las definiciones que se han acufiado del término joint venture.

Podemos citar algunas mas:

e “Agrupacion temporal de empresas que se juntan para desarrollar un

proyecto 0 una nueva compaiiia y donde se comparten las inversiones

y las utilidades”.*®

'2 Carlos Gabriel Vivas: El convenio de colaboracion... op. cit., p. 151.

“... consiste en la asociacion temporal de dos 0 mas empresas mercantiles para realizar en forma conjunta una
actividad mercantil determinada, donde cada socio (0 asociado) (sic) conserva su propia personalidad juridica e
igualmente conserva sus propios intereses econdémicos por separado, de modo que la empresa conjunta no
absorbe a los socios" (James-Otis Rodner S.: Los convenios de empresa conjunta “joint venture” y la legislacion
venezolana. Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal, N°151/N°4. Caracas, Colegio de Abogados del
Distrito Federal, 1993, p. 11). Cfr.: Pere Escorsa Castells y Jaume Valls Pasola: Tecnologia e innovacion en la
empresa. Barcelona, Ediciones de la Universidad Politécnica de Catalufia, 2003, p. 293

'3 Jaime Alberto Arrubla Paucar: Contratos Mercantiles, tomo II. Medellin, Biblioteca Juridica Diké, 1997, p. 254
 Felipe Cuberos de las Casas: Aproximacion al contenido del contrato de joint venture. En: Adriana del Pilar
Barbosa Castafio: Contratos de Asociacion a Riesgo Compartido-Joint Venture. Bogotd, Pontificia Universidad
Javeriana, 2004, p. 22

15 publicado en la pagina web: www.serfinco.com/glossary/default.asp?l=J, Serfinco Comisionistas de Bolsa (fecha
de visita 22-12-2009)

9



“Voz anglosajona que designa la agrupacién temporal de empresas
para el logro de objetivos comunes. La agrupaciéon puede venir por la
creacion de una nueva empresa de caracter temporal cuyos socios
son las empresas interesadas en la uniébn o bien mediante la
formalizacion contractual que vincule juridicamente a dichas

empresas”.*®

“Asociacion entre dos 0 mas empresas, publicas o privadas, para

invertir capital de riesgo”.*’

“Empresa comercial integrada por dos 0 mas agentes y que se forma

para la realizacién de un proyecto especifico”.*®

“Agrupacion temporal de empresas que se juntan para desarrollar un
proyecto 0 una nueva compaiiia y donde se comparten las inversiones

y las utilidades”.*®

“...Contrato por el cual un conjunto de sujetos de derecho realizan
aportes de las mas diversas especies, que no implicaran la pérdida de
la identidad e individualidad como persona juridica o empresa, para la
realizacién de un negocio comun, pudiendo ser éste desde la creacion

de bienes hasta la prestacion de servicios, que se desarrollara durante

'8 publicado en la pagina web: www.dolarpeso.com/diccionario_financiero/diccionario.php?file=j.html (fecha de visita
22-12-2009)

Publicado en la pagina web: www.sbif.cl/sbifweb/serviet/Glosario?indice=5.0&letra=J, Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras Chile (fecha de visita 22-12-2009)

'8 pyblicado en la pagina web: www.biblioteca.co.cr/html/glosariofinaciero.shtml, Biblioteca Virtual (fecha de visita
22-12-2009)

9 pyplicado en la pagina web: www.finanzasdigital.com/servicios_glosario.php, Finanzas Digital (fecha de visita 22-

10



un lapso de tiempo limitado, con la finalidad de obtener beneficios

econémicos”.®

Cada una de las definiciones citadas de una forma u otra alude a los mismos

elementos esenciales:

e Un contrato, expreso o implicito, entre las partes. Estas pueden ser

personas fisicas o juridicas.

e Una contribucion o aporte de las partes, a la empresa o negocio
comun, en forma de dinero, propiedades, esfuerzo, conocimientos,

habilidades u otros activos.

e Un interés y derechos comunes respecto del objeto de la actividad

compartida.
e Un derecho al control y administracién comudn de la empresa.
e Expectativa de ganancias, o la presencia de adventure.

e Un derecho a participar en las utlidades. Es admisible que todos
participen de las utilidades y que soélo algunos lo hagan en las
pérdidas, sin embargo un acuerdo en este sentido no es oponible a

terceros.

e Limitacion del objeto a una Unica operacién o a una empresa ad hoc.*

| uis Alfredo Alarcén Flores: Joint Venture. Publicado en la pagina web: www.monografias.com (fecha de visita 30-
08-2009)

! Carlos Gilberto Villegas: Tratado de las sociedades. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1995, pp. 437- 438
Christine Pauleau: Incidencia del derecho en la creacién y funcionamiento de las Joint Ventures. Andlisis de la
organizacion juridica de las Joint Ventures en la union europea, con especial referencia a Espafia. Barcelona,
Universitat Pompeu Fabra, 2000. Publicado en la pagina web: www.tesisenxarxa.net (fecha de visita 30-08-2009)
Guillermo Cabanellas de las Cuevas y Julio Alberto Kelly: Contratos de colaboracion... op. cit., p.110. Juan Carlos
Ferndndez Rozas, Carlos Esplugues Mota, Sixto Alfonso Sé&nchez Lorenzo y otros: Derecho del Comercio
Internacional. Madrid, Editorial Eurolex, 1996, p. 263. “Estando basada en la “afectio societatis” la prohibicion del
pacto leonino y careciendo la firma o “venture” de ese elemento, es valido preguntarse si es posible la sociedad
leonina a través de una asociacion de coparticipes y segun las reglas dadas hasta ahora para ella” (Carlos Gabriel
Vivas: El convenio de colaboracién... op. cit., p. 153

11



Este dltimo elemento, de acuerdo con la jurisprudencia estadounidense, no
puede entenderse como sindnimo de duracién breve o ejecucion inmediata.
Lo propio de la naturaleza de la joint venture es su limitacion a una aventura
particular en su operacion o duracién. Sin embargo, la propia jurisprudencia
norteamericana llegd a calificar situaciones que implicaban diversidad de

operaciones de naturaleza continua como joint venture.?

En consecuencia, se deduce que resulta dificil establecer un concepto Unico
de joint venture que abarque todos los elementos esenciales que
caracterizan a esta figura. En la practica esto se traduce en la casi
inexistencia de ordenamientos juridicos que contemplen un régimen
sustantivo de las joint ventures en sentido amplio. En los diferentes Estados,
guedan sujetas a las normas comunes, en especial el derecho de contratos y

de sociedades, que regulan las formas o figuras legales que pueden asumir.

1.2. Clasificacién

Son muchas las clasificaciones que se han acufiado sobre las empresas

conjuntas.

1.2.1. Partiendo del objeto para el cual fueron creadas las joint ventures se

pueden clasificar en:

a. Joint ventures para la ejecucién de proyectos puntuales.

b. Joint ventures de inversion.

%2 Sergio Le Pera: Joint Venture y Sociedad... op. cit., p. 74
12



c. Joint ventures de tipo cooperativo.

d. Joint ventures de concentracién.?®

1.2.2. En atencién a las relaciones entre el ambito de las actividades propias

de los participantes, y el de la joint venture:

a. Joint ventures horizontales.
b. Joint ventures verticales.

c. Joint ventures conglomerado.?*

1.2.3. En razo6n de la calidad de los participantes en la operacion:

a. Joint ventures entre particulares.

b. Joint ventures entre particulares y Estados.

c. Joint ventures entre Estados.?®

1.2.4. En atencion a sus posibles articulaciones juridicas:

a. Joint ventures contractuales o non equity joint ventures.

b. Joint ventures societarias, empresa conjunta, sociedad conjunta,

corporation o equity joint ventures.?

% Fernando Esteban de la Rosa: La joint venture en el comercio... op. cit., p. 20
24 A
Ibid, p. 25
% |bid, p. 26
% |bid, pp. 27-28

13



Nos detendremos en esta Ultima clasificacion por la significacion que tiene
para la presente investigacion. Los autores suelen distinguir entre acuerdos
de joint venture que dan vida a una entidad juridica autbnoma (corporate joint
venture) y los convenios sobre bases estrictamente contractuales, mediante
los cuales los venturers canalizan el desarrollo de una actividad comun

(contractual joint venture).?’

Las contractuales, se organizan normalmente para abordar proyectos
puntuales que tienen una duracion limitada en lo que a tiempo se refiere.?®
También puede acudirse a esta figura por las ventajas que encierra, en
especial, la flexibilidad que ofrece, al sustraerse de las normas imperativas
que regulan los tipos sociales.?® De esta forma, se facilita la modificacién de
los lineamientos del proyecto, para adaptarlos a las circunstancias

sobrevinientes y que resulta imposible prever al inicio de la relacién.*

Por su parte, las joint ventures societarias implican la constitucion de una
sociedad controlada conjuntamente por los participantes. Encuentran
justificacion en la mayor complejidad organizativa o estratégica de la
colaboracion que desean emprender.®* Suelen constituirse en proyectos de
larga duraciéon, mayor numero de venturers, que hace mas dificil la

coordinacién de intereses y el control del cumplimiento de las prestaciones

| uis Alfredo Alarcén Flores: Joint Venture... op. cit.
% Carlos Esplugues Mota; Guillermo Palao Moreno y otros: Derecho del Comercio Internacional. Valencia, Editorial
Tirant Lo Blanch, 2003, p. 124. Juan Carlos Fernandez Rozas, Carlos Esplugues Mota, Sixto Alfonso Sanchez
Lorenzo y otros: Derecho del Comercio... op. cit., p. 264

José Ledn-Barandiaran Hart: Consideraciones respecto al contrato de joint venture. Revista peruana de derecho
de la empresa, N° 39. Publicado en la pagina web: www.asesor.com.pe/teleley/contenlegal.php?idm=2380, Teleley,
Portal Legal del Peru (fecha de visita 30-08-2009)
% |hidem
% Francisco Marcos: Jorge Miquel Rodriguez, La sociedad conjunta (joint venture corporation). Revista de Derecho
Mercantil, N° 232. Madrid. Universidad Autébnoma de Madrid, 1999, pp. 905-910. Juan Carlos Fernadndez Rozas,
Carlos Esplugues Mota, Sixto Alfonso Sanchez Lorenzo y otros: Derecho del Comercio... op. cit., p. 264

14



comprometidas. Igualmente, cuando la actividad abarca varios ambitos o

campos o para facilitar la transmisién del know-how entre los participantes.®?

Sin embargo, consideramos que a pesar de los beneficios teéricos que
puedan derivarse de una forma de joint venture en particular, las verdaderas
ventajas las apreciaran las partes involucradas, al evaluar la pertinencia del
modelo asumido en relacion con las necesidades de la actividad que

pretenden desarrollar.

1.3. Naturaleza juridica de las joint ventures

Para una parte de los que se han ocupado del tema, la naturaleza juridica de
la joint venture es netamente contractual, ya que no es intenciéon de los
participantes constituir una nueva persona juridica distinta de ellas. Se trata
de un contrato atipico cuya finalidad se agota en las reciprocas aportaciones
que realizan para la organizacion, desarrollo y control del proyecto comun.
Como fendmeno juridico, esta constituido por un entramado de contratos,

pero coordinados y orientados al logro del objetivo econémico planteado.®

Lo expuesto con antelacion es facilmente comprensible cuando estamos
frente a una joint venture contractual, pero ¢qué decir de las joint ventures
societarias? Para ellos, la naturaleza juridica sigue siendo meramente
contractual, ya que la sociedad que nace como consecuencia del acuerdo de
las partes, tiene una finalidad instrumental. Se trata de un medio que los

participantes consideran ad hoc para el logro de sus metas.*

%2 Cfr.: Carlos Esplugues Mota; Guillermo Palao Moreno y otros: Derecho del Comercio... op. cit., p. 123. Francisco
Marcos: Jorge Miquel Rodriguez... op. cit., p. 905-910
% Anibal Sierralta Rios: Joint Venture Internacional. Lima. Pontificia Universidad Catdlica del Per(, 1997, pp. 52-53
34 .

Ibidem

15



En consecuencia, para comprender el contrato de joint venture, debemos
revisar las normas y los principios fundamentales que rigen la materia
contractual. De un lado, la autonomia de la voluntad de las partes en
aquellos aspectos disponibles, y del otro, la relatividad de los contractos que

los hace ley entre los contratantes.

No obstante, el asunto no es tan pacifico como pareciera. La doctrina
espafola, al conceptualizar el convenio base o joint venture agreement, se
debate entre un contrato innominado y un contrato de sociedad. No se trata
de un asunto netamente tedrico, ya que colocarse en alguno de los extremos
implica una diferenciacion significativa en cuanto al derecho aplicable. En el
primer caso, tendriamos que acudir al derecho de los contratos
sinalagmaticos, mientras que en el segundo precisaria utilizar el derecho de
sociedades.®® En ese pais, la posicién mayoritaria se inclina por la postura
del contrato de joint venture como sociedad. No obstante, reconocen que sus
detractores resienten la falta del animus societatis o de lucro, como ocurriria
cuando los beneficios son obtenidos directamente por los participantes a

través de la técnica de los precios de transferencia.*

Pongamos un ejemplo: pensemos en una joint venture “A” que para
manufacturar el producto “X” incurre en gastos de produccion de un mil
bolivares. “X” tiene un valor en el marcado de un mil quinientos bolivares. Por
lo tanto, la utilidad que se obtiene es de quinientos bolivares por cada uno. Si
el precio de transferencia de “A” a los participantes es de un mil bolivares,
para que estos se encarguen de la comercializacion de “X”, la ganancia
seguira siendo de quinientos bolivares, pero la obtendran directamente las

empresas participes, mientras que la empresa conjunta no obtendra

% Fernando Esteban de la Rosa: La Joint Venture en el Comercio...op. Cit., p. 52
36 ||
Ibidem
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ganancia alguna. Este seria un caso concreto en el cual los que rechazan la
postura de la joint venture como sociedad consideran que no existe animo de

lucro.

Continuando con la naturaleza juridica de las joint ventures, otras corrientes
jurisprudenciales defienden que el marco juridico que las rige es el de las
cuentas en participacion o asociacion en participacion. En Venezuela, las
cuentas en participacion o sociedad accidental, como también se les llama,
estan reguladas en los articulos 359 a 364 del Cddigo de Comercio. Son
definidas como aquellas en las cuales un comerciante o una compafiia
mercantil otorgan participaciéon en las utilidades o pérdidas de su negocio a
una o mas personas.®’ Es el criterio que se puede leer en algunas sentencias

de instancia de los tribunales venezolanos:

“En la empresa exclusivamente contractual, denominada por muchos “Joint Venture’
contractual, las relaciones y los vinculos entre los miembros de la empresa conjunta son el
resultado exclusivo de una relacién contractual. Dentro de nuestra legislacion, el prototipo
de esta empresa serfa aquella que surge de un contrato de cuentas en participacion”.®

Consideramos que las cuentas en participacion guardan una diferencia
esencial con las joint ventures. En la sociedad accidental el participante
realiza aportes a un comerciante o sociedad mercantil a cambio de participar
en sus ganancias y pérdidas. Sin embargo, no se involucra en la gestiéon del
negocio, como si ocurre en la empresa conjunta, donde la figura del

participante es fundamental en razon de sus cualidades personales.

% codigo de Comercio, Arts. 359 a 364: Gaceta Oficial Extraordinario de la Republica de Venezuela N° 475 de
fecha 21 de diciembre de 1955

% Juzgado Tercero Superior del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo, N° EXP: GP02-R-2005-
000693, 06-08-2009, (Adilberto Castillo y Luis Felipe Ojeda contra Consorcio Cima La Macaguita, C.A.) Publicado
en la pagina web: www.tsj.gov.ve (fecha de visita 20-08-2010)
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En las joint ventures todos tienen mayor o menor responsabilidad en el
control y administracién de la empresa comun. La regla es la igualdad, salvo
gue se establezca algun tipo de delegaciéon en el contrato base o en alguna
convencion posterior. En la asociacion en participacion el asociante o socio
gestor actia en nombre propio, y s6lo a él corresponde la rendicién de
cuentas, mientras que los participantes permanecen ocultos. Si el asociado
contrata con terceros, sera frente a él que adquieran derechos vy
obligaciones, salvo que su participacion en la sociedad haya sido revelada,
caso en el cual asume una responsabilidad solidaria frente a las obligaciones
del negocio comun. En las joint venturers la existencia de un participante
oculto no desvirtia el vinculo social, ni la responsabilidad solidaria de los

socios frente a los terceros.

En general, podria afirmarse, que en las cuentas en participacion la
convivencia de dos tipos de asociados con derechos diametralmente
distintos rifie con los principios de participacion igualitaria que inspiran las
joint ventures.* Por otra parte, las cuentas en participacién son vistas en
nuestro derecho como una sociedad accidental, mientras que la joint venture,
como sefialamos, es un contrato atipico para algunos y una sociedad para
otros.*® Podriamos pensar en una joint venture en la cual, excepcionalmente,
los participantes confien a un tercero la administracion del negocio comun,
pero incluso en ese escenario, no se diluye el papel y mucho menos la

responsabilidad de los venturers.*

Continuando con las diferencias entre ambas figuras podriamos agregar que
no es de la esencia del contrato de joint venture el reparto de las pérdidas

% Guillermo Cabanellas de las Cuevas y Julio Alberto Kelly: Contratos de colaboracién... op. cit., p.143
“ Anibal Sierralta Rios: Joint Venture... op. cit., p. 81
“ Ibid, p. 82
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entre los participantes, incluso podria excepcionarse a alguno, sin efecto
frente a terceros, de participar de ellas. Por el contrario, en el contrato de
cuentas en participacion es propio de su naturaleza que el asociado participe
de las pérdidas.*

En las cuentas en participacion la busqueda de utilidades econdmicas es la
clave de la asociacién, lo cual no tiene que ser necesariamente asi en una
joint venture. En ésta, puede lograrse el fin de cooperacién, alcanzar

objetivos comunes, sin que existan beneficios econdmicos.*®

En Venezuela, ademas de la postura defendida por los tribunales de la
Republica, hay autores que insisten en la atipicidad del contrato de joint
ventures, amparados en la inexistencia de normas que las definan. Sélo
encuentran algunas referencias en el articulo 7 de la Ley de Impuesto sobre
la Renta, pero relativas a la forma de presentar las declaraciones de
impuestos cuando estamos frente a empresas conjuntas.** Igualmente,
sefialan algunas definiciones funcionales que soélo encuentran cabida en

materia de hidrocarburos.

Es el caso de la Ley Organica de Hidrocarburos del 13 de noviembre de

2001, en la cual se consagro la participacion de capital privado en las

5

actividades primarias,” a través de las empresas mixtas (joint ventures

2 |bidem

“® |bid, p. 83

* Ley de Impuesto sobre la Renta, Art. 7: Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.628 de
fecha 16 de febrero de 2007. Cfr: James-Otis Rodner S.: Los convenios de empresa conjunta... op. cit., pp. 21-22

% “Articulo 9°. Las actividades relativas a la exploracion en busca de yacimientos de los hidrocarburos
comprendidos en este Decreto Ley, a la extraccion de ellos en estado natural, a su recoleccién, transporte y
almacenamiento iniciales, se denominan actividades primarias a los efectos de este Decreto Ley.

De conformidad con lo previsto en el articulo 302 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, las
actividades primarias indicadas, asi como las relativas a las obras que su manejo requiera, quedan reservadas al
Estado en los términos establecidos en este Decreto Ley”. Ley Organica de Hidrocarburos: Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 37323 de fecha 13 de noviembre de 2001
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societarias). Esta circunstancia no ha variado con la reforma de la Ley

Orgénica de Hidrocarburos del 24 de mayo de 2006.%°

Debe acotarse que no es la primera vez que se consagra la participacion del
capital privado en la actividad petrolera. La propia Ley que Reservé al Estado
la Industria y la Comercializacion de Hidrocarburos en el afio 1975, preveia
su participaciéon a través de los convenios operativos y los convenios de
asociacion. A estos Ultimos se imponian mayores limitaciones, ya que el
control estaria en manos del Estado, a pesar de que no se exigia
participacion accionaria mayoritaria, debian ser por un tiempo determinado y

contar con la aprobacion del Congreso Nacional.*’

Amparados en el articulo 5 de la mencionada Ley, entre 1992 y 1997 se
firmaron diversos convenios operativos y convenios de asociacion entre
filiales de Petréleos de Venezuela y empresas privadas extranjeras. Es la
llamada apertura petrolera que se canalizé a través de Joint Ventures
(contractuales y societarias). Se permiti6 que la participacion de las
empresas privadas extranjeras fuera superior a la de las filiales de la estatal
Petréleos de Venezuela, sin embargo, se garantizé el tema del control a
través de acciones privilegiadas y confiando la presidencia de estos nuevos
entes a funcionarios de PDVSA. Estos acuerdos contaron con la aprobaciéon
del Congreso Nacional de la época y se permitieron frente a la imposibilidad
de la Republica de afrontar con sus propios recursos proyectos que

requerian inversiones cuantiosas.

% Ley de Reforma Parcial del Decreto N° 1510 con fuerza de Ley Organica de Hidrocarburos: Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 38443 de fecha 24 de mayo 2006

4" Ley Organica que Reserva al Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos: Gaceta Oficial
Extraordinario de la Republica de Venezuela N° 1.769 de fecha 29 de agosto de1975
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La Ley de hidrocarburos vigente (2006), preceptlia como empresas mixtas
aquellas en las cuales el Estado venezolano cuenta con el control de las
decisiones por mantener una participacion mayor del cincuenta por ciento
(50%) del capital social.”® Las empresas mixtas asi constituidas seran a su
vez empresas publicas, de acuerdo con la Ley de la Administracion Publica,
gue las define como personas juridicas de derecho publico constituidas de
acuerdo a las normas de derecho privado, en las cuales la Republica, los
estados, los distritos metropolitanos y los municipios, o alguno de los entes
descentralizados funcionalmente, solos 0 conjuntamente, tienen una

participacion mayor al cincuenta por ciento (50%) del capital social.*®

Es importante resaltar que la constitucién de las empresas mixtas y la fijacion
de las condiciones que regiran la realizacion de las actividades primarias,
requieren la autorizacion previa de la Asamblea Nacional, que podra
modificar las condiciones propuestas 0 agregar las que considere
convenientes. Cualquier reforma posterior debera ser aprobada por el poder
legislativo, previo informe favorable del Ministerio de Energia y Petréleo y de

la Comisién Permanente de Energia y Minas.*

Cabe destacar que la Ley de Hidrocarburos por disposicion expresa, deja
fuera de su &mbito de aplicacién los hidrocarburos gaseosos.” Sin embargo,
conviene hacer alguna precision, ya que esto es asi respecto del gas no

asociado, pero cuando estamos frente a gas asociado a petréleo, la Ley de

“® Ley Organica de Hidrocarburos, Art. 22: Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.443 de
fecha 24 de Mayo del 2006

> Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgénica de la Administracion Pablica, Art. 102: Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.890 de fecha 31 de julio de 2008

* | ey Organica de Hidrocarburos, Art. 22: Gaceta Oficial de la RepUblica Bolivariana de Venezuela N° 38.443 de
fecha 24 de Mayo del 2006

* por disposicion expresa quedan fuera del ambito de la Ley los Hidrocarburos Gaseosos. Ley Organica de
Hidrocarburos, Art. 2: Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37323 de fecha 13 de noviembre
de 2001
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Hidrocarburos si abarca las actividades de exploracion y explotacion, que se

conocen con el calificativo de aguas arriba.*

En nuestro pais, algunos autores identifican a las empresas conjuntas
contractuales como una forma de sociedad en sentido amplio. Al analizarlas,
encuentran algunos elementos del contrato de sociedad previstos en la
definicion contenida en el articulo 1649 del Cddigo Civil venezolano: Se trata
de un contrato, existencia de dos o mas personas, aportes en dinero,
especies o industria y fin econémico comin.>® Sin embargo, se topan con el
problema de la personalidad juridica, ya que nuestro ordenamiento la otorga
a todos los tipos sociales, salvo las cuentas en participacion. Su adquisicion
dependera del acatamiento de los requisitos legales previstos para cada
caso, y el funcionamiento frente a terceros sin su debido cumplimiento

implica un supuesto de irregularidad.

De aceptarse la postura de las joint ventures contractuales como sociedad,
equivaldria a reconocerlas como sociedades irregulares. Otros disienten y
consideran que se trata de una sociedad mercantil desprovista de
personalidad juridica. Le califican de mercantil por la concurrencia de
comerciantes como participantes, sean personas naturales o juridicas.
Ademas, el contrato se refiere a la realizacion de actividades de caracter

mercantil.>*

%2 Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos, Art. 2: Gaceta Oficial de la Repuiblica de Venezuela N° 36.793 del 23
de septiembre de 1999

James-Otis Rodner: Normas obligatorias en el derecho de sociedades venezolano. Los pactos entre accionistas,
p. 188. Reporte preparado siguiendo las preguntas que se presentaron por el reportador general, Sr. Diego Corapi
de la Universidad La Sapienza de Roma, e incluidos en el correo electronico de la “Académie Internationale de
Droit Compare” de junio de 2001, Francia. Publicado en la pagina web:
www.msinfo.info/default/acienpol/bases/biblo/texto/boletin/2002/BolACPS_2002_68_ 139 179-206.pdf (fecha de
visita 30-08-2009). Mario de la Madrid Andrade, La Joint Venture como Sociedad, p. 82. Publicado en la pagina
web: www.bibliojuridica.org/libros/4/1943/8.pdf (fecha de visita 30-08-2009)
® Mario de la Madrid Andrade: La Joint Venture como Sociedad, p. 84. Publicado en la pagina web:
www.bibliojuridica.org/libros/4/1943/8.pdf (fecha de visita 30-08-2009)
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Los defensores de esta postura rechazan que se las pueda catalogar como
sociedad irregular, ya que en las joint ventures contractuales las partes no
utilizan nombre alguno que pueda identificarlas frente a terceros. Por lo tanto,

de cara a éstos, no se ha constituido sociedad alguna.

En nuestra opinién, las normas sobre sociedades irregulares solo tendrian
aplicacion en el supuesto de una empresa conjunta societaria y en lo que a la
sociedad joint venture se refiere. No afectarian el contrato base ni los otros

contratos derivados.>®

En ordenamientos donde los contratos de unién empresaria estan tipificados,
la situacién es distinta. Pongamos como ejemplo en el Derecho argentino, la
reforma de la normativa sobre sociedades mercantiles, realizada por ley
22.903 del 15 de septiembre de 1983, la cual preceptia que las joint
ventures pueden constituirse como Agrupaciones de Colaboracién, Uniones
Transitorias de Empresas o asumir la forma de contratos innominados. Estos
ultimos surgirian cuando las partes, en virtud de la autonomia de la voluntad,

escojan una figura distinta de las preceptuadas legalmente.>

Las Agrupaciones de Colaboracién son definidas como el contrato nominado
tendiente a establecer una organizacién comun entre sus participantes, que
pueden ser comerciantes individuales o colectivos. Se utilizan con la finalidad
de facilitar o desarrollar determinadas fases de la actividad empresarial de

sus miembros o incrementar el resultado de tales actividades.>” No exigen la

55 1hi
Ibidem

:j Ley 22903 de Sociedades Comerciales, Buenos Aires, Boletin Oficial, 15 de Septiembre de 1983
Ibidem
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estructuracion de un aparato empresarial que produzca bienes y servicios,

destinados a terceros ajenos a los participantes.®

Por su parte, las Uniones Transitorias de Empresas son conceptualizadas
como el contrato nominado, cuyo fin es la reunion de empresarios para el
desarrollo o ejecucién de una obra, servicio 0 suministro concreto, dentro o
fuera del territorio argentino. Responden al tipo de concentracion
empresarial, caracterizada por la coparticipacién accidental, lo cual imprime
transitoriedad al emprendimiento, sin que surja persona juridica distinta de

las partes.*®

La multiplicidad de apreciaciones sobre la naturaleza juridica de las joint
ventures, responde, en parte, a la manera como son asumidas por los
ordenamientos legales de los distintos paises. Se pretende incluirlas en las
figuras juridicas definidas en las distintas normas nacionales o crear un
marco propio dentro del cual subsumirlas. Con este propdésito se ha llegado a
asimilarlas con la figura del consorcio.’® En Venezuela encontramos una
definiciébn de consorcio en el articulo 10 de la Ley de Impuesto sobre la
Renta. Los preceptia como las agrupaciones empresariales, conformadas
por personas juridicas, que tienen por objeto realizar una actividad
econémica especifica en forma mancomunada.’’ Todos participan
activamente y en forma directa en la obtencion de un beneficio econémico,

sin que ninguno de los participantes pierda su autonomia.

%8 |bidem

% |bidem

% Anfbal Sierralta Rios: Joint Venture... op. cit., p. 58

® Ley de Impuesto sobre la Renta, Art. 10: Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.628 de
fecha 16 de febrero de 2007
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Al considerar la naturaleza juridica del consorcio, parte de la doctrina
nacional los asimila a las sociedades personalistas, en particular a las
sociedades en nombre colectivo, con la Unica particularidad que la

responsabilidad solidaria de los socios es principal y no subsidiaria. ®?

Contrastandolo con las joint ventures, podemos encontrar algunas
diferencias, en particular con las de tipo contractual. En estas la intencion de
las partes es desarrollar un negocio en un plazo o tiempo determinados. En
cambio en el consorcio el animo es la permanencia y mas que un interés
comun, hay un conjunto de intereses puestos en comun. Por otra parte, el
CoNsorcio se caracteriza por su caracter netamente comercial, a diferencia de
la empresa conjunta, cuyo campo eventualmente podria ser mucho mas

amplio.®

En el ambito registral, los registros mercantiles venezolanos obvian las
diferencias que hemos sefialado con antelacion®. Sea que estemos frente a
una joint venture contractual o sea que estemos ante un consorcio
propiamente dicho, a ambas figuras se las califica como consorcio.
Consideran que la terminologia joint venture tiene un caracter netamente
econdmico, pero que desde el punto de vista registral se esta en presencia
de un consorcio. En consecuencia, un contrato de joint venture contractual
como tal no puede ser registrado, salvo que se subsuma en la calificacion
juridica de consorcio o se presente como un contrato de cuentas en

participacion.

%2 Mario Pesci Feltri: Naturaleza Juridica de los denominados “consorcios” y de su comportamiento ante la Ley del
Impuesto sobre la Renta, p.4. Publicado en la pagina web: www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/.../rdpub_1982_9 67-
70.pdf (fecha de visita 13-10-2010)

% |bid, p. 92

& visita al Registro Mercantil Primero de la Circunscripcion Judicial del Distrito Capital y Estado Miranda y Registro
Mercantil Segundo de la Circunscripcién Judicial del Distrito Capital y Estado Miranda realizada en fecha 14-10-
2010
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Nos centraremos, en la presente investigacion, en el estudio de las joint
ventures societarias, empresas conjuntas societarias, empresas mixtas® o
como también se les conoce en inglés, joint venture corporation o equity joint
venture.®® Utilizaremos preferentemente la expresiéon joint ventures
societarias, pero dejamos sentado que cualquiera de los calificativos
sefalados hacen referencia a la misma figura y, por tanto, seran empleados

como sinbnimos.

Es importante aclarar ab initio, que las joint ventures societarias entran en las
definiciones amplias, y no en aquellas que hacen referencia a esa figura del
derecho estadounidense semejante a las partnership. Bajo esta Ultima
concepcion, las joint ventures estarian orientadas a una operaciéon 0 negocio
determinados, y, en consecuencia, a una duracién también limitada. Algo
distinto ocurre con las joint ventures societarias, que pueden perdurar en el
tiempo y dedicarse en ese periodo a distintas operaciones e incluso
prorrogar el término inicialmente planteado para el desarrollo de su objeto

social.

 Es la expresion que suele utilizarse en leyes especiales que regulan las inversiones extranjeras. (Fernando
Esteban de la Rosa: La Joint Venture en el Comercio... op cit., p. 28)

% Aunque las expresiones joint venture corporation o equity joint venture se utilizan como sinénimos, cada una
resalta un elemento esencial distinto. La primera se centra en la presencia de una sociedad dotada de personalidad
juridica y distinta de los participantes. Por su parte, la expresion equity joint venture destaca la existencia de
contribuciones de capital. (Fernando Esteban de la Rosa: La Joint Venture en el Comercio... op.cit., p. 28)
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CAPITULOII

LAS JOINT VENTURES SOCIETARIAS
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2.1. Definicion y elementos distintivos

Las dificultades que analizamos al tratar las joint ventures en general pueden

extrapolarse a las societarias.

Encontramos definiciones que las preceptlian como una nueva sociedad, en
la cual dos 0 mas socios deciden dedicarse en comin a una actividad
econémica determinada. La participacion es igualitaria o por lo menos
equilibrada en la direccién del ente social".®” A nuestro parecer se trata de
concepciones excesivamente amplias, que podrian aplicarse perfectamente
a cualquier sociedad constituida fuera del ambito de la cooperacion

empresarial.

Una definicion mas completa por contener los elementos esenciales, las

conceptlia como:

““una nueva sociedad (filial, subsidiaria o hijo (sic)) creada por dos 0 méas empresas (socios,
padres o matrices) que, aunque con personalidad juridica independiente, desarrolle una
actividad empresarial supeditada a las estrategias competitivas de las empresas
propietarias. Esta forma de cooperacién supone, durante un periodo de tiempo no muy
corto, la aportacion de fondos, tecnologia, personal, bienes industriales, capacidad
productiva o servicios por parte de dos o mas entes juridicamente independientes e
interesados en crear una empresa cuya actividad potencie sus estrategias competitivas "®

Podemos advertir entonces, que en las joint ventures societarias, los joint

venturers, como inversionistas directos, conforman e invierten en una tercera

67 James-Otis Rodner S.: Los convenios de empresa conjunta... op. cit., p. 46

% Esteban Fernandez Sanchez: Cooperacion entre empresas. Un enfoque basado en la teoria de recursos. Oviedo,
Universidad de Oviedo, 1996, p. 47. James-Otis Rodner S.: La Inversion Internacional en paises en desarrollo, p.
278
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sociedad, que funciona bajo su control y a través de la cual se materializa el
proyecto.®® Esta realidad implica un doble nivel de regulacién. Por una parte
los pactos contractuales establecidos entre los participantes vy, por la otra, el
derecho aplicable a la sociedad joint venture.”

Debe tenerse en cuenta que si la sociedad es constituida en un pais
determinado y ejecuta sus actividades en ese mismo lugar, tanto la
capacidad de goce, como la de ejercicio estaran regidas por el derecho de
ese Estado. Se trata entonces de una empresa conjunta nacional. No siendo
asi, se producira un fraccionamiento legislativo y tendremos una sociedad

regida por dos ordenamientos juridicos, como minimo.

Conviene clarificar que la presente investigacion se centrard en las joint
ventures de caracter nacional, lo cual no obsta para que, a titulo ilustrativo,

se hagan algunos sefialamientos generales sobre las internacionales.

Como lo han sefalado algunos autores, la joint venture societaria es la
instrumentacioén legal de una empresa conjunta, en sentido amplio, a través
de la estructura juridica de las sociedades.” Otros, puntualizando, sefialan
como aspecto distintivo el hecho de que el nuevo ente social es controlado

por los intervinientes en la operacion.’?

% Juan Carlos Fernandez Rozas, Carlos Esplugues Mota, Sixto Alfonso Sanchez Lorenzo y otros: Derecho del
Comercio... op. cit., p. 264

™ Fernando Esteban de la Rosa: La joint venture en el comercio... op. cit., p. 28

™ Guillermo Cabanellas de las Cuevas y Julio Alberto Kelly: Contratos de colaboracién... op. cit., p. 115

" José Carlos Fernandez Rozas; Rafael Arenas Garcia; Pedro Alberto de Miguel Asensio: Derecho de los Negocios
Internacionales. Madrid, lustel, 2007, p. 205
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Precisaremos los elementos que distinguen a la joint venture societaria para
diferenciarla de otras sociedades, que constituidas bajo la misma forma legal,

no implican un supuesto de cooperacién empresarial.

En primer lugar, los joint venturers son dos 0 mas empresas preexistentes
gue contribuyen con una parte de sus activos que pasan a la nueva
sociedad. Dichas empresas no desaparecen con la constitucion de la joint
venture, por el contrario, mantienen su linea de operacion, que es distinta o

complementaria de la desarrollada por la nueva sociedad.

Ahora bien, en segundo lugar, la forma como se estructure la operacién para
dar nacimiento a la sociedad conjunta depende de la autonomia de la
voluntad de las partes, quienes decidiran lo que mejor se ajuste a sus
objetivos. Sin embargo, debe aclararse que no siempre debe constituirse una
nueva sociedad. Puede adquirirse un ente colectivo existente y acordar las
modificaciones necesarias para adaptarlo a las necesidades comunes”. Lo
expresado es igualmente valido cuando dicho ente pertenece inicialmente a

uno de los participantes.”

Puede transferirse de forma definitiva a la sociedad naciente, parte de la
actividad de los socios, lo que muchos autores denominan fusién parcial.

También puede acudirse a una fusion por incorporacién, que ocurre cuando

™ José Carlos Fernandez Rozas; Rafael Arenas Garcia; Pedro Alberto de Miguel Asensio: Derecho de los
Negocios... op. cit,, p. 205. “...la equity joint venture se distingue netamente de la fusion internacional de
sociedades, que supone la extincion de, al menos, una de las sociedades implicadas. La equity joint venture se
distingue también de la mera filial, en cuanto al control estable o de dependencia efectiva no se realiza por una sola
empresa, sino por varias. Por otra parte, desde las trazas definitorias del grupo de sociedades, si bien en uno y otro
caso intervienen sociedades juridicamente independientes, las sociedades participantes en la joint venture (...) son
econdmicamente independientes unas de otras y no se encuentran sometidas a una direccion unitaria. En atencion
a la participacion significativa de los joint venturers en el control y direccion de la sociedad conjunta, la equity joint
venture se diferencia de las simples inversiones de cartera” (Fernando Esteban de la Rosa: La joint venture en el
comercio... op. cit., pp. 29-30)

™ Juan Carlos Fernandez Rozas, Carlos Esplugues Mota, Sixto Alfonso Sanchez Lorenzo y otros: Derecho del
Comercio... op. cit., p. 265. Fernando Esteban de la Rosa: La joint venture en el comercio... op. cit., p. 32 y ss.
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una o mas sociedades que se disuelven, son absorbidas por una o varias
sociedades existentes, que adquieren todos sus activos y pasivos. En este
caso no se procede a la liquidacion de las sociedades fusionadas o
absorbidas. Como se ve, las posibilidades son diversas, pero dependeran en

todo caso de lo pactado por las partes en funcién de sus objetivos concretos.

Las diferencias sefialadas sirven para distinguir a las joint ventures
societarias no sOlo de otros entes colectivos ajenos a la cooperacion
interempresarial, sino de las empresas conjuntas cuya estructuracion se

agote en lo exclusivamente contractual.

Para finalizar este punto, conviene diferenciar a las joint ventures societarias
de la fusion de sociedades en sentido estricto y de las filiales. En la fusiéon de
sociedades, por lo menos una de las involucradas desaparece al ser
absorbida por otra. En el caso de las filiales, el punto fundamental es el
control, ya que en las empresas conjuntas societarias la administracion esta
en manos de cada una de las sociedades participantes, mientras que en la

filial lo tiene una sola empresa.”

2.2. Caracteristicas de las joint ventures societarias

Para la doctrina mas calificada las caracteristicas distintivas de las joint

ventures societarias son las siguientes:

a. Formacion de una nueva sociedad

"™ Fernando Esteban de la Rosa: La joint venture en el comercio... op. cit., p. 29
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Puede tratarse de la constitucién de una nueva sociedad en sentido estricto o
recurrirse a alguno de los mecanismos que sefialamos con antelacion por
medio de los cuales los participantes adquieran el control de una sociedad ya
existente. En cualquiera de los casos, no basta que la nueva sociedad
constituya una persona juridica distinta a la de sus socios. Pareciera
conveniente asumir alguna de las formas sociales que limiten su
responsabilidad al aporte de capital realizado. Es por esto, que en el caso
venezolano, las joint ventures societarias deberian constituirse bajo la forma

legal de sociedad anénima o sociedad de responsabilidad limitada’®.

En nuestro ordenamiento juridico, no aplica el criterio de la personalidad real
de las sociedades mercantiles. Por lo tanto, no basta el acuerdo de los
socios para que la sociedad adquiera personalidad juridica. En
consecuencia, se requiere cumplir con las previsiones establecidas en el
Codigo de Comercio para tal fin y que son la inscripcion en el registro
mercantil del acta constitutiva y los estatutos sociales, y la respectiva
publicacion. ElI no cumplimiento de estos requisitos plantea un supuesto de

irregularidad de la sociedad, siempre que actle frente a terceros.

Pareciera que en el caso de las joint ventures societarias no podemos hablar
de la estructuraciébn de la empresa conjunta a través de una sociedad
irregular, que en Venezuela la doctrina mayoritaria considera que carecen de
personalidad juridica.”” Podriamos hacer algunas disquisiciones teéricas,
pero en general debemos afirmar que para que exista una joint venture

societaria se requiere haber cumplido con los requisitos legales exigidos para

™ Ya expresamos las limitaciones que en el ordenamiento juridico venezolano tienen las sociedades de
responsabilidad limitada. Cédigo de Comercio, Art. 315: Gaceta Oficial Extraordinario de la Republica de Venezuela
N° 475 de fecha 21 de diciembre de 1955 “Las compafiias de responsabilidad limitada no podran constituirse con un
capital menor de veinte mil ni mayor de dos millones de bolivares”

" James-Otis Rodner S., Los Convenios de Empresa Conjunta... op. cit., p. 48
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su funcionamiento regular. Se pueden hacer cualquier cantidad de contratos
preliminares, pero ninguno de ellos dara origen a la sociedad. De no
concretarse su constitucion o adquisicion, todos los contratos previos, solo
daran derecho a acciones por dafios y perjuicios derivadas de su

incumplimiento.”

b. Ausencia de socio dominante

En las empresas conjuntas se presupone que los socios tomaran las
decisiones mancomunadamente, lo cual dimana de la ausencia de un socio
dominante. De alli, que para parte de la doctrina, en las joint ventures
societarias las votaciones se realizan contando el voto de cada socio,
independientemente de su participacion en el capital social. En este aspecto,

las joint ventures societarias funcionan como sociedades personalistas.”

“...mientras que la joint venture adopta la forma de una sociedad de capital, la intencién de
las partes es restringir el acceso de terceros a las acciones de la sociedad y mantener la
identidad de los socios, la que es generalmente esencial para la formacién y operacion de
la joint venture. De esta forma se combinan elementos propios de las sociedades de
personas, Yy la participacion de cada socio es, tomando el conjunto de las relaciones entre

los socios de la joint venture corporation, intuitu personae".so

La existencia de uno o mas socios dominantes pareciera ajena a la esencia
de las empresas conjuntas. En estas, el socio no es un elemento pasivo que
se sienta a esperar una eventual rentabilidad, por el contrario se involucra
activamente en el proceso de toma de decisiones.®* Esto no quiere decir,

necesariamente, que debe existir una participacion paritaria de los socios en

"8cfr.: Ibid, p. 49

" Francisco Marcos: Jorge Miquel Rodriguez... op. cit., pp. 905-910

% Guillermo Cabanellas de las Cuevas y Julio Alberto Kelly: Contratos de colaboracién... op. cit., pp. 115-116
8 Cfr. James-Otis Rodner S., Los Convenios de Empresa Conjunta... op. cit., p.50
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el capital social, lo cual seria dificil de lograr en todos los casos. Lo
importante es que en los érganos societarios las decisiones se adopten por

consenso.®?

c. Deber de fidelidad

Es una consecuencia de la confianza entre los joint venturers, y que debe
orientar las relaciones de los participantes con los 6rganos sociales y

asegurar el cumplimiento de las obligaciones por cada una de las partes.®

d. Fin determinado

En las joint ventures societarias, el fin determinado viene expresado en el
objeto de la sociedad, que debe ser especifico. Es la Unica manera de
satisfacer uno de los elementos esenciales de todo tipo de empresa

conjunta, como es el estar dedicada a una actividad econémica concreta.®*

e. Autonomia financiera

La empresa conjunta financia sus operaciones sin necesidad de transferir
riesgos de créditos propios a sus accionistas.®® En el supuesto de que esto
no sea posible y desde un punto de vista estrictamente financiero,

estariamos hablando de un proyecto conjunto y no de una empresa

8 Francisco Marcos: Jorge Miquel Rodriguez... op. cit., pp. 905-910. Cfr.: Pere Escorsa Castells y Jaume Valls
Pasola: Tecnologia e innovacion... op. cit., p. 294

% Francisco Marcos: Jorge Miquel Rodriguez... op. cit., pp. 905-910

8 Cfr. James-Otis Rodner S.: Los Convenios de Empresa Conjunta... op.cit., p. 50

® |bid, p. 51
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conjunta.®® En este sentido, juegan un papel importante los contratos de
inversiéon, ya que pueden prever un flujo de recursos hacia la sociedad,

mediante preacuerdos de aumentos de capital.

f. Autonomia operativa

Las joint ventures societarias deben tener la capacidad suficiente para
realizar su proceso de produccion y todas las operaciones propias de su
objeto. En este particular, resulta conveniente la firma de contratos de
tecnologia o de suministros, ya que garantizan el funcionamiento de la
sociedad joint venture. Pensemos, por ejemplo, en el caso de una empresa
conjunta societaria en la cual el elemento tecnolégico resulte imprescindible y
se produzca una interrupcion en el flujo de esa tecnologia por no haberlo

previsto en un contrato ad hoc.

2.3. Clasificacion

Las clasificaciones que se han acufiado al estudiar las joint ventures en
general, incluyen tanto a las societarias como a las contractuales.
Ahondaremos en algunas de ellas por la importancia que revisten en el caso

especifico de las empresas conjuntas societarias.

El elemento clasificador, en la primera que consideraremos, son las
particularidades del ente que participa en la composicién accionaria de la

sociedad (publico, privado, nacional, extranjero). Asi tenemos:

8 Cfr.: Ibidem
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a. Privada-privada:

Comunmente se incluyen aquellas en las cuales los accionistas pertenecen
al sector privado nacional. La calificacion como inversion nacional, en el caso
venezolano, la hace la Superintendencia de Inversiones, salvo que se trate
de actividad bancaria, de seguros o de energia y minas. En estos casos
corresponderd a la Superintendencia de Bancos y otras Instituciones
Financieras, de Seguros o al Ministerio competente en el area de energia y

minas®’.

Sera nacional si la inversion es propiedad o el control efectivo se encuentra
en manos de personas naturales o juridicas venezolanas.®® Para que sea
propiedad de inversionistas venezolanos se requiere que su participacion en
la empresa receptora de la inversion sea del cien por ciento del capital social,
del patrimonio o de los activos de la misma, dependiendo de la forma juridica
adoptada.®® En cambio estard bajo control efectivo de inversionistas
venezolanos cuando su participacion en la empresa receptora de la inversion
sea igual o superior al cincuenta y uno por ciento (51%) del capital social,

patrimonio o activos de la misma, segun la forma juridica que se asuma.

Aparte de los dos casos anteriores también serd nacional, cuando la propia
Superintendencia de Inversiones asi lo determine. Esto, por considerar que
los inversionistas nacionales detentan la capacidad para decidir acerca de
las actividades de la empresa receptora, independientemente de su

¥ Decreto con rango y fuerza de Ley de Promocién y Proteccion de Inversiones, Art. 6: Gaceta Oficial Extraordinario
de la Republica de Venezuela N° 5.390 de fecha 22 de octubre de 1999
88 |1

Ibid, Art. 3
¥ Reglamento con rango y fuerza de Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones, Art. 1: Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.489 de fecha 22 de julio de 2002
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participacién en el capital social, patrimonio o activos del ente colectivo.”

Esto puede materializarse de varias maneras:

e Por el ejercicio de los derechos de propiedad o uso de la totalidad o

de una parte de los activos de la empresa receptora de la inversion.

e Por el control igual o superior a la tercera parte de los votos de los

organos de direccién o administracion.

e Por el control sobre decisiones de los 6rganos de direccion o
administraciéon, mediante clausulas contractuales, estatutarias o por

cualquier otra modalidad.

e Por el ejercicio de una influencia decisiva sobre la direccién técnica,
comercial, administrativa y financiera de la empresa receptora de la

inversion.**

En la clasificacion privada-privada, considerada en sentido amplio, podemos
incluir las llamadas joint ventures globales. Son aquellas que se acuerdan
entre dos empresas multinacionales (entes privados) con la finalidad de
competir en el mercado mundial mediante el desarrollo y comercializacion de
un mismo tipo de producto. Es la antinomia de las joint ventures constituidas
entre empresas extranjeras y locales, en las cuales una de las finalidades es
adaptar el producto o servicio a las caracteristicas propias del pais o region

donde operan.*

% |bid, Art. 2
! Ibidem
% Esteban Fernandez Sanchez: Estrategia de Innovacién. Madrid, Thomson Paraninfo, 2005, p. 416
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“La joint venture global favorece la concentracién de los escasos recursos directivos en
tareas concretas, al igual que permite alcanzar con mayor facilidad las economias de escala

en la fabricacion de productos globales".®

b. Mixta, nacional y extranjero

Para el participante extranjero, este tipo de joint venture propicia, como
sefalabamos, la adaptacion del producto o servicio a las caracteristicas
propias de la regiéon o pais donde operan, en virtud del mayor conocimiento
gue tiene el ente local de los gustos y necesidades propias de los clientes de
lugar. Ademas, son muy utiles en aquellos sitios donde el riesgo es elevado
en virtud de un ambiente politico incierto o donde prohiben el establecimiento

de joint ventures globales.*

Concretando podemos decir que las razones que hacen atractivas las joint

ventures para una empresa transnacional son las siguientes:

e Eventuales incentivos fiscales de los gobiernos.
e Apoyarse en las competencias propias de los socios locales.
e Aprovecharse del sistema de distribucién del socio local.

e Participar de mercados eventualmente prohibidos o limitados a los
extranjeros.

e Expandirse valiéndose de las capacidades financieras y de mano de

obra del socio local.®®

% |bidem
 |bidem
% Cfr.: Pere Escorsa Castells y Jaume Valls Pasola: Tecnologia e innovacion... op. cit., pp. 292-293
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De acuerdo con la normativa que regula la promocién y la proteccion de las
inversiones extranjeras en nuestro pais, se entiende que una inversion es
propiedad de inversionistas internacionales, cuando su participacion en la
empresa receptora de la inversion es del cien por ciento del capital social,

patrimonio o activos de la misma.*®

Ahora bien, en el caso de las joint ventures mixtas que son las que estamos
considerando, puede suceder que la inversion esté controlada por los
inversionistas extranjeros. Esto ocurrira cuando su participacion en la
empresa receptora de la inversiéon sea igual o superior al cincuenta y uno por
ciento del capital social, patrimonio o activos de la misma. Sin embargo, no
siendo asi, podemos igualmente estar frente a una inversion controlada por
inversionistas internacionales, cuando sean estos los que decidan sobre las
actividades de la empresa receptora de la inversibn. Sera la
Superintendencia de Inversiones Extranjeras la que en dltima instancia hara

esta calificacion.®’

c. Mixtas con participacion del sector publico

Son aquellas en las cuales participa como accionista una empresa del sector
publico. Entran aqui todas aquellas que directa o indirectamente son
controladas por el Estado y que han sido constituidas en el territorio

nacional.®®

% Reglamento con rango y fuerza de Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones, Art. 3: Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.489 de fecha 22 de julio de 2002
97 1A
Ibid, Art. 4
% James-Otis Rodner S.: Los Convenios de Empresa Conjunta... op.cit., p. 54
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En estos casos se presenta la situacion particular para el otro o los otros
participantes de preservar la inversion frente a los poderes soberanos del
Estado. Puede lograrse a través de un contrato de inversion. Podrian acordar
igualmente un contrato o una clausula de estabilizacion juridica, para evitar

que el Estado pueda cambiar las reglas que rigen su relacién.®

Sin embargo, seria errado pensar que todo cambio legislativo implica
necesariamente una reformatio in peius, ya que podrian establecerse
regimenes mas beneficiosos que los previstos al momento de pactar el
contrato o la clausula de estabilidad juridica. En ese caso, de acuerdo con la
legislacion venezolana, las partes podrian adaptarlo al nuevo régimen,

preservando el lapso de vigencia originalmente convenido.*®

En Venezuela, los contratos o clausulas de estabilizacion juridica se celebran
de acuerdo con las condiciones pautadas en el articulo 18 del Decreto con
Rango y Fuerza de Ley de Promocién y Proteccion de Inversiones. En este
sentido, deben convenirse antes de la realizacién de la inversion y nunca
tendran una vigencia mayor de diez afos, contados a partir de la fecha de su

celebracion. 1%t

Las empresas o inversionistas asumen el compromiso de llevar adelante
programas especificos de inversion y cumplir con, por lo menos, una de las

contraprestaciones siguientes:

% Juan Carlos Fernandez Rozas, Carlos Esplugues Mota, Sixto Alfonso Sanchez Lorenzo y otros: Derecho del
Comercio... op. cit., p. 266

100 Reglamento con rango y fuerza de Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones, Art. 14: Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.489 de fecha 22 de julio de 2002

' |bid, Art. 18
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e Creacion de cincuenta (0 mas) nuevos puestos de trabajos directos.

e Presentacion de un programa especifico de desarrollo de la
produccion y competitividad de las empresas venezolanas que de una
forma u otra se vean involucradas en el proceso de inversion. Debe
indicarse con precision los lapsos de ejecucion de las actividades

comprendidas en dicho programa.

e Presentacion de un contrato de transferencia real y efectiva a la
empresa receptora de la inversion, de la tecnologia a ser utilizada en

el proyecto.

e Presentacion de un convenio de formacion del recurso humano de la
empresa receptora de la inversion y de realizacion de actividades de
investigacion y desarrollo cientifico y tecnoldgico. Esto con la finalidad
de generar innovaciones en los procesos productivos de la empresa,
incorporando a las universidades o centros de investigacion
venezolanos, tanto en la formacién del recurso humano como en las

actividades antes mencionadas.'®?

En caso de incumplimiento de alguna de las obligaciones establecidas en el
contrato de estabilizacion juridica, ademas de cualquier penalidad en él
contenida, se suspenderan los beneficios o0 incentivos otorgados a la
empresa o inversionista. Incluso quedaran obligados a la devolucion de las
cantidades de dinero, asi como el valor de los beneficios o incentivos que
hubieran recibido durante todo el periodo fiscal en cual se materializé el
incumplimiento. Igualmente, deberan pagar los tributos generados en dicho
periodo y que no fueron enterados por estar exonerados en el contrato de

estabilidad juridica. **

102 1hid, Art. 10
198 |pid, Art. 18

41



Es importante destacar que los contratos de estabilidad juridica relativos a
regimenes de tributos nacionales, estadales y municipales, deberan contar
con la opinion favorable del Servicio Nacional Integrado de Administracion
Aduanera y Tributaria (SENIAT), y entrardn en vigencia una vez aprobados
por la Asamblea Nacional.'® Esta aprobacion debera realizarse siguiendo el
procedimiento previsto para la formacién de las leyes establecido en la
Constitucién. En consecuencia, estos contratos debidamente autorizados
adquieran el caracter de actos con fuerza de ley y se constituyen en fuente

de derecho tributario.'®

Queda claro entonces que es s6lo en materia tributaria que se establecen
mecanismos de control previo mediante la opinion del SENIAT y la

autorizacion del ente legislativo.

Para todos, tanto los que requieren control previo, como aquellos que estan
exentos de este requisito por no garantizar la estabilidad de régimen
impositivo alguno, se establece un control posterior, ya que su
constitucionalidad y/o legalidad puede ser controlada por los érganos
jurisdiccionales competentes, en especial el Tribunal Supremo de Justicia.

Ya sabemos que la finalidad de los contratos de estabilidad juridica es

brindar mayor seguridad. Aplican tanto en el caso de inversionistas

104 Cadigo Organico Tributario, Art. 2: Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.305 de fecha

17 de octubre de 2001

15 Argumentos expuestos por la representacion del Consejo Nacional de Promocion de Inversiones (CONAPRI).
En: Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Exp. N°:00-1438 de fecha 14 de febrero de 2001, Magistrado
Ponente Antonio Garcia Garcia, (demanda de nulidad interpuesta por Fermin Toro Jiménez y Luis Brito Garcia,
contra los articulos 17, 22 y 23 del Decreto con rango y fuerza de Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones,
Gaceta Oficial Extraordinario de la Republica de Venezuela N° 5.390 de fecha 22 de octubre de 1999). Publicada en
la pagina web: www tsj.gov.ve (fecha de visita 17-12-2010)

1% hidem
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extranjeros como nacionales. Buscan garantizar una normativa determinada
gue se mantendra durante el tiempo de vigencia del contrato. En el caso que
se produzca un incumplimiento por parte del Estado, la parte afectada podra
ejercer las acciones por dafos y perjuicios que estime convenientes ante los
organos jurisdiccionales competentes. Esto en el supuesto que las partes no
hayan acordado una clausula o acuerdo de arbitraje. De acuerdo con la
legislacion vigente, las controversias que surjan entre las empresas o
inversionistas que suscriban los contratos de estabilidad juridica, y el Estado
venezolano, a proposito de la interpretacion y aplicacion del respectivo

contrato, podran ser sometidas a arbitraje institucional.*®’

Siendo este ultimo el caso, la inclusion del arbitraje nacional o internacional
requerira de la opinion previa y expresa de la Procuraduria General de la
Republica. Para ello, la maxima autoridad del 6rgano del Poder Publico
respectivo debera remitir el proyecto del contrato a suscribirse, con sus

soportes y la opinién de la consultoria juridica del ente respectivo.'®

No podemos olvidar que cuando al menos una de las partes sea una
sociedad en la cual la Republica, los Estados, los Municipios y los Institutos
Auténomos tengan participacion igual o superior al cincuenta por ciento
(50%) del capital social, se requerira para la validez del acuerdo de arbitraje
la aprobacion unanime de los miembros de la Junta Directiva de la empresa.
Ademas, debera contarse con la autorizacién por escrito del ministerio de

tutela.'®®

9 Decreto con rango y fuerza de Ley de Promocién y Proteccion de Inversiones, Art. 18: Gaceta Oficial

Extraordinario de la Republica de Venezuela N° 5.390 de fecha 22 de octubre de 1999

1% | ey Orgénica de la Procuraduria General de la Republica, Arts. 12 y 13: Gaceta Oficial Extraordinario de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.554 de fecha 13 de noviembre de 2001

19| ey de Arbitraje Comercial, Art. 4: Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.430 de fecha 7 de abril de
1998
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Las sociedades joint venture con participacion del sector publico, que
estamos considerando, son rechazadas en Espafa por autores como el
profesor José Miguel Rodriguez. Justifica su criterio en la ausencia de
igualdad entre las partes al momento de pactar los derechos y las
obligaciones correspondientes. Esta postura es aceptable en aquellos
supuestos en los cuales el Estado participa investido de su poder de imperio,
pero lo comun es que lo haga por medio de actos de iuri gestionis 0 a través
de empresas publicas que en sus actuaciones se equiparan a los
particulares.’® No obstante, si actuara investido de privilegios, se podrian
utilizar algunos de los mecanismos que hemos explicado y que colocan a las

partes en condiciones mas equilibradas.

d. Empresas conjuntas con accionistas minoritarios

Son aquellas en las cuales existen accionistas conjuntos que toman las
decisiones de manera mancomunada, pero a la vez se permite la
participacion de accionistas minoritarios que solo se benefician de los
rendimientos que pudiera producir la sociedad, pero no participan en el
control del ente colectivo.™! En Venezuela, podria instrumentarse una joint
venture con estas caracteristicas a través de la figura de las sociedades en
comandita. De esta forma, los socios comanditantes tendrian la
administracion de la sociedad, mientras que los comanditarios solo
participarian hasta el monto de su cuota o0 accion, sin tener mayor decisién

en la gestién del ente social.

Otras clasificaciones de las joint ventures societarias suelen incluir:

19 Erancisco Marcos: Jorge Miquel Rodriguez... op. cit., pp. 905-910
1 James-Otis Rodner S.: Los Convenios de Empresa Conjunta... op.cit., p. 55
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a. Joint venture para una actividad determinada, de manera que
cuando nacen ya tienen una fecha prevista de finalizacién, por
ejemplo cuando se organizan para la construccion de una obra publica

especifica.

Esta Ultima modalidad es frecuentemente utilizada en los paises en
desarrollo, valiéndose de la formula construir, operar, transferir (Build,
Operate, Transfer). Consiste en levantar la obra y explotarla hasta
recuperar la inversion realizada y obtener los beneficios pactados.
Finalmente, la obra es transferida a una sociedad del Estado, que
puede ser la misma empresa conjunta desvinculada de sus socios

originales.**?

b. Tenemos también las joint ventures societarias de caracter
concentrativo, en las cuales las empresas participantes transfieren de
forma definitiva a la sociedad naciente, parte de su actividad. Es lo

que muchos autores denominan fusién parcial, como ya sefialamos.**?

“Esta forma de cooperacion puede implicar, llevada hasta el extremo, que las sociedades
participantes se conviertan en sociedades holding cuyo Unico fin en la tenencia de
participacion en otras sociedades, en este supuesto ya no estariamos ante un caso de
sociedad conjunta sino en el marco de la problematica especifica de los grupo de

sociedades."*

12 | hidem
13 | hidem
14 |bidem
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Finalmente, tenemos las joint ventures societarias horizontales, verticales y
conglomerado. En las horizontales la empresa comin se dedica a la misma
actividad econdmica que las empresas participantes. En la vertical la
sociedad joint venture opera en una fase distinta aunque relacionada con las
actividades propias de las empresas involucradas, por ejemplo estas
producen y la empresa conjunta distribuye. En el caso de la empresa
conjunta conglomerado, la actividad que esta realiza es completamente

distinta y no relacionada con la de las empresas participantes.''

2.4. El contrato base, convenio de empresa conjunta o joint venture

agreement

El punto de partida para la conformacion de una joint venture, en cualquiera
de sus modalidades, lo constituye el contrato base, que suele conocerse con
el nombre de convenio de empresa conjunta, que no es otra cosa que la

traduccién de su denominacion en inglés joint venture agreement.**°

Supongamos el caso de dos empresas que desean constituir una joint
venture para el suministro de equipos y prestacién de servicios conexos
especializados para la construccion y mantenimiento de plantas
termoeléctricas. En ese caso, como en cualquier otro, el proceso se inicia

con las conversaciones preliminares, a veces bastante extensas, en las

5 |bid, p. 209

La concrecion del acuerdo base puede estar precedida de una fase precontractual en la cual los interesados
suscriban cartas de intencién, acuerdos de exclusion de negociaciones paralelas y/o contratos de confidencialidad,
pero ninguno de ellos dard origen a la joint venture propiamente dicha. No obstante, dichos contratos pueden
implicar supuestos de responsabilidad precontractual o contractual en caso de incumplimiento. (Fernando Esteban
de la Rosa, La Joint Venture en el Comercio... op. cit., p. 33) Cfr.: Carlos Esplugues Mota; Guillermo Palao Moreno
y otros: Derecho del Comercio... op. cit.,, p. 124. James-Otis Rodner S.: Los Convenios de Empresa Conjunta... op.
cit., p. 24. “Dada la finalidad de la joint-venture no resultaria extrafio sin embargo este acuerdo base pudiese ser
considerado como un contrato de sociedad que haria surgir entre los participes una forma simple de sociedad".
(José Carlos Fernandez Rozas; Rafael Arenas Garcia; Pedro Alberto de Miguel Asensio: Derecho de los
Negocios... op. cit., p. 209)
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cuales se discute el propésito y alcance de la empresa conjunta. lgualmente,
se trata de delimitar el campo de actuacion de la joint venture respecto del
propio de cada uno de los participantes. Los aportes que hara cada uno de
los venturers. En pocas palabras se definen todos los elementos que se
formalizaran en el joint venture agreement. Puede establecerse un plazo
para este proceso de negociacion que terminara con la firma del contrato de

joint venture.

Si la joint venture es exclusivamente contractual, los derechos y obligaciones
de los participantes podrian perfectamente regularse por el contrato base. En
el supuesto que la intencion de las partes sea constituir una nueva sociedad,
las relaciones juridicas entre los participes no se agotan en el contenido del
convenio de empresa conjunta, ya que ademas, deberan cumplir con las
regulaciones para la conformacion de una sociedad, previstas en el lugar de

7 En el ejemplo que sefialamos con antelacién, puede que

su constitucion.
los contratantes convengan en realizar sus actividades a través de una
empresa mixta. Siendo ese el supuesto, en el contrato base se pueden
definir los elementos fundamentales de esa sociedad e incluso incluir un
modelo del documento constitutivo-estatutario, con indicacién del plazo para
llevar a la practica su constitucion. Suele colocarse como anexo,

evidentemente cuando se trata de una sociedad de nueva creacion.

En ese caso, desde el punto de vista juridico tendremos un fraccionamiento
forzoso, ya que dicho contrato de sociedad quedard sometido a la lex
societatis. En el supuesto de una sociedad ya existente, se puede prever en
el contrato base la adquisicion de acciones por alguno de los participantes o

incluir una opcién de compra de acciones.

7 James-Otis Rodner S.: Los Convenios de Empresa Conjunta... op. cit., pp. 24-25
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Podria pensarse en la prescindencia del contrato base a través de la
inclusion de los aspectos que le son propios en los estatutos de la sociedad
conjunta. Esto, que tedricamente es factible, resulta inconveniente por
razones practicas. En muchos casos, la figura social asumida puede carecer
de la flexibilidad necesaria para que esto sea posible. Por ejemplo, los
ordenamientos juridicos francés, aleman y suizo en lo que a sociedades
anonimas se refieren, son rigidos. En consecuencia, elementos esenciales

para la estructuracién de una joint venture, nunca podrian ser incluidos.**®

En segundo término, cualquier modificacion del proyecto implicaria una
reforma estatutaria, con todo lo que esto implica. En nuestro ordenamiento
juridico se tendria que convocar una asamblea de accionistas, obtener en
dicha asamblea las mayorias previstas para que el punto quede aprobado,
reducir a un acta el acuerdo alcanzado, inscribir el acta en el registro
mercantil correspondiente y hacer la publicacién de Ley. Quiza puede que no
parezca tan engorroso visto aisladamente, pero si para cada aspecto de una
relacion tan dinamica hubiera que aplicar este mecanismo, la situacién

podria tornarse inoperante.

Por otra parte, esta la conveniencia de mantener la confidencialidad del
vinculo como una forma de estrategia empresarial, lo cual seria imposible
debido al régimen de publicidad a que obligan las leyes sociales. Todo lo
expuesto hace recomendable que los aspectos centrales de la joint venture

societaria queden fuera del marco social.**®

8 Fernando Esteban de la Rosa, La Joint Venture en el Comercio... op. cit., p. 31
9 pid, p. 32
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Continuando con el contenido del contrato base, es comun prever la
contribucién que hara cada socio a la empresa conjunta, en nuestro ejemplo
a la empresa de suministro de equipos y prestacion de servicios conexos
especializados para la construccion y mantenimiento de plantas
termoeléctricas. Podrian acordar que uno de los socios aportara el sesenta
por ciento (60%) de los activos, a cambio de una participacion proporcional
en el capital social y en las utilidades. Pueden pactar la figura societaria que
adoptaran, los aportes en tecnologia, materias primas o mercados y la forma
en que se dirigirdA la empresa conjunta por parte de los socios.** En
consecuencia, el joint venture agreement tiene una funcion directiva de la
operacion, adquiriendo un caracter superior respecto del resto de los

elementos juridicos que rigen la relacién joint venture.***

Apreciamos entonces que el joint venture agreement es, por lo general, un
contrato de colaboracion, en el cual los participantes, en el supuesto de una
joint venture societaria, acuerdan entre otras cosas, constituir una
sociedad.*?? Sin embargo, la sociedad en cuestién no nace de este contrato,
sino del cumplimiento de los requisitos establecidos por el ordenamiento
juridico respectivo para la constitucién de sociedades, tal y como sefialamos

con antelaciéon.'?®

El funcionamiento de una joint venture societaria, esta regulado por lo menos
por dos acuerdos contractuales: el convenio base y el documento
constitutivo-estatutario de la sociedad. Debemos puntualizar que se trata de

contratos paralelos, en consecuencia, el primero de ellos no pierde vigencia

120 3ames-Otis Rodner S.: Los convenios de empresa conjunta... op. cit., p. 26

'21 Eernando Esteban de la Rosa, La Joint Venture en el Comercio... op. cit., pp. 33-34

122 juan Carlos Fernandez Rozas, Carlos Esplugues Mota, Sixto Alfonso Sanchez Lorenzo y otros: Derecho del
Comercio... op. cit., p. 264

123 James-Otis Rodner S.: Los Convenios de Empresa Conjunta... op. cit., p. 26
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una vez que la sociedad ha sido legalmente constituida. Las acciones que
pudieran derivarse del incumplimiento del contrato base son acciones

personales de cada participante y no de la sociedad.*?*

No obstante, no podemos asumir posturas extremas que pretendan
conceptuar el contrato base como un elemento aislado, pues es evidente su
relacion con el ente colectivo. Se trata de un convenio que sélo regulara y
tendra efectos inter partes,'®® de alli que carezca por lo general de eficacia

externa.t?

En los contratos base sin eficacia externa, la autonomia de las partes suele
constituir un elemento fundamental. Los venturers, por declaracion de
voluntad y siempre que la normativa local no planteé limitaciones, pueden
aplicar al contrato la normativa de un ordenamiento juridico distinto del suyo.
Las razones pueden ser diversas, desde la pertinencia de sus normas, hasta
el simple deseo de impedir la aplicacion de las normas del lugar de uno de
los participes, para de esta forma evitar un desequilibrio entre las partes.
Ademas, se evade la inseguridad juridica que generaria una localizacion o
fraccionamiento objetivos. Puede también plantearse un depecage

voluntario, como otra forma de garantizar el equilibrio contractual.*?’

Aungue suele ser excepcional, podria ocurrir que las partes, en funcién del
caso concreto, decidan que el acuerdo base asuma la forma de un contrato

de sociedad, conformandose entre los asociados una forma sencilla de ente

24 | bidem

125 Erancisco Marcos: Jorge Miquel Rodriguez... op. cit., pp. 905-910

126 juan Carlos Fernandez Rozas, Carlos Esplugues Mota, Sixto Alfonso Sanchez Lorenzo y otros: Derecho del
Comercio... op. cit., p. 266

27 |bidem
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colectivo (sociedad en nombre colectivo, sociedad civil).??® Es lo que se
denomina acuerdo base con eficacia externa.**®* Sin embargo, esta
modalidad podria resultar engorrosa en lo referente a la determinacion de la
normativa aplicable, ya que eventualmente tendriamos un derecho para los
participes, otro regulador de la sociedad impulsora de la empresa conjunta y

un tercero para la sociedad joint venture.**

Como se puede apreciar, es imposible establecer un catalogo de los
aspectos que debe contener el convenio joint venture, ya que dependera del
objetivo que se pretenda. No obstante, suele ser de estilo, en lo que a joint
venture societaria se refiere, incluir lo relativo a la valoracién de los votos,
con la finalidad de truncar la posibilidad que un accionista se convierta en
dominante. En el caso de la empresa conjunta que hemos utilizado como
ejemplo, se puede acordar que aunque uno de los participes tenga el
sesenta por ciento (60%) de capital social, y ese porcentaje resultara
suficiente para aprobar propuestas en la asamblea, en determinados
aspectos, cada socio tendra derecho a un solo voto. En todo caso, se trata
de acuerdos parasociales, que s6lo tendran efectos entre las partes, pero
gue buscan asegurar el necesario control conjunto de la sociedad y
constituyen correctivos de la dinamica societaria.’** En consecuencia, las
decisiones tomadas dentro del marco del contrato social seran validas,
incluso en los casos que violen regulaciones de este tipo previstas en el

acuerdo base.'*?

8 José Carlos Fernandez Rozas; Rafael Arenas Garcia; Pedro Alberto de Miguel Asensio: Derecho de los

Negocios... op. cit., pp. 209-210

29 |id, p. 266

30 |pid, p. 210

3! juan Carlos Fernandez Rozas, Carlos Esplugues Mota, Sixto Alfonso Sanchez Lorenzo y otros: Derecho del
Comercio... op. cit., p. 264

132 James-Otis Rodner S.: Los Convenios de Empresa Conjunta... op. cit., pp. 56-57
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Igualmente, es propio del contenido del joint venture agreement, la fijacion de
productos y espacios geograficos. Los participantes pueden pactar que la
sociedad joint venture ejerza su actividad en un ambito territorial determinado
0 se circunscriba a ciertos productos o servicios, evitando la competencia con
las empresas particulares de los socios. Sin embargo, este tipo de convenios
podrian estar refiidos con las leyes de libre competencia vigentes en el lugar

donde los joint venturers desarrollen su actividad.

En el caso venezolano, el articulo 5 de la Ley para Promover y Proteger el
Ejercicio de la Libre Competencia, prohibe las conductas, practicas,
acuerdos, convenios, contratos o decisiones que impidan, restrinjan, falseen
o limiten la libre competencia.**® Igualmente, prohibe repartir los mercados,
areas territoriales, sectores de suministro o fuentes de aprovisionamiento
entre competidores.’®* Estas limitaciones serian perfectamente aplicables a
la sociedad joint venture en su relacion con los participantes, ya que al tener
éstos el control del ente colectivo, caen dentro de lo que la Ley llama

personas vinculadas entre si.**®

En consecuencia, si la constitucion de la empresa conjunta, en relacion con
los participantes, implica un supuesto de concentracidbn econdmica, podria
configurarse una violacion del articulo 11 de la Ley para Promover y Proteger
el Ejercicio de la Libre Competencia. Especificamente esto ocurriria, cuando
dicha concentracion tenga efectos restrictivos sobre la libre competencia o

propicie una situacién de dominio en todo o parte del mercado.**®

'3 ey para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, Art. 5: Gaceta Oficial de la Republica de
Venezuela N° 34.880 de fecha 13 de enero de 1992

3 |bid, Art. 10, Ord. 3°

%% |bid, Art. 15

% 1bid, Art. 11
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En los contratos base o convenios de empresa conjunta pueden incluirse
clausulas orientadas a la proteccion de los secretos industriales. Adquieren
especial relevancia cuando la sociedad es liquidada, imponiéndoles a los
socios, por ejemplo, la prohibicion de revelar los procesos secretos que

hayan conocido bajo el funcionamiento de la joint venture.**’

Convenios de aportes adicionales de capital usualmente son contemplados
en el contrato base, particularmente en los supuestos de déficit. Constituyen
un tema exclusivo de los contratos de empresa conjunta, ya que de incluirlo
en el documento constitutivo-estatutario de la sociedad, se veria
comprometida la responsabilidad de los socios mas alla del aporte realizado
para la constitucion del ente moral. Debe explicitarse que se trata de una
clausula regulatoria de la relacion entre los socios, con la finalidad de evitar
gue un acreedor de la sociedad pueda demandar una responsabilidad mayor
de los participantes a través de una accién oblicua.*® En las joint ventures
societarias, especialmente en las que participan socios extranjeros, suele
incluirse una clausula arbitral que regule lo relacionado con la resolucién de
las controversias que pudieran suscitarse.’* También son frecuentes las

clausulas de eleccion del derecho aplicable.

Puede preverse la celebracibn de convenios satélite, que son aquellos
necesarios para garantizar la operatividad de la joint venture, tal es el caso
de los acuerdos de tecnologia o de suministro de materias primas.**° Suelen
darle contenido a las diversas actividades previstas en el contrato base o

convenio de empresa conjunta y vinculan a la sociedad constituida con los

137 James-Otis Rodner S.: Los Convenios de Empresa Conjunta... op. cit., p. 58

138 |bid, pp. 58-59. Cfr.: Juan Carlos Fernandez Rozas, Carlos Esplugues Mota, Sixto Alfonso Sanchez Lorenzo y
otros: Derecho del Comercio... op. cit., p. 264

139 Cfr.: Juan Carlos Fernandez Rozas, Carlos Esplugues Mota, Sixto Alfonso Sanchez Lorenzo y otros: Op. cit., p.
264

0 James-Otis Rodner S., Los Convenios de Empresa Conjunta... op. cit., p. 61
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entes participantes.’*' Pueden firmarse conjuntamente con el convenio o
contrato base o con posterioridad a éste.'*? Sin embargo, dada la diversa
finalidad a que responden estos contratos, no siempre es facil prever un
régimen general para todos ellos. Cada uno puede estar regido por un
derecho distinto, producto de una eleccion de las partes o resultante de una
determinacion objetiva y sometido a tribunales de diversos Estados.'”® A
pesar del fraccionamiento, desde el punto de vista juridico, la joint venture

presenta una clara unidad desde el punto de vista econdémico.

Alguna doctrina, sin mucho éxito, ha pretendido la aplicaciéon de un Unico
derecho, que seria el regulador del contrato base o principal, planteando una
accesoriedad de los contratos satélites respecto de aquel. No obstante, esta
propuesta, atractiva desde el punto de vista tedrico, choca con la realidad, ya
gue en la practica la complejidad de los convenios de empresa conjunta hace

recomendable la convergencia de diversos derechos.***

Como si lo expuesto sobre la complejidad de los contratos satélite no fuese
suficiente, es factible que alguno de ellos asuma la forma de un contrato de
sociedad. En este caso, seran las leyes reguladoras de tal sociedad las que
normen las relaciones entre los socios, esto es, las sociedades participes y la

sociedad conjunta.**

Uno de los aspectos mas interesantes del contrato joint venture son los

acuerdos o pactos parasociales, de los que hemos hablado referencialmente.

141

Carlos Esplugues Mota; Guillermo Palao Moreno y otros: Derecho del Comercio... op. cit., p. 124
142

Cfr.: José Carlos Fernandez Rozas; Rafael Arenas Garcia; Pedro Alberto de Miguel Asensio: Derecho de los
Negocios... op. cit., p. 207

3 |bidem

Y |pid, p. 208

5 |pid, p. 210
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No estan sometidos a publicidad por estar fuera del documento constitutivo-
estatutario de la sociedad. Su eficacia es meramente obligacional, en
consecuencia son inoponibles frente al resto de los socios, la sociedad
conjunta y los terceros.**® Un ejemplo seria fijar un derecho de preferencia a
favor del resto de los socios en el supuesto de enajenaciéon de su
participacion por parte de uno de ellos. Ponemos este ejemplo porque en la
actualidad la doctrina espafiola discute la validez de este tipo de acuerdos
cuando se pacta fuera del documento constitutivo-estatutario, pero es una

147
d.

posibilida

Finalmente, es de estilo en los contratos base la inclusién de una clausula de
violacién cruzada, con la finalidad de vincular los distintos contratos, de
forma que la violacion de uno de ellos se asuma como si se produjera el

incumplimiento de todos.**®

2.5. Multiplicidad de contratos

Una de las caracteristicas de las joint ventures en general es la multiplicidad
de contratos. Ya dijimos que en el caso de las joint ventures contractuales,
las relaciones entre los participantes podrian circunscribirse a lo pactado en
el contrato base. lgualmente sefialamos, que para las joint ventures
societarias resultaria suficiente la existencia de un convenio de empresa
conjunta y del documento constitutivo-estatutario de la sociedad. No
obstante, en el comin de los casos, por cuestiones practicas y de

conveniencia, se utilizan diversos contratos.

'“® Fernando Esteban de la Rosa, La Joint Venture en el Comercio... op. cit., pp. 37-39
“7 | pidem
148 James-Otis Rodner S.: Los Convenios de Empresa Conjunta... op. cit., p. 61
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En primer lugar, y sin que esto tenga una implicacion jerarquica, ademas de
los mencionados, los participantes pueden valerse de un contrato de
inversion. En el caso especifico de las joint ventures societarias, puede
traducirse en la obligacién de las partes de suscribir y pagar aportes de
capital a la sociedad conjunta que han acordado constituir. De esta manera,
al momento de formar la sociedad, el tema del capital social queda fuera de
discusién, ya que ha sido regulado previamente en el contrato de

inversion. 49

Igualmente, en dichos contratos pueden acordarse los momentos en los
cuales se haran las suscripciones del capital. Cuando se pagara el capital
suscrito y no pagado e incluso el tipo de acciones que la sociedad emitira a
favor de los socios.*® Bajo la vigencia del Acuerdo de Cartagena, y en el
supuesto de una sociedad anénima, la discusién se circunscribiria a convenir
si las acciones serian comunes y/o preferidas, ya que de acuerdo con la
Decisibn 291, en su articulo 9, se hizo obligatoria la nominatividad,
impidiéndose que las acciones pudieran ser al portador o convertibles al

portador.*>*

Sin embargo, en fecha 22 de abril de 2006, el gobierno de Venezuela
denuncio el Acuerdo de Cartagena, acogiéndose a las facultades contenidas
en el articulo 135 de este convenio de integracion regional. Obviaron las
formalidades que regulan la manera de hacer la notificacién, que debe
presentarse ante Comisién de la Comunidad Andina y no ante la Secretaria

General como efectivamente se hizo. No obstante, soportar la validez o no

“9 |pid, p. 27

50 | pidem

51 Entendiendo que Venezuela se retiré de la Comunidad Andina de Naciones, tendriamos que considerar si sus
normas contintian vigentes en el pais. Decisiones recientes del Tribunal Supremo de Justicia parecen ir en el
sentido de no darle vigencia a las normas comunitarias
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de la denuncia sobre la base del cumplimiento de este requisito formal
resulta estéril, ya que en la practica se manifesto la voluntad de nuestro pais

de sustraerse del Acuerdo.™?

El proceso de denuncia plantea dos aspectos fundamentales. En primer
lugar, el cese de los derechos y obligaciones inherentes a la condicion de
miembro de Venezuela. En segundo lugar, todo lo concerniente al programa
de liberacion de aranceles de la subregidén, que permanece vigente por un
plazo de cinco afios, contados a partir de la denuncia, por asi establecerlo

explicitamente el Acuerdo.’**

En cuanto a la normativa comunitaria, que parece entrar en el primero de los
aspectos resefiados con antelacion, se pueden sostener dos posiciones. Los
gue consideran al derecho andino como derecho interno y en consecuencia
vigente, por no prever la Constitucién Nacional la denuncia como una forma
de derogar leyes. Estan conscientes que no se produciran nuevas
incorporaciones al derecho interno, pero las ya incluidas, s6lo podran ser
reformadas o derogadas por los mecanismos previstos en nuestro
ordenamiento juridico.™™ Para ellos las normas andinas son leyes de la

Republica de Venezuela.*®

Soportan su postura en jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia en
Sala Constitucional que establece que las normas de los acuerdos de
integracién, como es el caso del Acuerdo de Integracion Subregional Andino

152 Alfredo Morles Hernandez: El retiro de Venezuela de la Comunidad Andina de Naciones y sus efectos en la

legislacion mercantil, p. 4. Publicado en la pagina web: www.acienpol.com/A-26.pdf (fecha de visita 21-03-2010)

53 Acuerdo de Cartagena de fecha 26 de mayo de 1969, Art. 135

5 Horacio Erminy Imery, Horacio A. Erminy Felizola: Efectos de la salida de Venezuela de la Comunidad Andina de
Naciones. Caracas, Noviembre de 2007. Publicado en la pagina web: www.epsa.com.ve/es/documentos/epsa3.pdf
gfecha de visita 15-05-2010)

** |bidem
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o Acuerdo de Cartagena, sus modificaciones sucesivas y las decisiones de la
Comision debidamente incorporadas al derecho interno, tienen rango de ley
en el derecho nacional. Su vigencia inicia, de acuerdo con las disposiciones
contenidas en los articulos 2 y 3 del Tratado que crea el Tribunal de Justicia
Andino™®, a partir de la fecha de su publicacién en la Gaceta Oficial de la

Comisién del Acuerdo de Cartagena.*®’

En el otro extremo se ubican los que consideran que la normativa del
Acuerdo de Cartagena dejé de ser derecho positivo en Venezuela desde que
se produjo la denuncia. Se apoyan igualmente en interpretaciones del
Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional que asi lo hacen ver.**®
Mas alla de la discusidn, se preocupan por las consecuencias, ya que desde
su punto de vista se ha producido la sustitucién de la legislacion comunitaria
con vocacion de permanencia, producto del consenso y técnicamente bien

elaborada, por una normativa nacional cuya estabilidad resulta incierta.**®

Para mayor abundamiento sefialan que no existe decisidbn comunitaria, ni
nacional, que sostenga que con la aprobacién de las normas de la
Comunidad Andina se producia ope legis una derogacion expresa de las
leyes internas de los distintos paises. Tampoco puede pensarse en una
derogacion tacita. Resulta mas adecuado afirmar una coexistencia de ambos
ordenamientos, lo cual se ajusta perfectamente a lo preceptuado en el

1% Tratado de 28 de mayo de 1979 que crea el Tribunal de Justicia Andino. Aprobado en Venezuela mediante Ley
publicada en Gaceta Oficial Extraordinario de la Republica de Venezuela N° 3.216 de fecha 7 de julio de 1983

%" sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, Exp. N° 02-1187 de fecha 15 de mayo de 2003, Magistrado

Ponente José Manuel Delgado Ocando, (recurso de nulidad interpuesto por Freddy J. Belisario y Fanny Brito de
Belisario contra la disposicion contenida en el articulo 70 del Decreto N° 126 con fuerza y rango de Ley que
establece el Impuesto al Valor Agregado, publicado en Gaceta Oficial Extraordinario de la Republica de Venezuela
N° 5.341 de fecha 5 de mayo de 1999). Publicado en la pagina web: www.tsj.gov.ve
Horacio Erminy Imery, Horacio A. Erminy Felizola: Efectos de la salida de Venezuela de la Comunidad Andina de
Naciones. Caracas, Noviembre de 2007 Publicado en la pagina web: www.epsa.com.ve/es/documentos/epsa3.pdf
gfecha de visita 15-05-2010)
1: Alfredo Morles Hernandez: El retiro de Venezuela de la Comunidad Andina... op.cit., p. 4

Ibidem
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articulo 153 de la Constitucién Nacional. Se trataba de un derecho que se
incorporo al ordenamiento vigente en Venezuela y cuya aplicacion era directa
y preferente en relacién con la legislacién interna.*®® Esa primacia proviene
de su condicibn de sistema juridico aplicable a varios Estados,
constituyéndose en global respecto de los ordenamientos particulares de

cada uno de los paises miembros.**

“Desaparecida la norma andina preferente, recobra aplicabilidad, que no vigencia, la norma

nacional, porque ésta nunca fue derogada”. 162

Respecto del tema especifico de la nominatividad de las acciones de las
sociedades and6nimas al que hicimos alusién, ésta se hizo obligatoria a partir
de la entrada de Venezuela en la Comunidad Andina y de la asuncién como
propias de las normas comunitarias. El mismo criterio se extendié a leyes
internas en materia de bancos, seguros y mercado de capitales. Fuera del
marco de estas leyes especiales, con la denuncia, recupera su aplicabilidad
el articulo 292 del Cédigo de Comercio, de acuerdo con el cual las acciones
de las sociedades anonimas pueden ser nominativas, al portador o

convertibles al portador.*®®

Regresando al tema de la multiplicidad de contratos que nos ocupa, los de
inversién pueden perfectamente celebrarse cuando la sociedad se encuentra
en funcionamiento, con la finalidad de regular futuros aumentos de capital
social o determinar el momento en el cual se haran, por mencionar algunos
aspectos. Pueden validamente formar parte del contrato base o convenio de

empresa conjunta. De alli que la forma que asuman dependera de caso

160 | hidem
181 | hidem
162 | hidem
183 | hidem
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concreto. Sin embargo, una vez celebrado, impone a las partes el

cumplimiento de las conductas comprometidas.

El cumplimiento de los contratos de inversion es un imperativo del propio
interés de los participantes. Sin embargo, estos no pueden conceptuarse
como estipulaciones a favor de terceros.’®* Se realizan en beneficio de las
partes, y por lo tanto, la sociedad no puede exigir por si las obligaciones
asumidas, ni tampoco el cumplimiento forzoso en el supuesto de quiebra de

la sociedad o la indemnizacién de dafios y perjuicios.'®

En esta gama de acuerdos son comunes los contratos de accionistas,
contentivos de reglas sobre cdmo se gerenciara la sociedad, la forma en la
cual votardn las acciones, eleccion de administradores, aprobacion de
estados financieros, reparticion de beneficios, por mencionar algunos
tépicos.'®® Pueden incluirse en el convenio base, pero de celebrarse una vez
constituida la sociedad, no pueden asumirse como una reforma del acta

constitutiva-estatutaria.®’

Resulta igualmente frecuente pactar contratos satélites o auxiliares de las
especies mas variadas y a los que ya hicimos alusion. Suelen tener
vinculacion con los servicios que prestaran los participantes a la joint venture
y con la forma como se concretardn en la practica. Puede tratarse de
contratos de tecnologia, contratos de mercadeo, contratos de financiamiento,
licencias de patentes, marcas, transmision de know-how, suministro de

materias primas, compra de productos a la sociedad joint venture o

184 Cfr.: Codigo Civil de Venezuela, Art. 1164: Gaceta Oficial Extraordinario de la Republica de Venezuela N° 2990
de fecha 26 de Julio de 1982
1% James-Otis Rodner S.: Los Convenios de Empresa... op. cit., p. 28
166 [1.;
Ibidem
57 |bidem

60



distribucion de los mismos, y cualquier otro que pueda considerarse
necesario para el logro del objeto social.'® De esta manera se dispensa a la
empresa conjunta de la carga de generar Sus propios servicios e
instalaciones en estas areas. Apreciamos entonces que es de la esencia de
estos contratos el elemento subjetivo: los participantes por una parte y la

sociedad conjunta por la otra.'®

Mencion especial merecen el acta constitutiva y los estatutos de la sociedad.

2.6. Acta constitutiva y estatutos sociales

El acta constitutiva es el contrato que da nacimiento a la sociedad en
aquellos casos en los cuales la joint venture asume la forma societaria. En
Venezuela, las normas basicas que regulan la materia se encuentran
contenidas en el Codigo de Comercio, y en razén de que las sociedades
atipicas no estan permitidas en nuestro ordenamiento juridico, en el supuesto
gue se constituya en base al derecho venezolano, debera asumir alguna de

las formas legales establecidas.

Como sabemos, en nuestro pais el Codigo de Comercio considera cuatro
formas societarias: sociedades en nombre colectivo, sociedades en
comandita, sociedades anénimas y sociedades de responsabilidad limitada.
Puede pensarse también en las sociedades cooperativas o en una sociedad
civil con forma mercantil. Sin embargo, por las caracteristicas de las
sociedades personalistas, especialmente en lo que al tema de la
responsabilidad frente a terceros se refiere, suele utilizarse la figura de la

sociedad anénima. Es obvio, que las sociedades colectivas al no constituir un

188 | bid, p. 30
1% Fernando Esteban de la Rosa, La Joint Venture en el Comercio... op. cit., p. 43
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verdadero patrimonio separado y por su asimilaciéon con las partnership
norteamericanas, no son medios idoneos para constitucién de joint ventures.
Ademas, es de la esencia de las joint ventures que los participantes
continen con el ejercicio de las actividades que le son propias, que siendo
similar a la de la empresa conjunta, podria chocar con la prohibicion de
competencia que se establece para los socios de este tipo social. En el caso
de China, la legislacion sobre empresas mixtas, promulgada por primera vez
en 1979, establece que las joint ventures deben constituirse como empresas
de responsabilidad limitada.>’® Sin embargo, en Venezuela esta figura social
ha quedado practicamente en desuso debido a las limitaciones que el

articulo 315 del Cédigo de Comercio impone al Capital Social.*"*

Podriamos sefialar en términos generales, que para la constitucion de joint
ventures societarias se utilizan preferentemente sociedades de capital. No
obstante, nada impide que los participantes se valgan de la figura de las
sociedades en comandita que, en nuestro ordenamiento juridico, son una
especie de mixtura entre una sociedad en nombre colectivo y una sociedad
anonima o de responsabilidad limitada. Ademas, se presenta como una
excelente maniobra anti oferta publica de acciones, ya que a los socios
comanditarios, independientemente de su nuamero y participacion, se les

impone la obligacién de no administrar.

En el acta constitutiva-estatutaria se consagra la razén social, el tiempo de
duracion, el objeto, todo lo vinculado con la administracion social y derechos
de los accionistas. Sin embargo, hay aspectos que escapan a este
documento y que en el caso especifico de las joint ventures resulta

70 Erancisco Marcos: Jorge Miquel Rodriguez... op. cit., pp. 905-910
™ cédigo de Comercio, Art. 315: Gaceta Oficial Extraordinario de la Republica de Venezuela N° 475 de fecha 21 de
diciembre de 1955
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imprescindible normar. De alli que resulte oportuno regular las joint ventures
societarias a través del documento constitutivo-estatutario, pero también
sobre la base de lo preceptuado en el convenio de empresa conjunta. Este
contrato, como sefialamos en su oportunidad, regula el vinculo entre los

participantes, no afectando la relacién de la sociedad con los terceros.'’?

Por otra parte, el objeto de la sociedad es Unico y comin para todos los
socios, sin embargo, el interés de los contratantes singulares al momento de
constituir la sociedad es distinto y contrapuesto al de los otros participantes.
Este caracter plurilateral del contrato de sociedad justifica un convenio base
que regule la relacién entre los socios en los aspectos ajenos al contrato
social o aquellos para los cuales dicho contrato resulta insuficiente. Debe
tenerse en cuenta que hay puntos gque necesariamente deben estar
contemplados en el documento constitutivo y en los estatutos de la sociedad,
lo cual no obsta para que igualmente puedan estar contenidos en el contrato

base, con la salvedad que los efectos en uno y otro caso seran distintos.

En el momento de darle contenido, tanto al contrato base como al documento
constitutivo-estatutario de la sociedad, deben tenerse en cuenta las
limitaciones que las leyes del lugar de ejecucion de la actividad imponen a

las empresas conjuntas.

Nos permitimos una extensa cita sobre el particular debido a su importancia:

“Todos los contratos de manufactura conjunta, los acuerdos de especializacion y algunas
otras figuras de joint ventures pueden llevar consigo, independientemente del contenido

particular de sus clausulas, una serie de riesgos para la dinamica de competencia en el

172 James-Otis Rodner S.: Los Convenios de Empresa Conjunta... op. cit., p. 37
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mercado dentro del cual se realicen. Como se trata de acuerdos entre competidores —
actuales o potenciales- es necesario definir criterios para diferenciar estos acuerdos de joint
venture de las operaciones de concentracion econdmica. Reviste especial interés
especificar que si se llegan a establecer relaciones que tengan implicaciones permanentes
sobre la estructura y toma de decisiones de los entes involucrados, se aplicardn en su
evaluacion los mismos criterios de evaluacion utilizados en los casos de operaciones de
concentracién econdmica. En contraposicién, cuando no se generan entes equivalentes a
alteraciones en la estructura de los mercados, cabe el andlisis de esos acuerdos o
contratos bajo otras figuras de acuerdos entre competidores”.'

2.7. Contenido del acta constitutiva y estatutos sociales

Sobre la base de lo preceptuado en el ordenamiento juridico venezolano las
disposiciones que comunmente se incluyen en el documento constitutivo-

estatutario son las siguientes:

a. Junta directiva:

El documento constitutivo-estatutario debera contener clausulas relativas al
nombramiento de los miembros de la junta directiva, y una regulaciéon de las

facultades que estos tendran para representar la sociedad frente a terceros.

En cuanto a la toma de decisiones por parte de la junta, suele acordarse una
participacion igualitaria, lo cual se logra estableciendo que la aprobacion de
determinados asuntos se acordara mediante el voto de un representante de

cada socio.*"*

'3 Claudia Curiel Leidenz: Régimen de evaluacién de las operaciones de concentracién econémica en Venezuela,
Superintendencia para la Promocién y Proteccion de la Libre Competencia, Resolucion SPPLC/0030-95
174 James-Otis Rodner S.: Los Convenios de Empresa Conjunta... op. cit., p. 62
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b. Dividendos:

A falta de regulacion, se entendera que los dividendos son directamente
proporcionales a los aportes de cada socio al capital social. Sin embargo,
nuestro ordenamiento juridico permite pactar utilidades minimas o dividendos

preferenciales a los accionistas.*”

En el caso de las sociedades regidas exclusivamente por el cédigo de
comercio venezolano, no hay obligacién de pagar dividendos, de alli que la
decision sobre el particular dependera de lo estipulado en la asamblea
ordinaria de accionistas. No ocurre lo mismo en sociedades regidas ademas
por la Ley de Mercado de Capitales. Estas se encuentran obligadas a repartir
entre sus accionistas como minimo el cincuenta por ciento (50%) de las
utilidades netas obtenidas en cada ejercicio econdémico, después de
apartados el impuesto sobre la renta y las reservas legales. Ademas, como
establece el articulo 115 ejusdem, no menos del veinticinco por ciento
debera ser repartido en efectivo. En caso que las sociedades tengan déficit
acumulado, las utilidades deberan ser destinadas a la compensacion de
dicho déficit y el excedente debera ser repartido de acuerdo al criterio

sefialado.!’®

c. Enajenacién de acciones:

En las joint ventures societarias, aunque se constituyan bajo la forma de

sociedad andnima, la persona del socio resulta fundamental. No basta el

175 .

Ibidem
7 |bid, p. 63. Ley de Mercado de Capitales, Art. 115: Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.565 de
fecha 22 de Octubre de 1998
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aporte de capital, sino la adecuacion del participante a la actividad que se
pretende desarrollar. De alli, la conveniencia de establecer en el documento
constitutivo-estatutario clausulas que limiten la libre enajenacion de las
acciones. Esto se logra a través de la fijacion de un derecho de preferencia,
gue requiere prevision estatutaria en el caso de las sociedades anénimas y
opera ope legis en el caso de las sociedades de responsabilidad limitada. No
basta preverlo Unicamente en el contrato base o convenio de empresa

conjunta.*”’

Podria ocurrir que el ordenamiento juridico que rige la sociedad no
reconozca el valor de las clausulas que limitan la enajenacién de las
acciones. Estariamos frente a uno de los problemas que dimanan del
caracter internacional de los contratos de joint venture. En este caso, una
previsién sobre el particular en el contrato base, no impediria en sentido
estricto la enajenacion, pero podria motivar una demanda de dafios y
perjuicios o la resolucién del contrato, como consecuencia del incumplimiento

del convenio de empresa conjunta por parte del enajenante.'’®

El derecho de preferencia se materializa, por ejemplo, explicitando que el
accionista que desee enajenar sus acciones, debera ofertarlas al resto de los
socios, quienes manifestaran de la forma que se haya pautado su decision
de adquirirlas 0 no. En este Ultimo caso, el enajenante quedara en libertad de
ofrecerlas a un tercero.'”’Puede limitarse todavia mas la transferibilidad de
las acciones, conviniendo que de no adquirirlas el resto de los accionistas se

procedera a la disolucion y liquidacién anticipada de la sociedad.*®

77 Cfr.: James-Otis Rodner S.: Los Convenios de Empresa... op. cit., p. 63

8José Carlos Fernandez Rozas; Rafael Arenas Garcia; Pedro Alberto de Miguel Asensio: Derecho de los
Negocios... op. cit., p. 206

9 No puede variar las caracteristicas de la oferta haciéndola menos gravosa que la presentada a los socios.

'8 James-Otis Rodner S.: Los Convenios de Empresa Conjunta... op. cit., pp. 63-64
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d. Objeto social:

La redaccion de la clausula contentiva del objeto social merece particular
atencion, ya que es de la esencia de las empresas conjuntas la realizacién
de una actividad determinada, que en el caso de las joint ventures societarias
se expresa en el objeto de la sociedad. En consecuencia, el objeto social no

puede ser concebido de manera genérica.*®

2.8. Resoluciéon de conflictos

Las controversias que suelen suscitarse en una joint venture societaria son
de dos tipos. Por una parte, los conflictos entre la sociedad y los terceros, y
aquellos que eventualmente se presentan entre los socios y que suelen ser
mas complejos debido a la multiplicidad de contratos que usualmente los
vinculan.*® De alli, que la escogencia de un eventual socio deba plantearse
con detenimiento. Si es demasiado grande o comercialmente poderoso,
plantearia una desproporcion y seria dificil su control. Por el contrario, si es

demasiado pequefio, puede que no sea suficientemente eficaz.

Los conflictos suelen surgir igualmente en la dimension juridica, ya que la
sociedad es un sujeto de derecho distinto de los socios. La manera de
gerenciarla y repartir los fondos puede ser un elemento comdn de
conflicto.®® El origen de las desavenencias puede hallarse en la
imposibilidad de los socios de arribar a una decisibn mancomunada.

Igualmente, cuando uno de ellos incumple las obligaciones asumidas en el

8L | pidem
182 James-Otis Rodner S.: Los Convenios de Empresa Conjunta... op. cit., p. 64
183 Cfr.: Pere Escorsa Castells y Jaume Valls Pasola: Tecnologia e innovacion... op. cit., p. 294
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contrato base y en todos aquellos que hayan firmado las partes. Puede
tratarse de la inobservancia del deber de aportar al capital de la sociedad.
Puede relacionarse con incumplimientos derivados de clausulas de violacién

cruzada.

Finalmente, pueden surgir controversias resultantes de situaciones externas
que hagan imposible la consecucién del objeto social una vez que la joint
venture se encuentra en funcionamiento.’® Esto puede derivarse de una
circunstancia juridica, como la nacionalizacion de una actividad que resultaba
indispensable para el logro de las metas planteadas. Puede tratarse de una
circunstancia de caracter técnico, como comprobar que el proposito
inicialmente proyectado, después de ciertas investigaciones, se hace de
imposible cumplimiento, porque se demuestra que la tecnologia con que se

cuenta no es adecuada para tal fin.'®

Los conflictos, dependiendo de sus caracteristicas, podran solventarse
recurriendo a un arreglo amigable, mediante el acuerdo de las partes
involucradas. También puede lograrse una solucidon concertada elevando
ciertos tipos de problemas a otros érganos, como las juntas directivas de las
sociedades participantes e incluso buscar un tercero escogido de mutuo
acuerdo para que coadyuve a buscar una solucibn. La doctrina
norteamericana plantea una formula que involucra a un tercero a quien se le
otorga un monto minimo de acciones. Se transfieren a un fideicomiso o se
entregan con un mandato causado. De esta manera, se le da derecho a voto,

pero Gnicamente en aquellos casos en que ocurran empates.*®

184 James-Otis Rodner S., Los Convenios de Empresa Conjunta... op. cit., p.65
185 (1.0

Ibid, p. 68
'8 |pid, p. 77
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Puede también recurrirse a la resoluciéon de la controversia a través de

mecanismos de heterocomposicién procesal'®’

, como el litigio ante un
organo jurisdiccional o el arbitraje. En este Ultimo caso, el contrato base debe
contar con una clausula arbitral que asi lo prevea o puede estar contenida en
documento separado o en el documento constitutivo-estatutario de la
sociedad.’® Si el contrato se celebré6 con el Estado venezolano, debe
recordarse, como se expresd con antelacion, que debe contarse con la
opinién previa y expresa de la Procuraduria General de la Republica. Si la
opinion es favorable, podra incluirse una clausula que contemple un arbitraje
nacional o internacional como via para la resolucion de los eventuales

conflictos. 8°

La imposibilidad de saldar las controversias puede llevar a la disolucion del
vinculo social, con supervivencia de la sociedad o implicar su disolucion y
liquidacion, lo cual usualmente tiene un costo econdémico para las partes
involucradas.™® En este Ultimo caso, la eventual disolucién y liquidacién de la
sociedad debe estar prevista en el documento constitutivo-estatutario o bajo
ciertas condiciones en el contrato base, facultando a los socios para
solicitarla. Suele colocarse que frente a un conflicto de determinada
naturaleza, si se extiende por un determinado lapso sin que haya solucién,
se procedera a la disolucion y liquidacién de la sociedad a solicitud de
cualquiera de los socios. Igualmente, esta circunstancia puede derivar de las

resultas de una accién judicial ejercida por cualquiera de ellos.***

87 Enrique Véscovi: Teoria General del proceso. Bogotda, Editorial Temis, 1984, p. 5

188 James-Otis Rodner S.: Los Convenios de Empresa Conjunta... op. cit., p. 69

'8 ey Orgénica de la Procuraduria General de la Republica, Arts. 12 y 13: Gaceta Oficial Extraordinario de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.554 de fecha 13 de noviembre de 2001

19 Cfr.: James-Otis Rodner S.: Los Convenios de Empresa Conjunta... op. cit., p. 70

1 |pid, p. 78
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En Venezuela, este tipo de clausulas regulatorias de la disolucion y
liquidacion de la sociedad deben establecerse expresamente el documento
constitutivo-estatutario, como supuestos de liquidacién anticipada. A falta de
ellas, aplicardn supletoriamente las previsiones contenidas en Cabdigo
Comercio que obligan a la realizacion de una asamblea con mayorias

especiales.'¥

Sin prevision alguna, también puede lograrse la disolucién y liquidacién
anticipada de la sociedad sobre la base de lo estipulado en el articulo 340
ordinal 2° del Cddigo de Comercio, que permite proceder a su disolucién por
falta o cesacion del objeto o por la imposibilidad de conseguirlo. Si la falta de
acuerdo entre los socios en aspectos que requieren un parecer unanime
implica la imposibilidad de lograr el objeto social, podra también procederse a

su liquidacién anticipada.®®

De cualquier manera, el Cédigo de Comercio, en el propio articulo 340, pero
en su ordinal 6°, establece la posibilidad de disolver la sociedad por acuerdo

de los socios.*®

a. Accién de la sociedad contra los socios

La sociedad podra ejercer acciones contra los socios en el marco de las
clausulas del documento constitutivo-estatutario, pero no amparandose en
las estipulaciones contenidas en el contrato base o convenio de empresa

conjunta. Aceptar esto Ultimo seria establecer para el contrato base o

192 Cfr.: Cédigo de Comercio, Art. 280: Gaceta Oficial Extraordinario de la Republica de Venezuela N° 475 de fecha

21 de diciembre de 1955
198 Cfr.: Ibid, Art. 340, Ordinal 2°.
194 Cfr.: Ibid, Art. 340, Ordinal 6°
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convenio de empresa conjunta una naturaleza juridica de estipulacion a favor

® circunstancia que dificilmente se puede aceptar por su

de terceros,®
caracter excepcional, frente al principio general de la relatividad de los
contratos.’®® Ademas, se correria el peligro que los acreedores sociales, en
los supuestos de liquidacion o quiebra, valiéndose de la accidon oblicua,
pudieran ampliar la responsabilidad de los socios a las clausulas contenidas
en el contrato base. En todo caso, en dicho contrato se establecen los
métodos de resolucién de un eventual conflicto entre las partes: solucion

pacifica de controversias, via judicial o via arbitral.

b. Accién entre los socios por incumplimiento del contrato base

En el caso de incumplimiento del contrato base o convenio de empresa
conjunta, procede acciéon de dafios y perjuicios contra el socio incumplidor. El
mismo criterio aplica en el supuesto de otros contratos que se hayan firmado
para regir exclusivamente las relaciones entre los socios, tales como los
contratos de inversidon y contratos de accionistas, por mencionar algunos.
Dependiendo de la naturaleza de la obligaciéon, también puede exigirse el
cumplimiento forzoso. Sin embargo, no sera procedente cuando se trate de

obligaciones de hacer que comprometan cualidades personales del obligado.

1% Cédigo Civil de Venezuela, Art. 1.164: Gaceta Oficial Extraordinario de la Republica de Venezuela N° 2990 de
fecha 26 de Julio de 1982
' |bid, Art. 1.163
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c. Uso del arbitraje

Las partes, basandose en el principio de autonomia de la voluntad, pueden
acudir al arbitraje.’®” El arbitraje puede definirse como el acuerdo por el cual
las partes deciden someter la resolucién de todas sus controversias o parte
de ellas a particulares denominados arbitros. Estas pueden surgir de
relaciones juridicas de caracter contractual o extracontractual.'®® La decisién
de acudir a esta figura nace de la necesidad de lograr una mayor rapidez,
menores gastos o0 para sustraerse de una jurisdiccion estatal que pueda
favorecer a una de las partes. Esto ultimo seria conveniente, por ejemplo, en

el supuesto de convenios de joint ventures con un componente internacional.

El arbitraje puede ser nacional o internacional. Sobre éstos Ultimos la Ley
Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional establece lo siguiente:

“Un arbitraje es internacional si: @) las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento
de la celebracion de ese acuerdo, sus establecimientos en Estados diferentes, o b) uno de
los lugares siguientes esta situado fuera del Estado en el que las partes tienen sus
establecimientos: i) el lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el acuerdo de
arbitraje o con arreglo al acuerdo de arbitraje; ii) el lugar del cumplimiento de una parte
sustancial de las obligaciones de la relacion comercial o el lugar con el cual el objeto del
litigio tenga una relacién més estrecha; o c¢) las partes han convenido expresamente en que
la cuestion objeto del acuerdo de arbitraje esta relacionada con méas de un Estado.”**

9" Las previsiones del articulo 6 de la Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de

Sociedades Mercantiles, Montevideo, Republica Oriental del Uruguay, 8 de mayo de 1979, establecen que aquellas
sociedades constituidas en un Estado miembro, en el ejercicio directo o indirecto de los actos propios de su objeto
social, quedan sujetas a los 6rganos jurisdiccionales del Estado donde ejecuten su actividad. Esta norma atribuye la
competencia a los jueces naturales que son los del lugar donde se lleva a cabo la operaciéon y que en todo caso
serén los que dirimirdn las controversias entre las partes a falta de disposicién expresa en contrario

1% Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Ley Modelo de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional, aprobada por la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional el 21 de junio de 1985, Art. 1. Publicado
%rg\ la pagina web: www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/ml-arb-s.pdf (fecha de visita 17-12-2010)

Ibidem
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Para someter los conflictos eventuales a un arbitraje, debe existir una
clausula arbitral que asi lo establezca en el contrato base, en contrato
separado, en el documento constitutivo-estatutario o en un acuerdo suscrito
en un momento posterior (generalmente cuando se presenta la controversia
entre los involucrados). Otra cosa sera la ley aplicable al fondo del asunto en
un arbitraje, que puede ser la elegida por las partes o el derecho mas
vinculado a la operacion comercial que se trate, lo cual podria dar como
resultado la aplicacion del ordenamiento juridico del lugar donde se

ejecutaron los actos comprendidos dentro de su objeto social®®

De acuerdo con la Ley de Arbitraje Comercial venezolana, cuando se trate de
sociedades en las cuales la Republica, los Estados, los Municipios y los
Institutos Auténomos tengan participacion igual o superior al cincuenta por
ciento (50%) del capital social, se deben cumplir requisitos adicionales para
la validez del acuerdo arbitral®®. En primer lugar, se requiere la aprobacion
de todos los miembros de la Junta Directiva de la empresa y la autorizacion
por escrito del ministro de adscripcién. En segundo lugar, el acuerdo debera
especificar el tipo de arbitraje y el nimero de arbitros que integraran el

tribunal arbitral que en ningln caso sera inferior a tres.

La Ley se aplica a los conflictos que eventualmente puedan surgir en el
cumplimiento de un contrato de caracter comercial o como consecuencia de
una relacién no contractual.’®* Debe tratarse de controversias susceptibles
de transaccion y entre personas que tengan la capacidad para transar.

Vemos que tanto la naturaleza de la materia, como la capacidad de las

% james-Otis Rodner S.: Los Convenios de Empresa Conjunta... op. cit., p. 76
zgz Ley de Arbitraje Comercial: Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.430 de fecha 7 de abril de 1998
Ibid, Art. 5
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partes son requisitos concurrentes.’®® No es aplicable cuando se trate de

asuntos que por su naturaleza son de orden publico.

La Ley de Arbitraje Comercial preceptia dos tipos de arbitrajes:
institucionales e independientes.”®® Es arbitraje institucional se realiza a
través de los centros de arbitraje, tal es el caso de las camaras de comercio y
cualesquiera otras asociaciones de comerciantes, asi como las asociaciones
internacionales existentes, las organizaciones vinculadas a actividades
econdmicas e industriales, y aquellas cuyo objeto esté relacionado con la
promocién de la resolucion alternativa de conflictos, las universidades e

instituciones superiores académicas.?®

En el arbitraje institucional lo concerniente al procedimiento arbitral,
notificaciones, la constituciéon del tribunal, la recusacién y reemplazo de
arbitros y la tramitacion del proceso, se regira de conformidad con lo
dispuesto en el reglamento del centro de arbitraje al cual las partes se hayan
sometido.”®® Como puede apreciarse, la Ley le otorga a los centros de
arbitraje facultades normativas sin condicionamiento alguno. Unicamente
establece un control a posteriori que puede ejercerse por la interposicion de
un recurso de nulidad por el afectado o la negativa a la ejecucion del laudo
arbitral por parte de los 6rganos jurisdiccionales competentes. Conviene
acotar que las partes pueden acordar en un arbitraje institucional acogerse a

las reglas establecidas en la Ley para los arbitrajes independientes.?%’

23 |pid, Art. 3
2% pid, Art. 2
25 |id, Art. 11
26 |id, Art. 12
27 |pid, Art. 15
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Por su parte, el arbitraje es independiente cuando es regulado por las partes
sin intervencion de los centros de arbitraje.’® Sin embargo, para evitar un
vacio, la Ley establece unas normas que se aplican supletoriamente cuando
las partes no fijan las reglas para llevar a cabo el arbitraje. Asimismo, las
partes definiran el nUmero de arbitros en numero impar, que a falta de
acuerdo seran tres. Pueden ser nombrados de mutuo acuerdo o delegar su
escogencia en un tercero. En el supuesto que sean tres arbitros, si existen
dificultades para nombrarlos, cada parte escogera uno y los seleccionados

escogeran el tercero, quien seré el Presidente del Tribunal Arbitral.?*

Si alguna de las partes se negare a nombrar el arbitro que le corresponde o
si los arbitros nombrados por las partes no alcanzan acuerdo para nombrar el
tercero, cualquiera de ellas puede acudir al juez competente de primera
instancia para que designe el arbitro faltante. Lo mismo aplicara cuando

acordaren un arbitraje con arbitro Ginico y no haya acuerdo para nombrarlo.?*°

La seleccion de los arbitros debe ser comunicada a los escogidos, quienes
tendran un lapso de diez dias habiles a partir de la notificacion para
manifestar por escrito si aceptan o rechazan el cargo. El silencio se
entendera como aceptacion.?** El procedimiento para el nombramiento de los
arbitros que hemos explicado sera el mismo que se utilizara en los supuestos
de no aceptacion, renuncia, fallecimiento, inhabilitacién, recusacion o

cualquiera otra circunstancia que implique una nueva escogencia.

28 |yid, Art. 2.

29 |pid, Arts. 16-17
20 | pidem

21 pid, Art. 18
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En el caso de los convenios de empresa conjunta entre empresas
nacionales, como el que hemos utilizado como ejemplo, las partes,
acogiéndose al principio de autonomia de la voluntad, pueden acordar
someter sus eventuales diferencias a un arbitraje institucional o

independiente.

d. Convenio reciproco de compra: clausula Savoy (ruleta rusa)

Es una clausula que se estipula para resolver las diferencias que pudieran
ocurrir entre los socios de una sociedad joint venture. Se acuerda que bajo
ciertos supuestos un socio puede ofrecer en venta sus acciones al otro socio
por el monto que desee. El receptor de la oferta puede acordar adquirirlas o
enajenar sus acciones al oferente por el mismo precio en que éste habia
ofrecido las suyas. En este Ultimo caso, la compra resulta obligatoria para el
oferente inicial. Con esto se busca que el oferente inicial no le coloque a sus
acciones un valor excesivo al momento que por desencuentros decida

separarse de la sociedad.?*?

2.9. Requisitos de fondo y de forma para la celebracion de un contrato

de joint venture en Venezuela

Joint Ventures Contractuales

En nuestro pais, como sefialamos con antelacion, los registros mercantiles
asimilan los convenios de empresa conjunta netamente contractuales a la
figura del consorcio, sin tomar en cuenta que entre ambas figuras existen

diferencias. En consecuencia, contratos que en el registro mercantil figuran

12 James-Otis Rodner S.: Los Convenios de Empresa Conjunta... op. cit., pp. 80-81
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como consorcios podrian considerarse en realidad joint venture. Para llegar a
esta conclusiébn habria que analizar el contrato en particular. Ahora, en
sentido estricto, si se presenta un contrato de empresa conjunta contractual
no sera posible inscribirlo en el registro mercantil. Para inscribir un consorcio
(o joint venture contractual) s6lo se requiere la presentacion del documento
contentivo del acuerdo de las partes y de los documentos que las

identifiquen.

Joint Venture Societarias

Requisitos de fondo

Los registros mercantiles venezolanos a los efectos del registro de una joint
venture societaria asumen esta figura como una sociedad mas de las
reguladas por los articulos 1649 del Cddigo Civil y 200 y siguientes del

Cédigo de Comercio.”*?

En consecuencia, los elementos de fondo del contrato de empresa conjunta
societaria, dimanan del mencionado articulo 1.649 del Cddigo Civil que
estable lo siguiente:

“El contrato de sociedad es aquel por el cual dos 0 mas personas convienen en contribuir,
cada uno con la propiedad o el uso de las cosas, 0 con su propia industria, a la realizacion

de un fin econémico coman”.

13 Francisca Carrillo, Ex-jefe de Servicios del Registro Mercantil Primero de la Circunscripcién Judicial del Distrito
Capital y Estado Miranda. Entrevista, 14-10-2010

24 cedigo Civil de Venezuela, Art. 1.649: Gaceta Oficial Extraordinario de la Republica de Venezuela N° 2990 de
fecha 26 de Julio de 1982
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a. Dos 0 mas personas:

En el momento de constitucion de la sociedad joint venture se requiere la
presencia de por lo menos dos socios. Una vez que la sociedad esta en
funcionamiento, si asumio la figura de una sociedad de capital, puede quedar
en manos de uno de ellos, ya que nuestro ordenamiento juridico acepta la
unipersonalidad, pero sélo cuando ésta se presenta sobrevenidamente. En
consecuencia, uno de los socios puede adquirir todas las acciones o cuotas
de la sociedad, de acuerdo con las previsiones del articulo 341 del Codigo de
Comercio.?*® Este supuesto no implica la modificacién de la responsabilidad

del socio Unico, que se mantiene limitada al monto de su aporte.?'®

b. Aportes:

Para la constitucion de un joint venture societaria se requiere de un fondo
comun que debe existir por todo el tiempo que el ente social desarrolle su
objeto. Todos los socios de la empresa conjunta tienen la obligacion de
aportar y cualquier acuerdo que pretenda eximir a uno de ellos de esta

responsabilidad sélo tiene efectos entre las partes, pero no frente a terceros.

En el caso de las sociedades de capital, ademas de lo sefalado con
antelaciéon, la constitucion del patrimonio debe hacerse antes de la
inscripcion del documento constitutivo-estatutario en el registro mercantil
respectivo. El articulo 213 del Cédigo de Comercio en su ordinal 5° establece

la obligacion de indicar el valor de los créditos y demas bienes aportados.?*’

2% cédigo de Comercio, Art. 341: Gaceta Oficial Extraordinario de la Republica de Venezuela N° 475 de fecha 21 de
diciembre de 1955

218 Cfr.: Alfredo Morles Hernandez: Curso de Derecho Mercantil. Las Sociedades Mercantiles. Caracas, Universidad
Catolica Andrés Bello, Tomo Il, pp. 918-919

27 cédigo de Comercio, Art. 213, Ordinal 5°: Gaceta Oficial Extraordinario de la Reptblica de Venezuela N° 475 de
fecha 21 de diciembre de 1955
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Lo expuesto no impide que la entrega del aporte pueda diferirse para un
momento posterior a la constitucion del ente colectivo. De hecho es lo propio
en el caso de bienes inmuebles, ya que para que la sociedad joint venture
pueda ser sujeto de derechos y obligaciones, debe adquirir personalidad
juridica y para ello deben cumplirse los tramites de registro y publicacién del

documento constitutivo-estatutario.?®

Los aportes pueden hacerse en dinero, en especies y en el caso de las
sociedades de personas se permiten los aportes en industria. No obstante,
estas Ultimas no parecen ser el medio idoneo para la constitucién de joint

ventures societaria, como explicamos en su oportunidad.

De acuerdo con las previsiones del articulo 208 del Codigo de Comercio, los
bienes aportados por los socios se hacen propiedad de la compafiia, salvo
pacto en contrario. Cuando se trata de sumas de dinero no cabe duda que se
entregan a titulo de dominio. En cambio, cuando estamos frente a aportes en
especie, se establece una presuncion. Si nada se especifica en el documento
constitutivo-estatutario, se entendera que la sociedad joint venture pasa a ser
su propietaria.?*® En consecuencia, cuando la intenciéon de alguno de los
socios sea hacer un aporte en especies a titulo de goce, debe especificarse
claramente si se trata de un derecho real o de un crédito sobre dichos
bienes. Un ejemplo de derecho real seria la constitucion de un usufructo a
favor de la sociedad. En cuanto a los derechos de crédito podriamos pensar

en un comodato en beneficio del ente colectivo.??

218 Cfr.: Alfredo Morles Hernandez: Curso de Derecho Mercantil...Tomo II, op. cit., p. 922

29 cédigo de Comercio, Art. 208, Ordinal 5°: Gaceta Oficial Extraordinario de la Republica de Venezuela N° 475 de
fecha 21 de diciembre de 1955

20 Cfr.: Alfredo Morles Hernandez: Curso de Derecho Mercantil...Tomo II, op. cit., pp. 923-929
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c. Fin econémico comun:

A pesar que el articulo 1.649 del Cdédigo Civil hace referencia a un fin
econdmico comun y no al animo de lucro, este elemento en el comdn de los
casos apunta a los beneficios que los socios pretenden obtener. Dependeran
de las estipulaciones que hayan planteado en el documento constitutivo-
estatutario, sobre la base del principio de autonomia de la voluntad de las

partes.

En el supuesto que no se haya establecido la forma como se repartiran las
ganancias y las pérdidas, debera recurrirse al derecho comun que preceptia
qgue se hard de manera proporcional al aporte de cada socio al fondo social.
En el caso de aporte en industria, que solo aplica a las sociedades

personalistas, se regula como la parte del socio que ha aportado menos.?**

En todo caso, no se puede aplicar a uno solo de los socios la totalidad de los
beneficios o eximirlo de participar en las pérdidas y cualquier clausula en
este sentido resultara nula. Queda a salvo el caso del aportante en industria

que puede ser eximido de toda contribucion en las pérdidas.?*

Los socios de una joint venture societaria pueden pactar, de acuerdo con sus
intereses, la fecha en la cual los beneficios seran repartidos. Incluso pueden
acordar que dicha reparticion se haga al final del proyecto, sobre todo si se
trata de una obra determinada. En Venezuela, sin embargo, se ha impuesto

el periodo anual, al punto que se considera una clausula de estilo en la

! cédigo Civil de Venezuela, Art. 1.662: Gaceta Oficial Extraordinario de la Republica de Venezuela N° 2990 de

fecha 26 de Julio de 1982
22 cédigo Civil de Venezuela, Art. 1.664: Gaceta Oficial Extraordinario de la Republica de Venezuela N° 2990 de
fecha 26 de Julio de 1982
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mayoria de los documentos constitutivos-estatutarios.’?

Quiz& la practica
dimana de la necesidad de declarar anualmente el impuesto sobre la renta y

de las demas obligaciones tributarias.

d. La affectio societatis:

No esta explicitamente sefialado en la definicion del articulo 1.649 del
Cadigo Civil, pero la doctrina patria considera que constituye un elemento de
fondo. Se entiende como la intencién de asociarse y conlleva el animo de
colaborar en el desarrollo de la empresa comudn. Este elemento, es
particularmente importante en las joint venture societarias, en la cuales la
eleccion del socio se realiza en funcién de sus cualidades personales. Se
busca una participacién activa de cada uno de los involucrados, sin que
existe entre ellos una relacion de subordinacion. En el comin de las
sociedades, participar no implica dedicarse a tiempo completo a los negocios
sociales. Sin embargo, en las empresas conjuntas societarias por lo general

son los venturers los que tienen la direccion y el control de la actividad.

Requisitos formales

Las normas del Codigo de Comercio preceptian una serie de pasos que
deben cumplirse para la constituciébn de una nueva sociedad y que son
aplicables en el caso de las joint venture societarias. Decimos esto porque en
Venezuela los registros mercantiles asumen las empresas conjuntas
societarias como una sociedad mas, inclusive en los casos de empresas
mixtas, en la cuales tiene participacion predominante el Estado
venezolano.?®* En consecuencia, para constituir una joint venture societaria

deben cumplirse los tramites de otorgamiento del documento constitutivo-

228 Cfr.: Alfredo Morles Hernandez: Curso de Derecho Mercantil...Tomo II, op. cit., pp. 933-934
4 Francisca Carrillo, Ex-jefe de Servicios del Registro Mercantil Primero de la Circunscripcién Judicial del Distrito
Capital y Estado Miranda. Entrevista, 14-10-2010
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estatutario, inscripcion en el Registro Mercantil respectivo y publicacién del
documento en un periédico.””® Debe tomarse en cuenta que el Cédigo de
Comercio en su articulo 215 preceptia que debe presentarse ante el
Registro Mercantil con jurisdiccién en el lugar indicado en el contrato como

domicilio social.

En cuanto a los requisitos de publicidad, el Coédigo de Comercio contempla
dos requisitos. Por una parte esta la fijacion del documento, establecida en el
articulo 22 del Cédigo de Comercio.?® Es una norma correspondiente a la
época que la funcion registral era llevada por los Tribunales de Comercio.
Ordenaba al Secretario del Tribunal mantener fijjado por un lapso de seis
meses, en la sala de audiencias, una copia de cada documento registrado.
Doctrina patria considera esta exigencia como un anacronismo y propugnan

por su eliminacién.?’

El articulo 212 del Codigo de Comercio ordena la publicacion en un periédico
gue se edite en la jurisdiccion del Tribunal o Registro Mercantil, de un
extracto del contrato de compafia en nombre colectivo 0 en comandita
simple. Esta norma se aplica por analogia al resto de los tipos sociales. En la
actualidad, debido quiza a los costos asociados a la publicacién en prensa de
circulacion peridédica o diaria, han surgido una serie de publicaciones

especializadas en la publicidad de los actos de los registros mercantiles

225 Cfr.: Alfredo Morles Hernandez: Curso de Derecho Mercantil...Tomo II, op. cit., p. 938

6 cédigo de Comercio, Art. 22: Gaceta Oficial Extraordinario de la RepUblica de Venezuela N° 475 de fecha 21 de
diciembre de 1955

7 Cfr.: Alfredo Morles Hernandez: Curso de Derecho Mercantil...Tomo II, op. cit., p. 956
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CONCLUSIONES

Después de analizar, desde una perspectiva critica y comparativa, los
aportes legales, doctrinales y jurisprudenciales mas relevantes acerca de las
joint ventures societarias en Venezuela, podemos arribar a las conclusiones

siguientes:

1. La expresion joint venture tiene un significado equivoco y su
conceptualizacion dependera del sistema juridico de referencia. No
obstante, todos coinciden en ubicarla dentro de las formas de
colaboracién interempresarial en una relacion de especie a género.

2. Existen multiples definiciones de joint venture, desde las amplisimas
gue apenas permiten distinguir a esta figura de otras formas de
colaboracién empresarial, hasta las que contemplan cabalmente sus
elementos esenciales. Algunos ordenamientos juridicos que regulan
las joint venture desde el punto de vista sustantivo suelen identificarla
con nombres diversos. En consecuencia, la simple denominacion no
puede tomarse como determinante al momento de comprobar la
existencia o no de una empresa conjunta.

3. Las modalidades que pueden asumir las joint ventures las convierte
en un medio idoneo por su adaptabilidad a realidades juridicas
diversas. Esto trae como consecuencia que existan numerosas
clasificaciones de las joint ventures que dependen de la mayor o
menor importancia que se le adjudique a alguno de sus elementos
esenciales. Dentro de las numerosas clasificaciones ocupa un lugar
especial aquella que distingue entre joint ventures contractuales y joint
ventures societarias.

4. En las joint ventures societarias la instrumentalizacién de la relacién
se materializa a través de un nuevo ente colectivo constituido por los

participantes. Las joint ventures societarias pueden constituirse entre
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participantes privados, entre el Estado y los particulares o por
participes de distintos Estados, sin que por ello se desvirtie su
naturaleza. La participacion del Estado en una joint venture puede
implicar una desigualdad frente a los particulares debido a sus
poderes de imperio. En esos casos, en Venezuela se aceptan las
clausulas o contratos de estabilizacion juridica.

Existen puntos de vista encontrados acerca de la naturaleza juridica
de las joint ventures, desde las que las consideran un contrato, una
sociedad o un consorcio, hasta los que hablan de cuentas en
participacion. En todo caso, es propio de la naturaleza de la joint
venture su vinculacion a una aventura particular en su duracion, lo
cual no debe entenderse necesariamente como duracion breve en el
tiempo.

En Venezuela y desde el punto de vista registral las joint ventures
contractuales son catalogados como un consocio y las societarias
como una sociedad mas de las reguladas por el Cédigo de Comercio.
A pesar de que ordenamientos como el nuestro no hacen mayores
distinciones, las sociedades joint ventures tienen matices particulares,
aunque suelen constituirse como sociedades de capital, en algunos
aspectos funcionan como sociedades de personas, para de esta forma
asegurar el equilibrio entre los participantes.

Son documentos fundamentales en los casos de las joint ventures
societarias el contrato base y el documento constitutivo-estatutario de
la sociedad, que aunque son documentos independientes, estan
vinculados entre si.

Entendiendo que en Venezuela las joint ventures societarias son
conceptuadas como una sociedad mas, para su constitucion deben
cumplirse con los requisitos de fondo contenidos en la definicion de

sociedad prevista en el Cadigo Civil.
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9.

El contrato base, convenio de empresa conjunta 0 joint venture
agreement constituye el punto de partida para la constitucion de una
joint venture en cualquiera de sus modalidades y las societarias no
son la excepcion. En el contrato base se prevén los derechos y las
obligaciones de las partes, y en el caso de las joint ventures
societarias, suele acordarse, entre otras cosas, la constitucién de una

nueva sociedad.

10.Desde el punto de vista juridico las joint ventures societarias implican

un fraccionamiento forzoso, por un lado las normas que regulan el
acuerdo de base y por el otro la lex societatis. Asi como el contrato
base y el documento constitutivo-estatutario tienen regimenes
juridicos distintos, la responsabilidad que dimana de su incumplimiento
acarrea consecuencias juridicas distintas en cada caso. En
Venezuela, ademas, deberdn tener en cuenta las normas que regulan
la libre competencia, para de esta forma evitar incurrir en las practicas

prohibidas reguladas en las mencionadas normas.

11.Las relaciones entre los venturers en una joint venture societaria no se

limitan a los derechos y obligaciones previstos en el contrato base y el
documento constitutivo-estatutario, sino que suelen extenderse a
multiples contratos, que aseguran la fluidez de la relacion. Pese a que
los venturers pueden estar vinculados por mdltiples contratos, en el
caso venezolano, el acta constitutiva y los estatutos sociales son los
Unicos documentos que dan nacimiento a la sociedad joint venture,
previo cumplimiento de los requisitos registrales y de publicidad

previstos en la ley.

12.Resulta fundamental y es de estilo en materia de joint venture

establecer clausulas regulatorias de los conflictos que se pueden
suscitar entre los participantes y entre la sociedad y los terceros.

Pueden acordar la solucion pacifica de controversias, la resolucién a
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través de los érganos jurisdiccionales del Estado o el arbitraje, entre

otros.
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