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UNIDAD 1. LA INTERNACIONALIZACION DE LA ECONOMIA:
SU INFLUENCIA EN LOS AGENTES DEL COMERCIO
Y LA INVERSION

1. Fronteras, soberanias y globalizacion

En una definicién sencilla cualquier diccionario moderno llama globalizacion
a la tendencia moderna de los mercados y de las empresas a extenderse cada vez
mads, alcanzando una dimensién mundial que sobrepasa las fronteras nacionales.

Es casi imposible abrir una revista, leer un periédico, escuchar noticias, o
asistir a seminarios académicos sin que se nos indique que estamos en un
mundo globalizado y que el intrincado y evidente proceso de globalizacion de
la economia mundial es el tutor de todas las otras abundantes globalizaciones:
la tecnoldgica, la de los medios de comunicacion, la cultural, la de las modas, e
incluso la peligrosa globalizacién de los modos o formas de destruir el medio
ambiente y poner en peligro el propio planeta que habitamos.

Siguiendo al destacado economista cubano Osvaldo Martinez, podiamos de-
cir que se nos habla de una nueva economia-mundo en la que los estados na-
cionales casi se han disuelto y perdido el sentido de la soberania nacional, en
virtud de unas tendencias universales que ha ido disefiando un traje de igual co-
lor y estilo para todos los paises: un uniforme que todos deben llevar como dis-
tintivo de formar parte de la modernidad.!

Desde la fiebre por el uso de las nuevas y mds sofisticadas computadoras
hasta el auge del narcotréfico, todo pretende hoy en dia ser explicado por la glo-
balizacién, sin necesidad de culpables, pues se trataria, segiin se dice, de algo
tan objetivo e ineluctable como la salida y puesta del sol.

! Sobre la naturaleza y significado de la globalizacién, ver conferencia «Globalizacién de la econo-
mia mundial: la realidad y el mito», Osvaldo Martinez, Director del Centro de Estudios de la Economia
Mundial, La Habana, Cuba.
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Sin embargo, no puede perderse de vista que los agentes que operan la glo-
balizacion son las corporaciones transnacionales. Ellas son las arafias que han
tejido los hilos del mercado financiero globalizado, de la interpenetracion de las
economias (penetradas por ellas), de la supuesta economia sin fronteras, para
mover el capital mediante la planeacidn a escala global en persecucién de la
maxima ganancia.

Una primera propuesta surgida de la «ideologia globalizadora» es que han
perdido sentido las fronteras nacionales y que ya las economias no son el re-
ferente adecuado para entender esta economia-mundo. Si han perdido sentido
las economias nacionales, entonces se han quedado sin base de sustentacién
econdmica propia el estado-nacion y resulta cuestionado el concepto y el ejer-
cicio de la soberania nacional en tal vital esfera.

El «mensaje» estd en que el manejo de la economia nacional no puede ha-
cerse entonces si no es sometida a imperativos globales no surgidos del con-
senso, sino de la imposicién de una realidad que se afirma es la dnica posible.?

Se trata de una vision «fundamentalista» de la globalizacién que pretende
propugnar que los avances tecnoldgicos han desatado fuerzas que escapan al
control de los Estados nacionales y de los actores sociales. Como ejemplos ca-
racteristicos se mencionan al mercado financiero globalizado y a las gigantescas
mega-corporaciones que funcionan en la economia global.

Sin embargo esta internacionalizacidn-globalizacién sigue mostrando los
vinculos finalmente determinantes entre la corporacién global y el estado ma-
triz, aunque ahora ese vinculo resulte mds complejo y con frecuencia no sea re-
ducible exclusivamente a la economia.’

Y es que el verdadero calibre de la globalizacién actual pudiéramos quizds
encontrarlo, como afirman destacados economistas, en una mezcla entre entes
transnacionales, unidos a la decisiva presencia de mercados nacionales y de
economias nacionales, ya que aunque existe efectivamente una acentuada trans-
nacionalizacién, de ninguna manera significa que los estados nacionales y las
economias nacionales han dejado de ser fundamentos del desarrollo, fundamen-
tos de la economia mundial, y en modo alguno ha perdido sentido el debate y la
bisqueda de vias para el desarrollo.*

2. Las sociedades mercantiles frente al fenémeno de la internacionalizacion

Como bien apunta la doctrina, es el sector del comercio internacional el mas
directamente afectado por la incidencia de la internacionalizacién de la economia.’

2 {dem.

3 [dem.

4 Ver Conferencia: «El Neoliberalismo en su Laberinto», Osvaldo Martinez, La Habana. Emilio
OLIVEROS: El Pais, 2 de agosto de 1998. Aldo FERRER: «Historia de la Globalizacién»; «Argentina y
el MERCOSUR» y «Hechos y ficciones de la globalizacién», Fondo de Cultura Econémica 1996 y 1997.

5 José Carlos FERNANDEZ ROZAS: «Sistema del Comercio Internacional», Civitas, Madrid 2001,
p- 25.
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Una muestra de ello se aprecia en la evolucién y transformacién que ha ve-
nido manifestdndose en los ultimos afios en las estructuras de las sociedades
mercantiles.

Por una parte, la unién de sociedades conservando cada una de ellas su pro-
pia personalidad juridica, constituyendo lo que en términos econémicos amplios
se denominan Grupos de Sociedades, que surgen para la adopcién de estrategias
de decision unificadas y como politica de crecimiento empresarial, dada la ne-
cesidad de moverse en un mercado cada vez mds globalizado.

Los lazos mediante los cuales estas sociedades se vinculan para conseguir
estos objetivos son cada vez mds diversos y van desde el dominio de unas so-
ciedades por otras, hasta la colocaciéon de personas comunes en los érganos de
decisién de cada empresa, o la adopciéon de acuerdos o contratos de colabora-
cion.

Por otra parte, se asiste a un impresionante crecimiento de las «nuevas po-
testades econémicas»®, las empresas multinacionales y transnacionales, con el
consiguiente aumento de su poder global e impacto no solo en la economia
mundial, sino también en el medio social. El creciente ndmero de las fusiones y
absorciones empresariales, han aumentado el tamafio de las ya de por si grandes
empresas transnacionales, lo que vinculado a la internacionalizacién de la eco-
nomia les concede una influencia politica y un impacto social cada vez mayor.

Ya desde el XXII Congreso de la Camara de Comercio Internacional (Es-
tambul,1969) se calific6 como empresa multinacional aquella en la que cual-
quiera que sea su estructura o su politica, las operaciones en el extranjero son
iguales que las operaciones nacionales, y cuya direccién nacional estd pronta a
repartir los recursos de la sociedad sin tener en cuenta las fronteras para atender
los objetivos sociales; en el mismo Congreso se calificé como empresa transna-
cional a la propia sociedad multinacional cuando es poseida y dirigida por per-
sonas de distintas nacionalidades cuyas decisiones escapan a la éptica nacional.

Por su parte, el VIII Congreso del Instituto Hispano Luso Americano de De-
recho Internacional (IHLADI), celebrado en Guanajuato (México) en 1974,
consideré como sociedades transnacionales aquellas que extienden sus activida-
des a territorios de Estados distintos al de su constitucién, cualquiera que sea su
nacionalidad y la forma que adopte para ello.

Con independencia de uno u otro concepto, las dimensiones politicas y so-
ciales que plantean las empresas multinacionales y transnacionales son de sobra
conocidas, pues, como bien se ha afirmado’, la capacidad de utilizar recursos fi-
nancieros, fisicos y humanos en todo el mundo, y de combinarlos en distintas
actividades, su capacidad de desarrollar tecnologias y conocimientos nuevos, su
capacidad productiva, su influencia para determinar las modalidades y valores
de la demanda, para imponer novedosos productos, para manejar el marketing,

6 Denominacién dada por Vicente SIMO SANTOIJA a las empresas multinacionales, internacionales
y de Derecho Uniforme, en su libro del mismo nombre: «Las nuevas potestades econémicas», TECNOS,
Madrid 1976, que desde esa fecha llama la atencién sobre las caracteristicas de esas empresas y su in-
fluencia en el contexto internacional.

7 Rodrigo URIA: «Derecho Mercantil», Marcial Pons, Madrid 1999, pp. 615 y siguientes.
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su papel predominante en la divisién internacional del trabajo, las convierte en
una via y medio de influencia que interviene decisivamente en la politica de los
gobiernos y en la vida de los pueblos.

No por gusto el plan de accién del «Foro del Milenio», celebrado en la sede
central de las Naciones Unidas entre el 22 y 26 de mayo del 2000, incluye reco-
mendaciones como estas: adoptar cédigos estrictos de conducta para las compa-
fifas transnacionales; crear un marco de referencia de obligatorio acatamiento
desde el punto de vista legal para reglamentar las acciones de las corporaciones
transnacionales en lo que respecta a la mano de obra internacional, los derechos
humanos y las normas ambientales sostenibles establecidas por las Naciones
Unidas.

3. La asociacién de empresas, la transferencia de tecnologia

El fenémeno de la concentracién de capitales y de fuerzas industriales, ca-
racteristico de la internacionalizacion de la economia, unas veces conduce a la
total fusién o absorcién de sociedades mercantiles, dando lugar al gigantismo
empresarial antes referido, pero otras veces la concentracidon se manifiesta a tra-
vés de mecanismos juridicos que conduce a otras férmulas de asociaciéon de em-
presas o unién de sociedades, conservando todas ellas, al menos formalmente,
la independencia y personalidad juridica, aunque realmente pierden en mayor o
menor grado la autonomia econémica.

Las principales férmulas utilizadas son:

— La unién contractual, en la que el convenio, acuerdo o contrato es el ins-
trumento de agrupacién de las sociedades, bien en sentido horizontal (so-
ciedades que desarrollan actividades idénticas o andlogas y actian en ré-
gimen de concurrencia, en la misma fase del ciclo productivo); o en
sentido vertical (sociedades interesadas econémicamente en distintas fa-
ses del proceso productivo en forma sucesiva o complementaria). Las
uniones contractuales mds frecuentes asumen la forma de cartel o sindi-
cato, cuyo vinculo contractual genera diversas obligaciones reciprocas,
generalmente de hacer o no hacer, que varian segiin las circunstancias y
el objetivo previsto.

— La unién financiera, mediante la participacién de unas en el capital social
de otras, que constituye, como bien sefiala la doctrina®, el instrumento
por excelencia de la concentracidn por ofrecer la ventaja de su gran flexi-
bilidad y permitir que se aumente o disminuya el nimero de sociedades
unidas mediante una simple operacién de adquisicién o venta de accio-
nes. Férmula generalmente utilizada para la creaciéon de los llamados
grupos de sociedades, en los cuales mediante una autonomia juridica mas
aparente que real se logra una auténtica unidad econémica. Cuando en el

8 {dem.
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grupo existe una sociedad dominante que ejerce poder sobre las otras que
resultan dominadas estaremos en presencia de las denominadas holding,
dedicadas solamente a la actividad de control y que logran controlar y
manejar capitales muy superiores al suyo propio.

— La unidn personal, en virtud de la eleccién o nombramiento de adminis-
tradores comunes en varias sociedades.

La asociacion de empresas en la era de la internacionalizacién de la econo-
mia hay que verla en dos vertientes totalmente contradictorias o diferentes. Por
un lado constituye una via para el gigantismo macro societario de creacién y ex-
pansion de los grandes monopolios, mientras que, por otra parte, la asociacién
se ha convertido también en una estrategia de fortalecimiento de las empresas
ante la globalizacién. Efectivamente, el término asociacién surge como uno de
los mecanismos de cooperacién entre las pequefias y medianas empresas que
enfrentan el proceso de globalizacién de las economias nacionales®.

En ocasiones estas uniones o asociacion de empresas han perseguido domi-
nar el mercado de manera tal que han dado lugar a ententes, abuso de posicién
dominante y concentraciones empresariales prohibidas, o incompatibles con las
reglas del mercado!'®.

La era de la globalizacién no solo trae consigo nuevas organizaciones em-
presariales y el perfeccionamiento de otras formas ya existentes, sino también
nuevas formas de comerciar, como el comercio electronico; ademas se mani-
fiestan variados estilos de asociacion, entre ellos se destacan, por su importan-
cia para el desarrollo, los que promueven la cooperaciéon en materia de ciencia y
tecnologia, a fin de fortalecer las capacidades nacionales en estas area, y contri-
buye a los esfuerzos para enfrentar los problemas globales, estimular la inver-
sién y las asociaciones empresariales que involucren la transferencia de tecno-
logia y de know how.

La cuestion de la transferencia de tecnologia constituye, sin duda alguna,
uno de los temas mds controvertidos dentro del contexto de las relaciones eco-
ndémicas internacionales desde hace algunos afios, no solo porque conforman un
mercado de significativa importancia financiera, sino, mds atn, por las implica-
ciones politicas y econdmicas que reviste, las cuales se aprecian con mayor niti-
dez en las relaciones de intercambio de los paises industrializados con los pai-
ses subdesarrollados.

La transferencia de tecnologia posee una vinculacién histérica con las Em-
presas Mixtas, que surge del proceso de descolonizacién que se desarrollara con
posterioridad a la IT Guerra Mundial.

9 Andrés GARCIA CAIROLI: «Globalizacién-MERCOSUR».

10 Ver «Las Ententes y el abuso de poder dominante: Articulos 85 y 86 TCEE», en Derecho Mer-
cantil Internacional de Luis FERNANDEZ DE LA GANDARA y Alfonso Luis CALVO CARAVACA,
Tecnos, Madrid 1993, pp. 328 y siguientes.
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4. Los procesos de integracion vs. globalizacion

Junto a la globalizacién marcha la regionalizacién de la economia mundial.
Son procesos contradictorios que marchan a un escenario de choque. La forma-
cién de bloques regionales que crean zonas preferenciales hacia el interior y ex-
cluyentes hacia el exterior son una negacién de la globalizacién!!.

Por otra parte, la globalizacién enfrenta la paradoja de que, en ocasiones,
muchas de las ventajas competitivas residen en determinados factores locales.
Se ha apuntado que en una economia global, las ventajas competitivas tienen
que ver, cada dia més, con factores locales como el conocimiento, las relacio-
nes y la motivacién que los rivales distantes no pueden igualar, lo que le con-
cede un papel importante a los llamados «cluster», concentraciones geograficas
de empresas e instituciones interconectadas, que actian en determinado cam-
po'2.

Un ejemplo de «cluster» pudiera ser La Rioja, con su concentracién de pro-
ductores de los famosos vinos, donde se emplean herramientas de marketing co-
munes y se compite con imdgenes parecidas en segmentos similares.

Precisamente para aprovechar las ventajas que puedan ofrecer los factores
locales, y como muestra de la vigencia de los estados nacionales frente a la glo-
balizacién estd el camino de la integracion, que como bien se ha dicho no puede
ser efectuada sin atender al mercado, pero tampoco debe ser hecha s6lo por el
mercado!3.

La aspiracion de integraciéon de América Latina, que data de la época de la
independencia, se ha fortalecido y se ha traducido en esfuerzos concretos que
promueven Yy justifican un acercamiento entre las naciones. Recientemente se
decia por uno de los mandatarios sudamericanos en la cumbre del MERCO-
SUR: «Ha llegado el momento de tratar de definir si vamos a ser un continente
unico o si la comunidad debe ir en camino a buscar un tratado de libre comercio
con Estados Unidos» 4.

Por su parte los paises de la Comunidad Andina de Naciones han dado re-
cientemente pasos concretos para alcanzar un acuerdo de libre comercio con el
MERCOSUR, como estrategia para fortalecer el potencial de la regiéon ante una
eventual futura negociacién del ALCA'"S, lo que demuestra el esfuerzo por
avanzar juntos en solucionar problemas comunes.

11 Osvaldo MARTINEZ: Ob. citada.

12 Michael PORTER: «Los “cluster” y la competencia», Seminario Globalizacién, Desarrollo Local
y Redes Asociativas, Boletin de Consejos Consultivos, n.° 20.

13 Osvaldo MARTINEZ: «La utopia del mercado perfecto».

14 Gonzalo Sanchez de Losada, Presidente de Bolivia, en la reunién del MERCOSUR (confor-
mado por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, con Bolivia y Chile como asociados), 17 de junio
del 2003.

15 La Comunidad Andina de Naciones la forman Bolivia, Colombia, Ecuador, Perti y Venezuela. El
28 de junio de 2003 acordaron dar pasos para integrar con el MERCOSUR una zona de libre comercio.
El ALCA, Area de Libre Comercio de las Américas, acuerdo que pretende imponer los Estados Unidos
en condiciones desigual.
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La integracion, concebida en sentido amplio, ha sido considerada por los
Estados Iberoamericanos como uno de los principales objetivos a alcanzar!.

Desde el punto de vista estrictamente juridico, la integracion reserva al De-
recho una importante funcién, especialmente al Derecho Internacional Privado,
que cobra una relevancia esencial, como ordenamiento regulador de las situa-
ciones privadas internacionales en relacion con un sistema u ordenamiento ma-
terial determinado como sefiala el Profesor Ferndndez Rozas!”.

Debe tenerse presente que cualquier proceso de integracién se apoya en la
codificacién de las principales disposiciones, en un «Derecho comunitario», por
lo que la unificacién legislativa en general no es un fin en si mismo, sino que
constituye un medio, una especie de via necesaria, para avanzar en los fines de
la integracion. Las necesidades de la integracién determinardn si esa codifica-
cién podra hacerse mediante la uniformidad o a través de la aproximacién o ar-
monia en la variedad legislativa's.

La integracion es, sin duda una necesidad de supervivencia en Latinoamé-
rica, no s6lo econémica, sino de supervivencia de identidad cultural, de existen-
cia como naciones. No puede haber una conciencia nacional sin la preservacién
de la identidad ante esa globalizacidn cultural actual, sin enfatizar constante-
mente la continuidad histérica en la vida de la nacién a la cual uno pertenece.

5. La inversion extranjera en el contexto actual.
Liberalizacién vs. racionalidad. Los acuerdos de proteccion reciproca
de inversiones. Crisis de un acuerdo multilateral

Entre las formas de exportacion de capitales se destacan: los depdsitos a
corto plazo en instituciones financieras, generalmente para protegerse o especu-
lar ante posibles devaluaciones monetarias o, en su caso, para obtener mayor
beneficio con el aumento del tipo de interés; las inversiones financieras o de
cartera en el extranjero, que persiguen la adquisicién de valores mobiliarios en
un mercado financiero extranjero, y las inversiones directas en el extranjero,
cuando se realizan inversiones reales que conllevan la produccién de bienes o la
prestacién de servicios!.

La inversién extranjera directa, constituye una fuerza conductora del pro-
ceso de globalizacién. Como bien sefiala la doctrina, el auge del flujo de dicha
inversion pone de relieve el importante papel de las empresas multinacionales

16 Castor M. DIAZ BARRADO: «Iberoamérica ante los procesos de integracién», Actas de la XVIII
Jornadas de la Asociacién Espafiola de profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internaciona-
les, BOE, Madrid 2000, p. 23.

17 Ver Enrique NAVARRO CONTRERAS: «La ampliacién de Europa y el Derecho del Comercio
Internacional: los Acuerdos Europeos», editorial Alhuila, Granada, Espafia, 2002, p. 221.

18 José Carlos FERNANDEZ ROZAS: «Los modelos de integracion en América Latina y el Caribe
y el Derecho Internacional Privado», Actas de la XVIII Jornada de la Asociacién Espafiola de profesores
de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, ob. citada, pp. 153 y 154.

19 Vicente SIMO SANTOJA: Ob. citada, p. 49.
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en ese sentido, que ha sido facilitado por las politicas de liberalizacién con el
objetivo de atraer la inversidn extranjera, asigndndole la supuesta virtud de con-
tribuir al desarrollo. Virtud que queda distorsionada cuando la inversién penetra
en un pais subdesarrollado y produce cambios en la propiedad de importantes
medios productivos o de servicios, lo que aumenta el control extranjero en sec-
tores fundamentales de la economia?.

Cosa distinta es cuando se estimula la inversidn extranjera en las ramas y te-
rritorios donde resulte conveniente por su aporte en términos de capital, tecno-
logia o mercado, procurando que le inversién sea efectivamente un factor de de-
sarrollo y no un elemento inhibidor. Uno u otro resultado dependerd de que se
pueda ejercer a plenitud el derecho de soberania sobre los recursos; se fomente
una industrializacién que responda a los verdaderos intereses del pais, sea capaz
de integrarse al desarrollo de la economia, y propicie las bases para el desarro-
llo; que se pueda impedir que sean las empresas transnacionales y la inversién
privada extranjera quienes controlen, y de hecho ejecuten, un proceso defor-
mante de la industrializacidén; que exista cierta capacidad para negociar, para
asimilar, adaptar y desarrollar tecnologias locales y, especialmente, una politica
que estimule y fomente la actividad del sistema nacional de ciencia y técnica
como via para alcanzar el nimero minimo necesario de técnicos calificados y
los niveles técnicos requeridos para emprender el desarrollo.

De ahi que, como bien concluye el Profesor Fernandez Rozas, se asiste en la
actualidad a dos etapas en la elaboracién de normas en materia de inversion ex-
tranjera, una primera en que el acento se pone en la soberania estatal y por ello
en la legislacién nacional o la regulacion pactada bilateralmente entre los dos
Estados implicados directamente (los llamados APRI, Acuerdos de Proteccién
Reciproca de Inversiones), y una segunda, que denomina mundializadora, ten-
dente a la elaboracién de normas a un nivel mds amplio, en consonancia con la
globalizacién de la inversidon y de las economias nacionales (el famoso AMI,
Acuerdo Multilateral sobre Inversiones, que, segtn la propia fuente, amenazaba
con ser el mecanismo principal de la mds profunda y generalizada desregula-
cién de los flujos de inversion), y cuyo rechazo es muestra evidente del movi-
miento de rechazo a la globalizacién?!.

6. Las empresas mixtas: Concepto, caracteristicas y clases??

CONCEPTO

Antes de ofrecer un concepto es necesario pasar revista, aunque sea breve-
mente, a algunos de los que se han dado en la doctrina. También es preciso ad-

20 José Carlos FERNANDEZ ROZAS: «Sistema...», pp. 311y 312.

21 José Carlos FERNANDEZ ROZAS: «Sistema...», pp. 316 a 322.

22 Sobre el concepto, caracteristicas y clases de la joint venture, puede verse: Rodolfo DAVALOS
FERNANDEZ: «Las empresas mixtas, regulacién juridica», IBERCAN, Espafia, 1993, pp. 1 a 13, y Fer-
nando ESTEBAN DE LA ROSA: «La joint venture en el comercio internacional», Editorial COMARES,
Granada, 1999, pp. 28 a 30.
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vertir que no s6lo encontraremos distintos conceptos o definiciones, como es
obvio siempre que se consulta el criterio de diferentes autores, sino, ademds,
veremos que la propia institucién recibe distintas denominaciones: empresas
mixtas, sociedades mixtas, empresas conjuntas, negocios conjuntos, asociacio-
nes econdmicas internacionales, joint venture y otras.

Asimismo veremos cémo a pesar de la diferencia de criterio con respecto al
concepto, aparecerdn elementos repetitivos en el tipo legal que examinamos por
lo que van a resultar sus caracteristicas, y como éstas, a su vez, nos habrdn de
llevar a la clasificacién de estos negocios en dos formas o clases diferentes. Por
ello el concepto, las caracteristicas y las clases de empresas mixtas estdn inti-
mamente entrelazados.

Se ha dicho que una joint venture o sociedad mixta es una forma de colabo-
racién con reparto de los riesgos y del control entre dos o varias personas o uni-
dades econémicas??, y se describe como: una accién conjunta, con un minimo
de dos socios que pueden tener un cardcter privado o publico; un objeto lucra-
tivo perfectamente determinado; una contribucién de cada socio; una colabora-
cién de larga duracién; y una forma que permita amplia diversificacién y gran
flexibilidad.

Esta dltima caracteristica resulta fundamental, porque permite adaptar el ne-
gocio a los objetivos propuestos y, lo que es ademds de suma importancia, a las
exigencias de la legislacién de los paises en los cuales pretende establecerse la
empresa. Para ello, el contrato que registra la participacién de una empresa
mixta podrd dar origen a una organizacion de hecho, lo mismo que a una socie-
dad de capitales que posea personalidad juridica, patrimonio y responsabilida-
des propias, diferentes de las de cada uno de los socios, asi como a cualquier
otra forma intermedia, de asociacidn o sociedad de personas.

Otros autores insisten en la presencia de la aportacidn tecnolégica —o sea,
de la transferencia de tecnologia entre el socio extranjero y el socio local— por
lo que cifien el tema objetivo de examen a los llamados por la Organizacién de
las Naciones Unidas (ONU) «paises en vias de desarrollo».?*

Sin embargo, otros pasan por alto la cuestion de la transferencia de tecnolo-
gia e insisten en la participacién efectiva de los socios en las responsabilidades
del financiamiento y direccién de la empresa conjunta, considerada como una
entidad distinta de cada uno de los socios (con personalidad juridica propia).?
No faltan quienes sostienen que «una joint venture es una forma de colabora-
cién entre varias empresas que conservan su independencia, cuya colaboracién
se realiza en el seno de una empresa comun totalmente diferenciada mediante
una aportacion de know how y una participacion en el capital social».?

23 Definicién del Congreso Flamenco de Ciencias Econémicas. Ver en Oficina Belga de Comercio
Exterior: «Las sociedades mixtas», en revista Mercado Comiin Internacional, Barcelona, Espaiia, fas-
ciculo 46, 1971, p. 2.

24 W.G. FRIEDMAN y G. KALMANOFF: Joint International Business Venture, Columbia Univer-
sity, New York, 1961 (considerada por muchos como la obra mds importante sobre empresas mixtas).

25 Tdem.

26 Van HILTEN: Joint venture, cita de la Oficina Belga de Comercio Exterior. Ob. citada.
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En esta definicién encontramos dos elementos claves: la creacion de una en-
tidad juridica distinta a la de los socios, y por ende, la participacion de éstos en
un nuevo capital social, y la aportacién tecnoldgica o transferencia de tecnolo-
gia.

No obstante, es bueno advertir que para la mayoria de los autores norteame-
ricanos y para ciertos organismos e instituciones, la constitucién de una nueva
entidad con personalidad juridica propia es accesoria, ya que la transferencia de
know how, o tecnologia en general, puede asumir variadas formas y originar una
participacién tan activa en la vida y el control de la empresa receptora de esa
aportacién tecnoldgica, que se puede considerar como empresa mixta siempre
que esté presente el otro elemento: la participacién en los riesgos y beneficios.
Para este grupo de autores, los elementos caracteristicos de las empresas mixtas
son: la aportacién tecnoldgica y la participacidn en los riesgos y beneficios.

Algunos, para ofrecer un concepto o definicién de esta institucion, se basan
precisamente en la distincién entre la simple joint venture, que no crea una
nueva persona juridica, y la equity joint venture, también llamada joint venture
corporation, y que es aquella variedad de joint venture en la que los participan-
tes instrumentan la cooperacién a través de una sociedad conjunta. En este ul-
timo caso, serd precisamente, como se ha dicho, la nueva sociedad mercantil el
verdadero instrumento de la cooperacién, por lo que a fin de valerse de ella,
para llevar a cabo la colaboracién conjunta, los socios participantes crean una
estructura societaria prevista y regulada por el Derecho de un pais determina-
do.”

Muy interesante, por ser flexible y a la vez didéctico, es el concepto dado
por la citada Oficina Belga de Comercio Exterior que brinda una definicién que
podemos calificar de criterio enumerativo, ya que incluye en el concepto los
elementos que en su opinién mds generalmente han sido admitidos, al enunciar
que «una empresa conjunta es una forma de colaboracién entre empresas, carac-
terizada por: una participacion en los riesgos y los beneficios correspondientes
a las actividades que son objeto de un acuerdo; una participacién en el control
financiero de las operaciones que resulten de estas actividades; una transferen-
cia de know how y una forma juridica 4gil, capaz de adaptarse a las distintas le-
gislaciones nacionales y a las diversas organizaciones que adopten los so-
cios».28

Por su parte, los autores Durand Barthez y Baptista, en su obra «La Aso-
ciacién de Empresas (joint venture) en el Comercio Internacional»??, siguen un
criterio parecido al sefialar varios caracteres o elementos del tipo legal para la
definicién de joint venture, como son: origen contractual de naturaleza asocia-
tiva, inexistencia de una forma especifica, participacion en los aportes y riesgos,
participacién en la gestién o control, objetivo determinado y tiempo limitado.

27 ESTEBAN DE LA ROSA, Fernando: Ob. citada.

28 Oficina Belga de Comercio Exterior. Ob. citada.

29 Durand BARTHEZ y L.O. BAPTISTA: «Les association d’entreprises (joint venture) dans le
commerce international». 2da. edicién LGDJ, Paris, 1991, pp. 50y 51.
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La importancia del andlisis de las anteriores definiciones, radica en fijar cri-
terios distintivos de esta forma de asociacién que constituyen las empresas mix-
tas. Aunque parezca una «verdad de Perogrullo», es importante advertir que:
«Toda negociacidn entre nacionales y extranjeros no puede considerarse como
Jjoint venture, que sdlo existe cuando la asociacién implica un riesgo conjunto.
Sélo hay joint venture cuando se unen recursos y se comparten las ganancias y
las responsabilidades, con independencia de que se constituya o no una nueva
persona juridica».3?

Una interesante distinciéon en cuanto al concepto de «joint venture» es la
que hace el autor espafiol F. Esteban de la Rosa, al clasificar las definiciones
dadas en amplias y estrictas, en atencion al mayor o menor nimero de supuestos
de cooperacién entre empresas a los cuales se reserve el calificativo de joint
venture. Asi, entre las concepciones amplias la joint venture se equipara a la
cooperacion entre empresas, 0 sea cualquier tipo de contrato de cardcter coope-
rativo. Por su parte, las definiciones estrictas, seguin el autor, son las que brin-
dan un enfoque particular, entre las que cita aquellas que proponen un elenco de
elementos constitutivos, o frecuentes, en la joint venture.

CARACTERISTICAS

Si examinamos detenidamente los elementos que integran los distintos con-
ceptos brindados, encontraremos caracteres repetitivos que se suceden con ma-
yor frecuencia, por lo cual la agrupacién de tales conceptos que resultan el de-
nominador comun de las distintas definiciones, nos conduce a los elementos
generalmente admitidos en la doctrina especializada como caracteristicas de
esta forma de asociacién, y que constituyen, por tanto, sus rasgos distintivos:
Dos o mds socios de diferentes paises; accién conjunta de los socios; objetivo
determinado; participacién en la contribucién; participacién en los riesgos y be-
neficios; participacién en el control financiero; transferencia de tecnologia; y
agilidad y flexibilidad en la forma para adaptarse a los requerimientos de la le-
gislacion.

Veamos, al menos brevemente, la esencia de cada una de estas caracteris-
ticas.

1) Dos o mds socios de diferentes paises: Una empresa mixta no es una so-
ciedad mercantil cualquiera; requiere para su consideracién como tal, en
primer término, que al menos existan dos partes de diferentes paises: so-
cio local e inversionista extranjero.

2) Accion conjunta de los socios: Una joint venture es, una unién para la
aventura en comun; presupone, pues, la accién conjunta, decidida y
coordinada de los socios en forma complementaria y reciproca hacia el
logro del objetivo propuesto.

30 Charles Lipton, especialista del Centro de Empresas Transnacionales de la Organizacién de las
Naciones Unidas; intervencion en el Seminario sobre Empresas Mixtas, La Habana, 1983.
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3)

4)

5)

6)

7)

8)
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Objetivo determinado: La empresa mixta es una fachada politica que
tiene tras de si un contenido econémico.?' Este contenido se expresa en
su objetivo que seré el resultado de la conciliacién de los intereses parti-
culares de los socios (nacional y extranjero).

La empresa mixta resultard, pues, el medio, modo o forma de lograr el
objetivo que permita la materializacién de los intereses que coordinada-
mente persigan las partes. Por tanto, tiene un objetivo determinado y es-
pecifico.

Participacion en la contribucion: Cada parte debe realizar su contribu-
cién a la empresa o asociacién y este aporte, cuando no se trate de capi-
tal en efectivo, debe ser susceptible de resultar valorizado.

Participacion en los riesgos y beneficios: Es éste uno de los elementos
que con mads insistencia sefialan los especialistas como una caracteristica
de las empresas mixtas. Si no hay riesgo conjunto, no hay empresa
mixta.

Participacién en el control financiero: Esta es una consecuencia de la
participacién en los aportes o contribucién. Quien aporta y arriesga,
quiere controlar. El control financiero y de la gestién se puede realizar
con independencia de que la empresa en comtn adopte o no la forma de
sociedad mercantil.

La transferencia de tecnologia: El término empresa mixta estd intima-
mente ligado al traspaso de conocimientos tecnolégicos. Como vimos al
analizar algunas de las definiciones mds importantes sobre la institucién
que examinamos, no todos los autores coinciden en que este elemento es
imprescindible para la consideracién del negocio como una joint venture
0 empresa mixta. Sin embargo, resulta evidente que la mayoria de las
posiciones doctrinales asi lo consideran. Para muchos, resulta inclusive
una forma importante y precisa de aportacion.

La transferencia de tecnologia puede asumir variadas modalidades, y la
instrumentacién juridica de ésta en el marco de la negociacion de la em-
presa mixta, también, ya que la empresa puede requerir o tener como
presupuesto importante para la negociacién, el otorgamiento, utilizacién
o traspaso de una licencia de patentes; el aporte de proyectos, datos o di-
bujos técnicos; de asistencia técnica o know how.

Desde el punto de vista técnico-juridico, estos acuerdos pueden formar
parte del propio convenio de asociacidn o recogerse en acuerdos por se-
parado, en atencién a las caracteristicas del negocio y a la presencia en
un mismo negocio de una o varias, conjuntamente, modalidades de la
transferencia de tecnologia.

La agilidad y flexibilidad en la forma para adaptarse a los requerimien-
tos de la legislacion: Es ésta realmente una de las caracteristicas més
significativas de las empresas mixtas. Una forma 4gil y flexible, capaz
de conciliar los intereses de las partes y, al propio tiempo, de establecer

31 Charles LIPTON: ob. cit.
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una plataforma juridica apropiada al negocio, dentro del marco legal es-
tablecido en el pafs.

Muchos consideran que ésta es la nota distintiva por excelencia de las
empresas mixtas, la ONUDI, al referirse a la posibilidad de formular
modelos de acuerdos para estas asociaciones, que pudieran servir de
guias para los interesados, en cumplimiento de una recomendacion reali-
zada en el Simposio de esa organizacién, celebrado en Atenas en 1967,
sefial6 al respecto que «la utilidad y popularidad de las empresas mixtas
se debe precisamente al nimero casi infinito de posibles combinaciones
de términos y condiciones a que se prestan los acuerdos de constitucién
de este tipo de empresas».3?

Efectivamente, la instrumentacién juridica de las empresas mixtas puede ir
desde un solo contrato de asociacién, para aquellos casos en que no se consti-
tuya una nueva entidad, o sea para la llamada asociacién contractual, hasta la
creacion de una sociedad mercantil, para los casos de la llamada empresa mixta
propiamente dicha (equity joint venture o joint venture corporation). En estos
casos la empresa mixta adoptard cualquiera de las formas establecidas para las
sociedades mercantiles en un Estado determinado.

CLASES

Ya adelantamos, al estudiar el concepto y las caracteristicas de las empresas
mixtas, que hay dos clases fundamentales de estas asociaciones econdmicas: la
asociacién contractual y la empresa mixta propiamente dicha.

Este criterio de considerar como joint venture o empresa mixta a la aso-
ciacién econdmica, aun en el caso que no crea una nueva persona juridica, es
mayoritario en la doctrina. Desde esta 6ptica la férmula de asociacién es acce-
soria al concepto de empresa conjunta o sociedad mixta, y consideran como tal,
tanto a la que crea una nueva persona juridica, como a la que no lo hace. De ahi
que se hable de dos clases o formas de empresas mixtas: la incorporada, que
crea una nueva persona juridica, y la asociacién contractual, que no constituye
una nueva persona juridica distinta a la de los asociados.

Para la ONUDI existen dos tipos fundamentales de asociacién mixta: la
contractual y la empresa mixta propiamente dicha, que se caracteriza por ser
una sociedad de participacion en el capital. Igualmente el Centro de Comercio
Internacional hace distincién entre la Joint Venture Contractual y la Joint Ven-
ture Incorporada.

Se han formulado en la doctrina otras clasificaciones o modalidades de joint
venture, y asi tenemos: joint venture horizontales, verticales y conglomerado, en
atencion a las relaciones entre el ambito de actividades propias de los partici-
pantes y el del negocio conjunto. Se ha hecho distincién también entre las joint
ventures entre particulares, entre éstos y el Estado, y joint ventures entre Esta-

32 ONUDI: Ob. cit., p. 1.
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dos, atendiendo de esta manera a la cualidad de los integrantes o participantes
en la asociacién. Otras clasificaciones se han realizado atendiendo a las funcio-
nes de la joint venture o modalidad del negocio (para la ejecucién de proyectos
puntuales; cooperativos; concentrativos y de inversién3?). Todas estas clasifica-
ciones resultan, sin dudas, interesantes para el estudio de la institucién, pero ca-
recen de mayor interés desde el dngulo de la practica de la instrumentacién juri-
dica, ya que, al igual que como sucede con la clasificaciéon de las sociedades
mercantiles, lo importante para la distincidn radica en la naturaleza de la rela-
cién entre los socios, la limitacién de la responsabilidad y la forma organiza-
tiva, con independencia de la actividad a la que se dediquen, aunque esta dltima
pueda incidir, a su vez, en la estructura y organizacion de la actividad empresa-
rial.

Es importante distinguir las formas que adoptan la empresa mixta de otras
férmulas de asociacién. Recuérdese que todo contrato asociativo no es una em-
presa mixta. Asi, por ejemplo, no hay empresa mixta en aquellas formas de coo-
peracién puramente contractual, como: acuerdos de exclusividad, contratos de
elaboracién o fabricacién conjunta, contratos de suministros reciprocos, contra-
tos de compraventa en comun, constituciéon de Consorcios o Carteles y otros.
Estas son formas de asociacién en las que no hay participacién conjunta en la
propiedad, ni transferencia de recursos, como requiere la empresa mixta, tam-
poco hay participacién conjunta en la gestién como requiere la «asociaciéon con-
tractual», aunque tienen lugar mediante férmulas contractuales evidentemente
asociativas a través de las cuales se organiza una colaboracién estable entre dos
0 mds empresas, bien sea en el campo de la produccién, o en el de la distribu-
cién, organizacién de ventas, asignacion de mercados, exportacién conjunta, di-
vision del trabajo o la creacién de otros mecanismos que signifiquen una cola-
boracién conjunta.?*

Por otra parte hay que distinguir la empresa mixta propiamente dicha
(equity joint venture) de la fusién internacional de sociedades, ya que esta sig-
nifica la extincién, al menos, de una de las sociedades que se unen y, ademds,
en la empresa mixta cada parte conserva su propia estructura u organizaciéon
empresarial independiente de aquella a la que han dado vida en la asociacién.
La empresa mixta no es tampoco una simple filial de otras sociedades preexis-
tentes, ya que ello supone una relacién de dependencia a un grupo de socieda-
des, mientras que, por el contrario, las sociedades que forman la empresa mixta
son independientes.3’

33 Ver ESTEBAN DE LA ROSA, Fernando: Ob. citada, pp. 20 a 27.

34 Ver «Las nuevas potestades econémicas», de Vicente L. SIMO SANTOJA, Editorial TECNOS,
Madrid, 1976, pp. 64 a 66.

35 Ver Rodolfo DAVALOS FERNANDEZ: Ob. citada, p. 12; Fernando ESTEBAN DE LA ROSA:
Ob. citada, p. 30, y Vicente SINO SANTOJA: Ob. citada, p. 64.
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UNIDAD 2. LA INSTRUMENTACION JURIDICA DE LA EMPRESA
MIXTA

1. La negociacion previa: La carta de intencion y los acuerdos marcos

Todo contrato mercantil es precedido de una negociaciéon que puede resultar
simple o compleja, en atencién a la indole del negocio que tiene por objeto, al
nimero y nacionalidad de las partes y a distintas razones que varian no s6lo por
las caracteristicas del negocio, sino también por las de la propia plaza contrac-
tual. Entre los contratos mercantiles, el de sociedad reviste gran importancia, al
resultar el mds sustraido a la autonomia de la voluntad, dadas las influencias
que ejercen en la constitucién y funcionamiento de la sociedad el Derecho local.

Si a la especial importancia que posee el contrato de sociedad le sumamos
que en el caso de la empresa mixta se trata de un contrato internacional de con-
tenido econdmico que se caracteriza, de una parte, por la presencia del elemento
extranacional en la relacién juridica (inversionista extranjero), lo que hace que
al menos tedricamente puedan resultar aplicables también leyes de diferentes
paises, y de otra parte, comprende generalmente proyectos fundamentales para
el desarrollo del pais, que poseen, a su vez, una doble importancia: por el monto
o valor de la inversion y por la significacién que la actividad lucrativa prevista
pueda representar para el pais de que se trate, tendremos entonces que la nego-
ciacién de una empresa mixta adquiere una trascendencia extrema.

Es frecuente en nuestros dias que el deseo manifiesto de asociarse, con el
cual concluyen los primeros contactos entre las partes, se exprese mediante una
carta de intencion. Pero, ;qué es una carta de intencién? ;Se trata de un com-
promiso de valor juridico y fuerza vinculante o, por el contrario, consiste sélo
en un documento que recoge ideas, que no van més alld de la intencién? ;Surge
de ella la obligacién de realizar o llevar a efecto el negocio previsto, o, en todo
caso, solo otorga un derecho de prioridad reciproco entre las partes a los efectos
de que ese negocio especifico no pueda darse con un tercero?

A diario, ejecutivos de compaififas o sociedades mercantiles suscriben cartas
de intencién y muchas veces se desconocen las condiciones bajo las cuales se
incurre en la obligacién de ejecutarla en los términos previstos.

La primera cuestion que mueve al debate sobre el tema, es la naturaleza ju-
ridica de la carta de intencién. La ausencia de regulaciones juridicas especificas
han llevado a anélisis de instituciones que guardan cierta afinidad con ella a los
efectos de determinar si puede subsumirse en alguna de éstas. Tres instituciones
del derecho civil y mercantil parecen capaces de dar respuesta a los problemas
que plantea la carta de intencidn: la promesa de contrato, la obligacién condi-
cional y la obligacién a término. Pero, a pesar de que la promesa contractual,
como la obligacién a término y la condicional, parece tener vocacién para regir
una relacidén juridica surgida en virtud de una carta de intencién, no seria acer-
tado afirmar que siempre la carta de intencién ha de constituir una de estas ins-
tituciones, ya que en muchos casos no configura una verdadera obligacidn, por
lo que, para muchos especialistas, la verdadera carta de intencién, o sea, la carta
de intencién propiamente dicha, es aquella que en puridad las partes han tenido
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cuidado de prever que ninguna obligacién surgird para ellas hasta que no se sus-
criba un contrato final, y ni siquiera asumen la obligacion de llegar a éste. Sin
embargo, es necesario no confundir la carta de intencién con la mera oferta, o
con la promesa no aceptada, que no son mds que antecedentes del contrato, ni
con los tratos, tanteos y discusiones que suelen preceder a la celebracién del
contrato, que forman parte de la negociacion previa y no vinculan adn a las par-
tes, las que pueden, en ese estado de la negociacién, manifestar su disenti-
miento en forma licita y sin incurrir en responsabilidad contractual. Y es que la
fuerza vinculante de la carta de intencién no depende del nombre del docu-
mento, ni de su formalidad, ya que si asi fuera perderia su utilidad préctica. Es
necesario atender a la verdadera intencidn de las partes, y para ello habrd que
tomar en cuenta: el contenido del documento, sus términos, vocablos, expresio-
nes; el contexto de la negociacién en general; la existencia o utilizacién de con-
diciones abiertas; la necesidad o no de cumplimientos parciales, o sea, de tareas
inmediatas a ejecutar por las partes para lograr el objetivo propuesto, y la suje-
cién a una formalidad ulterior, final, prescrita para el negocio de que se trate.

Una carta de intencién puede ser un documento declarativo que recoge la
intencién de las partes en el sentido de hacer constar su interés en llegar a
acuerdos posteriores para una asociacidn, sin que asuman ninguna obligacién
para ello. Puede servir entonces, en esos casos, para demostrar la existencia de
la posibilidad de un negocio determinado con el objetivo de obtencién de crédi-
tos o financiamiento necesarios para materializar aquél. Una carta de intencién
puede ofrecer también la posibilidad de un determinado negocio bajo ciertas
circunstancias u otorgar prioridad a una de las partes para asociarse y ya en es-
tos casos tendrd fuerza vinculante en virtud de que las partes asumen ciertos
compromisos. La mayoria de las veces las cartas de intencion constituyen con-
tratos preliminares y entonces los términos de su redaccidén deben ser cuidado-
samente concebidos y redactados mediante la sujecion a término o a condicién
suspensiva, o advertir claramente que ninguna obligacién surge para las partes
de no llegarse a ulterior acuerdo en el contrato definitivo.

Para muchos hombres de negocio y abogados dedicados a la actividad mer-
cantil, la carta de intencion es, efectivamente, un contrato que no ha sido instru-
mentado en su forma final. Ahora bien, es importante cerciorarse que quede su-
ficientemente claro para ambas partes que ninguna obligacién surgird hasta la
concertacion final de un contrato posterior. Incluso no es suficiente supeditar el
cumplimiento de las obligaciones que emanan de la carta de intencién al con-
trato definitivo ya que puede ser compelida una de las partes por la autoridad
competente, a instancias de la otra, para la suscripcién del contrato; por ello, los
especialistas recomiendan que a fin de lograr proteccidn de las responsabilida-
des emergentes de una carta de intencién es imperativo que desde el comienzo
mismo se indique claramente que todas las manifestaciones de intencién estan
condicionadas y serdn vinculantes sélo en el caso de la formalizacién de un
contrato definitivo satisfactorio para ambas partes.

En la préctica, es frecuente que las partes avancen en las negociaciones sin
hacer indicacién expresa de que atn no se proponen vincularse obligatoria-
mente. En esos casos, la experiencia internacional demuestra que los tribunales
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suelen indagar en la voluntad de las partes, desentrafiando de entre los términos
y conceptos de la carta de intencidn si ésta tiene fuerza vinculante o si, por el
contrario, depende la exigencia y eficacia de las obligaciones que contiene de la
materializacién de otro contrato ulterior, definitivo, para lo cual se acude a las
cuestiones antes indicadas.

Cuando la carta de intencién constituye una clara oferta y aceptacién, y no
quedan condiciones pendientes de negociar que sean determinantes, 0 no se ex-
presa claramente que las partes entienden que el acuerdo no resulta vinculante
hasta que no se suscriba un contrato definitivo, la corte, juez o tribunal fallard
sin dudas a favor de su cardcter vinculante; de ello existen abundantes ejemplos
en la prictica internacional y en la doctrina especializada. Es mds, hay casos en
los cuales, a pesar de que las partes han sefialado expresamente la dependencia
de la carta de intencién a la discusién y firma de un contrato posterior, la Corte
ha determinado que no existen condiciones pendientes de ser negociadas; que
las partes han llegado a un acuerdo sobre las condiciones fundamentales del ne-
gocio y que se ha integrado un contrato totalmente efectivo, obligando al de-
mandado a suscribir el contrato definitivo, o a indemnizar a la otra parte por los
danos y perjuicios causados al haber actuado en la creencia de que el negocio
era efectivo.

Por ello, hay que tener presente que cuando la mayoria de las condiciones
del contrato han quedado determinadas y las partes han omitido sefialar expre-
samente que no se comprometen u obligan hasta que no sea negociado un con-
trato posterior, la carta de intencién serd sin dudas un contrato efectivo, o al me-
nos una promesa de contrato, y los tribunales impondran la obligacién de
negociar de buena fe, a fin de concluir el contrato y el negocio previsto.

Sobre esta cuestién, en la jurisprudencia norteamericana (precedente judi-
cial) se ha impuesto la teoria conocida en la doctrina de ese pais como Promis-
sory Estoppel,3® consistente en la imposibilidad de rechazar las obligaciones
provenientes de un contrato, acuerdo o convenio en razén del compromiso asu-
mido. Es una promesa que no puede negarse ante la ley; consiste en un acto o
afirmacién que coloca a una parte en la imposibilidad de negar legalmente lo
que ha manifestado y acordado, y le impide oponer a la contraparte excepciones
a los dafios o perjuicios que reclama haber sufrido.

La Promissory Estoppel puede ser aceptada por el tribunal, y consecuente-
mente impuesta la obligacién e indemnizar a la otra si la carta de intencién re-
sulta: una promesa clara, sin ambigiiedades; una confianza razonable, permisi-
ble para aquel a quien se le ha hecho la promesa, y un perjuicio sufrido en razén
de la confianza depositada en la promesa.’’

El tratamiento juridico de la carta de intencién debe ser, pues, el de un con-
trato, ya que si no ha sido cuidadosamente redactada, haciendo depender el

3% fdem, pp. 6-7.

37 Un interesante andlisis sobre la promesa como raiz del contrato, su fuerza vinculante y el trata-
miento en el precedente judicial, puede verse en «El Derecho Contractual en Estados Unidos», Arthur
Rosett; «El Derecho de Estados Unidos en torno al Comercio y la Inversion», National Law Center for
Interamerican Free Trade, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1999, pp. 131 y siguientes.
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cumplimiento de su contenido a la suscripcion de un documento posterior y sin
siquiera asumiria obligacién de llegar a éste, resultardn de ella obligaciones que
deberan cumplirse, ya que, paradéjicamente, sin ser en puridad un contrato, re-
sulta en la prictica una promesa contractual, mediante obligaciones sujetas a
término o a condicion.

Como se sabe, toda sociedad mercantil se concibe en un negocio de consti-
tucién y nace como persona juridica a la vida de relacidén por su inscripcién en
el Registro, entre ambos momentos se desarrollan las fases de la fundacién, que
en el caso de la sociedad an6nima (modalidad de sociedad mercantil que gene-
ralmente adoptan en el derecho comparado las empresas mixtas) atraviesa por
tres fases decisivas: la instrumentacion juridica, la aportacion del capital y la
inscripcidn en el Registro.

La instrumentacion juridica de las sociedades anénimas se basa en el otor-
gamiento de la escritura social y la redaccién de los estatutos sin embargo, en el
caso de las empresas mixtas, aun cuando suelen adoptar la forma de sociedad
anénima, se utilizan generalmente, en casi todos los paises, tres documentos ju-
ridicos: el convenio de asociacidn, la escritura social o de constitucién y los es-
tatutos.

Y es que la empresa mixta, segiin vimos al analizar sus caracteristicas, es
una modalidad sui géneris de sociedad mercantil, por lo que podriamos afirmar
que se concibe antes de su constitucién, precisamente con el convenio de aso-
ciacién con el cual concluye, por lo general, la etapa de negociacién previa.

2. El convenio de asociacion o «joint venture agreement». Modalidades.
Convenios o contratos satélites

El convenio de asociacion, conocido internacionalmente como joint venture
agreement, es un pacto entre socios, o futuros socios (ya que la mayoria de las
veces se suscribe con anterioridad al acto formal de constitucién de la compa-
fifa), mediante el cual las partes convienen las bases fundamentales del negocio
o actividad que pretenden desarrollar en comtin. En muchos paises se utiliza
como un acuerdo parasocial (entre socios), en el que se recogen cuestiones que
la legislacién local no permite incorporar a la escritura de constitucién. Casi
siempre, como se ha dicho, es previo a la constitucién de la compaiiia; otras, es
coincidente con este acto; como un complemento juridico para todo aquello que
por su complejidad o peculiaridad amerita un acuerdo por separado del propio
de constitucion de la empresa mixta; menos frecuente, aunque posible, es que se
trate de un documento posterior, lo que puede darse cuando la joint venture o
empresa mixta surge a partir de una sociedad preexistente.

Es también la forma de instrumentacién juridica de la joint venture que no
crea una nueva persona juridica, o sea, de la asociacién contractual.

El Convenio de Asociacién es el documento bdsico para la constitucién de
una joint venture o empresa mixta; es la plataforma juridica de la negociacién
global, ya que la escritura social se refiere a la constitucién de una sociedad
mercantil que serviria como base de operaciones fundamental de la asociacién
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pretendida, y los estatutos, a la vida interna de dicha sociedad, por lo que estos
dos dltimos documentos nada tendrdn que ver con otros pactos colaterales al de
constitucién de la sociedad, y que, sin embargo, resulten indispensables en el
balance general de la negociacion, y, casi siempre, los mds importantes, los que
desarrollan la razén de ser de la asociacién, de la constitucién de un negocio
conjunto, como con los que puedan referirse a otorgamientos de créditos, deli-
mitacion de mercados, concesidon de patentes o marcas, obligaciones operacio-
nales o de gestion, sistemas de ventas, u otras contraprestaciones que las partes
hayan acordado como fundamento de la sociedad o empresa mixta que se pre-
tende crear.

Se ha discutido sobre la conveniencia y factibilidad de contra con un proto-
tipo de convenio de asociacion para empresas mixtas, para algunos y, tal vez no
sea viable elaborarlo, al extremo que la propia ONUDI reconocié que habia
mostrado excesivo optimismo al recomendar, en el simposio celebrado en Ate-
nas en 1967, la formulacién de un modelo de acuerdo de empresa conjunta o
mixta que pudiera calificarse debidamente tipico o servir de modelo para otros
acuerdos.’® Y es que el convenio de asociacién debe adaptarse, en primer lugar,
a las caracteristicas del negocio de que se trate y, en segundo término, a los re-
querimientos de la legislacion local, unas veces porque debe ajustarse a ésta y
otras —cuando el principio de libertad contractual asi lo permita— recogera
cuestiones que no suelen incluirse en la escritura de constituciéon. Ademds, es
frecuente, también que los socios regulen sus derechos mediante una serie de
acuerdos conexos, y no en un acuerdo o convenio tnico. No obstante, en fecha
mas reciente, el Centro de Comercio Internacional ha ofrecido dos Contratos
modelos para esa forma de asociaciones de empresas, y asi tenemos: el «Con-
tractual Joint Venture Contract» del CCI, y el «Incorporated Joint Venture
Contract», del CCI, bien se trate de una Asociacién Contractual o de una Em-
presa Mixta o Incorporada.’’

De todas formas, el convenio de asociacién mas frecuente es el de constitu-
cién de la empresa mixta propiamente dicho, o sea, aquél que regula los dere-
chos de los asociados en lo que concierne al establecimiento y explotacion de la
empresa; y contiene, por tanto, los pactos fundamentales sobre los que descan-
san las bases de la negociacién. Las restantes estipulaciones se pueden incluir
bien en el citado convenio o en acuerdos independientes. Cuando dichas estipu-
laciones hagan referencia a materias complejas y puedan separarse de las cues-
tiones relativas a los derechos fundamentales de las partes interesadas, parece
ser una mejor practica juridica que tales estipulaciones se recojan en un docu-
mento independiente. Asi, pueden utilizarse acuerdos separados relativos a ma-
terias como marcas de fdbricas, nombres comerciales y licencias de patentes; la
prestacion de asistencia técnica y traspaso de know how; la ingenieria y cons-
truccidn; las cuestiones de comercializacion; la creacién de una red de sucursa-
les, filiales u otras empresas conexas.

3 ONUDI: Ob. cit., p. 11.
3 Ver Centro de Comercio Internacional, n.° 4/2002, p. 20.
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Algunos autores se inclinan por la preparacién de varios convenios, a partir
de los llamados «convenio base» por un lado y «convenio o contrato conexo o
satélite»*?. Sin embargo en la prdctica es mds frecuente sélo el acuerdo base
(convenio de asociacién o joint venture agreement) aunque, evidentemente, en
negocios complejos donde coinciden distintas contraprestaciones u obligaciones
de las partes, vinculadas a la idea central de constituir una sociedad o empresa
mixta pero necesitados de una instrumentacién juridica por separado, serdn ne-
cesarios distintos convenios que aunque independientes formalmente, estardn
intimamente relacionados entre si, formando todos ellos la plataforma juridica
de la negociacion global que resulte el objeto principal o causa de la asociacion.
En estos casos, parece ser una buena técnica vincular todos los acuerdos cone-
xos al acuerdo base mediante referencias de este a aquellos, lo que permitiria,
no sélo su mejor manejo sino facilitar su régimen juridico, ley aplicable, como
veremos mds adelante.

Es necesario distinguir entre los llamados «convenios conexos» y los deno-
minados por la doctrina «contratos satélites». Los primeros son parte integrante
del convenio de asociacidn, aunque tengan una expresion formal por separado,
son suscritos entre las propias partes del convenio base y persiguen la instru-
mentacién juridica de aquellos aspectos que aunque pudieran formar parte del
acuerdo base, harfan de este un convenio complejo, por lo que se vinculan sé6lo
con una referencia y se redactan por separado, incorporindose como anexo y
parte integrante del mismo, y tienden a completar, definir e instrumentar obliga-
ciones de las partes, principalmente aportaciones especificas como: licencias,
créditos o financiamiento, concesiones de mercado y otros cuyo cardcter espe-
cial aconseja la redaccién por separado del convenio base.

Por otra parte, con la denominacién de «contratos satélites» la doctrina
identifica aquellos contratos entre uno de los socios de la empresa mixta y la
propia sociedad, que instrumentan un paso necesario para la consecucién del
objeto social de esta. Son contratos que, aunque generalmente preconcebidos de
antemano y forman parte de la negociacion global, requieren de una instrumen-
tacidon posterior ya que una de las partes contratantes seria, precisamente, la
propia empresa mixta, inexistente ain al momento de la suscripcion del conve-
nio de asociacion.

La calificaciéon de «contratos satélites» utilizada por los autores Baptista y
Durand Barthez*! ha recibido también otras denominaciones como, contratos de
ejecucion, contratos separados, y otros. Sin embargo, como bien se ha dicho*?,
su caracteristica fundamental no estd en el objetivo del desarrollo negocial de la
empresa mixta, sino en el elemento subjetivo dado por la presencia de uno de
los socios y la propia sociedad mixta. En este sentido se aprecia que la doctrina
utiliza las denominaciones anteriores indistintamente, por lo que hemos prefe-

40 Fernando ESTEBAN DE LA ROSA: Ob. citada.

41 L.O. BAPTISTA y P. DURAND BARTHEZ: «Les association d’entreprises (joint venture) dans
le commerce international», Paris 1986, p. 91.

42 F. ESTEBAN DE LA ROSA: Ob. cit., pp. 42 y 43.
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rido distinguir entre unos y otros, y llamar contratos conexos a todos los que se
suscriben entre las partes como complemento del Convenio de Asociacién, y re-
servar el nombre de «satélites» s6lo para aquellos que suscribe la propia socie-
dad.

En cuanto a la utilizacién de los llamados «contratos satélites» es frecuente
en aquellos casos donde uno de los socios es «fuerte» en la actividad esencial
de la empresa mixta o en materia necesaria para su funcionamiento. Un ejemplo
frecuente lo encontramos en aquellas empresas mixtas del turismo donde una
Cadena Hotelera extranjera participe como inversionista, formando parte de la
sociedad extranjera, y, a la vez, se prevea su actuacién como «Gerente» del
complejo hotelero objeto de la asociacién. En estos casos, generalmente, el con-
venio de asociacion recogerd el acuerdo de las partes para que, posteriormente
la empresa mixta suscriba el correspondiente Contrato de Gestiéon Hotelera con
la Cadena.

Los otros dos documentos juridicos que forman parte de la instrumentacion
de la empresa mixta serdn la escritura de constitucién o escritura social, como
acto generador de la sociedad, documento del negocio juridico de constitucion,
y los estatutos, que, como se sabe, son el complemento de la escritura social y
se refieren no a las partes, sino a la sociedad; no al acto de asociacidn, sino a la
sociedad ya constituida, a su funcionamiento. Representan la norma constitucio-
nal de la sociedad y rigen su vida interna con preferencia sobre cualquier otra
disposicidn, salvo las de la ley que tengan caricter coactivo.

Los estatutos determinan la organizacién de la sociedad y regulan las rela-
ciones internas entre los socios y delimita las facultades y eficacia de los 6rga-
nos a los cuales corresponde la direccidn, gestién y representacion.

La redaccién de los estatutos constituye una de las etapas mds importantes
en la instrumentacidén juridica de la empresa mixta, se desarrolla en el periodo
fundacional que precede ordinariamente al otorgamiento de la escritura de cons-
titucién ya que, por lo general, las partes llegan primero a acuerdo sobre el con-
venio de asociacidn, que recoge las bases fundamentales; luego redactan y
aprueban los estatutos y por ultimo van al acto de constitucién, acompaifiando a
la escritura social ambos documentos.

Hay que tener presente que unos estatutos deficientes no sélo van a pertur-
bar y obstaculizar el desenvolvimiento y la actividad de la sociedad, sino, ade-
mds, pueden ocasionar consecuencias fiscales y econdémicas perjudiciales; por
ello, es materia a la que hay que dedicarle tiempo y cuidado; atencién y estudio,
En la concepcidn de los estatutos se han recomendado en la doctrina tres reglas
o principios:*+

1) La libertad que la ley reconoce a las sociedades anénimas no rige,
cuando hay normas imperativas para su vida y régimen.

2) Las normas incompatibles con los principios legales no pueden adquirir
validez por medio de contratos accesorios,

43 Gay DE MONTELLA: «Diccionario de Derecho Privado», Editorial Labor, S.A., tomo I,
p. 1.837.
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3) Los preceptos estatutarios son siempre subsidiarios de la Ley (aunque en
algunos casos la propia Ley da primacia a las normas estatutarias).

4. Pactos esenciales

EL APORTE DEL CAPITAL

El desembolso de capital o pago del importe de las acciones podra ser total
o parcial y podrd ser también en dinero o en bienes, siempre que éstos sean sus-
ceptibles de valoracién. La doctrina sefiala como modalidades del pago del im-
porte de las acciones en una empresa mixta, las siguientes: efectivo; maquinaria
y equipos; bienes inmuebles (terrenos, edificaciones); bienes de cardcter indus-
trial, incluyendo patentes, marcas comerciales, datos técnicos, asistencia técnica
y know how; algunos tipos de servicios.

EL APORTE DEL CAPITAL A TRAVES DE BIENES DE CARACTER INDUSTRIAL

Es frecuente que las llamadas propiedad industrial y propiedad intelectual,
mds propiamente conocidas como derechos de autor, constituyan aportes de ca-
pital en la constitucién de una empresa mixta.

Como se sabe, se entienden por bienes de cardcter industrial aquellos como
las patentes, marcas de fabrica, marcas comerciales y otros, por cuya proteccion
contra su uso ilegitimo suelen las legislaciones exigir su registro, asi como tam-
bién los derechos de explotaciéon de procedimientos secretos, datos técnicos, y
know how, que pueden o no estar protegidos contra una utilizacién ilegal por la
legislacién relativa a la competencia desleal.**

Estos derechos tienen un valor en el mercado internacional y, por ende, son
susceptibles de valoracién en dinero, por lo cual constituyen positivas vias de
aporte de capital en la constitucidon de una empresa mixta.

Este aporte puede revestir dos formas: 1) la cesién de derechos a favor de la
empresa mixta; 2) el otorgamiento de licencias o sublicencias de explotacion.

1) Cesion de derechos de propiedad industrial. Es obvio que seria mds con-
veniente para la empresa mixta obtener la cesion de los derechos de pro-
piedad industrial como aporte de uno de los socios, ya que de esta forma
puede hacer uso de esos derechos y explotar libremente en los paises de
su conveniencia, de acuerdo con la posibilidad legal para ello. La em-
presa mixta resulta de esta manera titular del derecho de propiedad in-
dustrial, en vez de licenciataria y no estard sometida a las restricciones
que generalmente imponen los acuerdos sobre licencias.

2) Otorgamiento de licencias y sublicencias de patentes. La cesion de los
derechos de propiedad industrial a favor de la empresa mixta (aunque
tedricamente resulta lo més ventajoso para ésta, por las razones apunta-

44 fdem, p. 12.
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das), puede o no ser conveniente para el titular de esos derechos, que tal
vez prefiera explotarlos directamente en otros paises.

En cuanto a la estructura del capital, las empresas mixtas, como sociedades
de participacién en el capital, pueden adoptar distintas modalidades. Tres de
ellas son las mds frecuentes:

— Minoria extranjera.

— Mayoria extranjera. Por lo general se aprueba casuisticamente en la ma-
yoria de los paises.

— Reparto por igual.

Otras dos formas se utilizan con menor frecuencia:

— Atribucion del 49% del capital a cada parte, quedando el 2% restante en
manos de un tercero independiente. Se utiliza en casos en los cuales se
pretende burlar las exigencias de la legislacién local sobre la partici-
pacién extranjera, por medio de accionistas nominatorios, ciudadanos o
domiciliados del pais de que se trate, que suscriben las acciones necesa-
rias (2%) por cuenta del socio extranjero. Esta prictica puede evitarse,
acudiendo a otros mecanismos que permitan compartir la direccidén y ges-
tién de la sociedad.

— La totalidad del capital corresponde a uno de los asociados (general-
mente el socio local). Se atribuye al otro un derecho de opcién sobre una
parte o la totalidad de las acciones. En este caso, mientras no se haga uso
del derecho de opcién, no se constituye la empresa mixta propiamente di-
cha, sino mas bien una asociacién contractual.

De todas formas, aunque la regla general de la sociedad por acciones es que
la propiedad de éstas determina los derechos que se tengan en la compaiifa, hay
que apuntar que existen otros medios que pueden equiparar o compensar la pro-
porcionalidad de estos derechos.

Con respecto a la ganancia o utilidades que la empresa mixta pueda ofrecer
para las partes, por ejemplo, con independencia de la proporcién en el paquete
de acciones se pueden obtener beneficios por otras vias, como por ejemplo: ca-
nones por licencia de patente; honorarios del personal de Direccién; ingresos
por arrendamiento de equipos; venta de proyectos y otros servicios técnicos; sa-
larios de la fuerza de trabajo y venta de materias primas.

A lo anterior, pueden afiadirse los ingresos directos que la empresa mixta
deba hacer al Estado por concepto de impuestos, arancel de aduanas, otorga-
miento de concesién administrativa y otros.

Dicho de otro modo, existen medios legales, financieros y econémicos que
pueden propiciar o compensar muchos de los derechos econémicos que se deri-
van de la propiedad de las acciones.®

4 Sobre los beneficios financieros que puede obtener la empresa mixta que nada tiene que ver con
el porcentaje de las acciones que tenga cada socio, ver ONUDI: ob. cit., p. 8.
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PECULIARIDADES DE LA DIRECCION Y GESTION DE LA EMPRESA MIXTA

Si bien la empresa mixta es generalmente una sociedad de responsabilidad
limitada (S.A. o S.R.L.), y le resultan aplicables los principios y reglas a los
organos de direccién gestion de la forma societaria adoptada, no puede per-
derse de vista que la empresa mixta es algo mds que una sociedad mercantil
cualquiera y que en torno a los érganos de direccidn y gestidn de la sociedad se
presentan interesantes definiciones que reflejan cuestiones importantes en la
negociacion, ya que con independencia de lo positivo que puede parecer el ne-
gocio para ambas partes (socio local e inversionista extranjero), no hay dudas
que si cualquiera de ellos no tiene garantizada su participacién en la direccién
y gestion de la sociedad, le serdn inciertos los posibles resultados futuros de la
gestion de la empresa. Por ello, es importante tener presente la posibilidad de
adoptar férmulas que permitan la coparticipacién, de ambos socios, o sus re-
presentantes, en los 6rganos de direccién, en forma equitativa y viable.

LA ADOPCION DE LOS ACUERDOS O DECISIONES FUNDAMENTALES

Al igual que sucede con el nombramiento de los directores de la empresa,
existen otras cuestiones fundamentales que resultan de extrema importancia
para el éxito o fracaso de la empresa mixta, o para las obligaciones y riesgos
que deban asumir los socios, por lo que no pueden quedar a expensas de ser
aprobadas por una simple mayoria, exigiéndose en esos casos una mayoria es-
pecial en el resultado de la votacién, para poder adoptar un acuerdo véalido al
respecto. En una sociedad andénima cualquiera, esto significa que los que tie-
nen mayoria en el paquete de acciones dominan en esencia la compafiia y
cuando la votacidn exigida en los estatutos estd por arriba del ndmero de votos
que representan las acciones del socio mayoritario, éste se une a otro u otros
hasta conseguir el control de la sociedad, constituyendo un pool de acciones
que le permiten dominar en la Junta y consecuentemente en los acuerdos y de-
cisiones fundamentales para la sociedad.

En una empresa mixta, en la cual generalmente son dos o tres las partes y
donde el porcentaje de acciones de cada socio puede ser igual o ligeramente di-
ferenciado a favor de uno u otro, la exigencia de una votacién especial para de-
terminados asuntos o cuestiones importantes equivale a establecer el derecho al
veto en las decisiones de los 6rganos de gobierno o administracién de la socie-
dad: Junta General de Accionistas y Consejo de Administracion.

Por ello, una de las cldusulas bésicas en cualquier acuerdo de constitucién
de empresa mixta es aquélla que permite establecer una mayoria especial para
la adopcién de acuerdos sobre los asuntos de mayor importancia para la em-
presa. La votacion especial se puede utilizar lo mismo para las decisiones de la
Junta General de Accionistas, para aquellos asuntos que suelen ser de su com-
petencia, como en el Consejo de Administracién. Ahora bien, aplicar esta exi-
gencia para todas las decisiones del Consejo equivale a hacerlo inoperante, ya
que los administradores tendrian que actuar en forma undnime, lo que puede
utilizarse cuando se trata de un reducido nimero de miembros, pero no asi en
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otros casos. Por ello, una prictica muy generalizada es la de exigir la votacién
especial, o sea, establecer el derecho al voto para las decisiones fundamentales
de la Junta General de Accionistas y sélo para algunas decisiones del Consejo
de Administracion.

En el caso de la Junta, pueden ser objeto de exigencia de una mayoria espe-
cial decisiones como las siguientes: el nombramiento del Director-gerente de la
empresa; el nombramiento de los deméds miembros del Consejo de Administra-
cién; la reduccién o aumento del capital; la modificacién de los estatutos; la
emisidn de nuevas acciones; la transferencia de las acciones a terceros (aunque
generalmente esta posibilidad se excluye ademds en los estatutos); la disolucién
o liquidacién de la empresa; la aprobacién del balance y reparticién de dividen-
dos.

En el caso del Consejo de Administracion, se puede prever la mayoria espe-
cial para adoptar decisiones fundamentales como:

— el nombramiento de funcionarios ejecutivos de la empresa;

— la aprobacién de contratos que impliquen riesgos econémicos demasiado
altos para la empresa, en dependencia de la actividad de que se trate.

—la aprobacion de préstamos, el otorgamiento de créditos y otros actos que
impliquen riesgos financieros.

DISPOSICIONES SOBRE LA POLITICA FINANCIERA

Entre las disposiciones importantes de los estatutos sociales de cualquier
empresa mixta, actualmente se encuentran aquéllas encaminadas a establecer la
politica financiera de la sociedad. Y es que las regulaciones sobre aspectos con-
tables y financieros de las sociedades anénimas constituyen, a su vez, parte im-
portante de las legislaciones modernas sobre compafiias mercantiles y, en espe-
cial, sobre sociedades por acciones. Como ejemplo significativo tenemos el
modelo de sociedad anénima europea, de la Comunidad Europea que establece
reglas detalladas sobre la estructura, contenido y presentacion de las cuentas
anuales, entendiendo por éstas el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, y
el anexo, a los cuales dedica numerosos articulos. Ese patrén también lo sigue
la Ley de Sociedades Anénimas de Espafia, que dedica a ello todo un capitulo
de mas de cincuenta articulos (171 al 222).

Entre las disposiciones sobre la politica financiera es necesario incluir:

— El sistema de contabilidad.

— Los auditores o controladores de cuentas y libros de contabilidad.
— El seguro.

— La distribucién de las utilidades.

— La disolucién y liquidacién de la empresa.

ACUERDOS SOBRE LA COMERCIALIZACION

Dentro de los pactos o disposiciones fundamentales que los socios deben es-
tablecer en el convenio de asociacidn, se encuentran los relativos al mercado
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que se asegura para la produccién o los servicios que resulten de la actividad de
la empresa. Junto a ello, que constituye una exigencia legal en muchos paises,
existen otras cuestiones concernientes a la comercializacién, que resultan no
menos importantes, como son: los medios de comercializacidn; la organizaciéon
comercial que deba adoptar la empresa; la utilizacién de marcas preexistentes o
la creacion de otras; la proteccion legal de las marcas y nombres comerciales, y
la posibilidad de licencias para el uso de las marcas. Estas son disposiciones ti-
picas que resultan de cualquier acuerdo de constituciéon de empresas mixtas, so-
bretodo en los llamados paises en vias de desarrollo.

En el caso de las marcas, el acuerdo de licencia para su uso, puede ser parte
del propio acuerdo de asociacidn si su extensién asi lo permite, y sobre todo, si
se constituye como aportacion de capital. También se puede hacer a través de
acuerdo por separado (contrato satélite), para los casos en que es la propia em-
presa la licenciataria de la marca mediante el pago del canon correspondiente a
su titular, con independencia de que éste sea el propio socio nacional.

MODALIDADES O SUPUESTOS DE TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA
EN LAS EMPRESAS MIXTAS

La transferencia de tecnologia puede comprender, entre otros:

— Cesidn de derechos de utilizacién de patentes y demds modalidades de la
propiedad industrial.

— Transmisién de conocimientos no patentados, planos, cintas magnéticas
registradas con informacién digital, diagramas, especificaciones e ins-
trucciones y, en general, cesiones de conocimientos aplicables a la activi-
dad productiva, acumulados y conservados bajo secreto y propiedad por
las empresas que los controlan.

— Servicios de ingenieria, elaboracién de estudios previos o anteproyectos,
asi como proyectos ejecutivos de tipo técnico, servicios de montaje,
construccidn, operacién de plantas, entrenamiento y reparacién de las
mismas.

— Servicios de estudios, andlisis, programacién, consulta y asesoria en ges-
tién y administracién, en cualquiera de sus aspectos.

— Servicios de formacidén y capacitacidon de personal relacionados o no con
las prestaciones anteriores.

— Servicio de documentacién e informacién técnica o econémica.

— Otras modalidades de asistencia técnica.

Los supuestos o modalidades de transferencia de tecnologia como los ante-
riores, se pueden instrumentar juridicamente en forma permanente o temporal;
total o parcial; mediante: cesién a titulo gratuito o donacidén; cesidén a titulo one-
roso; licencia para su uso y explotacién; como parte de una negociaciéon global
(por ejemplo: un proyecto «llave en mano»; una inversién mediante contrato de
planta completa; como aporte de capital a una empresa mixta y otras variantes
de negociacién que, en su conjunto, incluyen el traspaso de tecnologia); y como
informacidn técnica.
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Para ello, segin la doctrina, el otorgamiento de licencia que conceda dere-
chos de uso y explotacién sobre derechos de propiedad industrial y el suminis-
tro de asistencia técnica, son dos de los métodos principales utilizados actual-
mente en la transferencia comercial de tecnologia.

OTRAS CLAUSULAS O PACTOS TIPOS
Las definiciones

El solo hecho de que las partes procedan de paises diferentes, pone de mani-
fiesto la utilidad de esta cldusula a fin de evitar el llamado conflicto de califica-
ciones, que se produce cuando un mismo término o institucion juridica posee
una connotacion diferente en dos o mds sistemas juridicos. Es una consecuencia
de que existan distintos sistemas juridicos, y, mds atin, de la diversidad legisla-
tiva entre paises cuyos ordenamientos se pueden catalogar como pertenecientes
a un mismo sistema juridico.

Por supuesto, desde el dngulo del Derecho internacional privado, el con-
flicto de calificaciones quedara resuelto al sefialar las partes en el convenio de
asociacion la ley aplicable a éste, a tenor de la cual el contrato y los términos e
instituciones juridicas que contiene, referidos a los hechos, obligaciones y a la
relacién juridica constituida, deberdn ser interpretados. Pero no se trata sélo de
eso; es necesario, ademds, dotar de seguridad al convenio o contrato de aso-
ciacidn, y, por ende, a una relacién juridica que se debe mantener durante afios;
se trata, pues, de que las partes deben estar seguras de que aquellos términos e
instituciones juridicas que han designado o estan contenidos en su negociacion,
significan lo mismo para ambas partes; tienen el mismo sentido y alcance
desde el punto de vista juridico. Por ello, en el caso de negociaciones sencillas
y entre partes de paises provenientes de un mismo sistema juridico, puede no
resultar imprescindible esta cldusula y bastard, para buscar la solucién a los li-
tigios o diferencias que surjan, el sefialamiento de la ley aplicable. Pero en la
medida que la actividad objeto de la negociacidn requiera para la constitucidén
de la empresa mixta, el sefialamiento de términos juridicos o instituciones que
reciban una interpretacion especifica para una de las partes; asi como en aque-
llos casos de grandes negociaciones complejas para las cuales se elaboran, por
lo general, varios documentos conexos y, sobre todo, cuando los futuros socios
proceden de paises pertenecientes a distintos sistemas juridicos o familias juri-
dicas —como les llamé el profesor de la Sorbonne, René David—,* serd nece-
sario entonces incluir en el convenio de asociacién (preferiblemente al princi-
pio, luego de la identificacién de las partes), una cldusula que contenga las
definiciones de los conceptos e instituciones juridicos, técnicos y econdémicos
decisivos para la interpretacion uniforme, para ambas partes, de los términos
de negociacion.

46 René DAVID: Los grandes sistemas juridicos contempordneos, Editorial Aguilar, Madrid, 1968,
p- 10.
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El idioma

Alrededor del idioma, la doctrina ha emitido algunas recomendaciones, te-
niendo en cuenta que muchos de los llamados paises en vias de desarrollo poseen
leyes protectoras del idioma, que establecen la obligacion de elaborar todos los
documentos oficiales, y atn los privados, que requieren tramitacién oficial, en el
idioma del pais.

Una de las soluciones recomendadas internacionalmente, es la de elaborar la
documentacién en los dos idiomas: el nacional y el extranjero, y dar valor legal
también a las dos versiones. Otra posibilidad —menos recomendable, pero utili-
zada con frecuencia cuando los idiomas de las partes no resultan ser de los mas
conocidos internacionalmente—, consiste en redactar una tercera version de los
documentos legales, esta vez en un tercer idioma, que se utiliza entonces como
documento de trabajo y de interpretacién con vistas al cual deben resolverse las
diferencias que surjan de la traduccién entre los otros dos. En estos casos, el
idioma mds frecuentemente utilizado es el inglés.

En el primer supuesto, cuando se redactan los documentos en los dos idio-
mas, es importante hacer constar en el convenio de asociacién el idioma que
prevalecerd de producirse discrepancias en su traduccion o interpretacién.

Una férmula utilizada para verificar la concordancia de la traduccidn reali-
zada al idioma extranjero, y asf evitar cualquier tipo de discrepancia al respecto,
consiste en efectuar dos traducciones; o sea, traducir los documentos oficiales
idioma nacional al idioma extranjero y esta version, a su vez, traducirla al na-
cional, a fin de cotejarla con la versidn original. Si existen diferencias, es evi-
dente que ambas versiones del documento no decian lo mismo y pueden origi-
nar un significado diferente.

La fuerza mayor

Es frecuente que en la doctrina y en los manuales especializados se reco-
miende la inclusién en los convenios de asociacion para la constitucién de em-
presas mixtas, de una cldusula encaminada a hacer constar que cualquier re-
traso o incumplimiento de alguna de las partes no serd causa de rescisién o
resolucién del contrato de sociedad, ni dard lugar a reclamaciones por dafios y
perjuicios, siempre que ese atraso o incumplimiento tuviere su origen en cir-
cunstancias especialisimas que se puedan catalogar como fuerza mayor, sefia-
ldndose asimismo como tales aquellos fenémenos que escapan al control de las
partes interesadas: decisiones de las autoridades, catdstrofes naturales, incen-
dios, inundaciones, explosiones, guerras, rebeliones, tormentas, terremotos, sa-
botajes, epidemias, disposiciones legales emitidas por el Estado y cualquier
otro hecho o acontecimiento independiente de la voluntad de las partes, que no
hubieran podido preverse o que previstos fueren inevitables.

Con esta cldusula se persiguen dos objetivos: el primero, procurar la conti-
nuidad de la sociedad a pesar de la situacién sobrevenida, a menos que de la
propia causa resulte imposible. Por ello se especifica que no da lugar a la resci-
sién o resolucién del contrato. El segundo, liberar de responsabilidad a aquél
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que por motivo de la fuerza mayor ha incurrido en el retraso o incumplimiento.
Una tercera razén puede agregarse: definir el sentido y alcance del concepto de
fuerza mayor, ya que, precisamente, se trata de un término que suele tener una
connotacién diferente en distintos ordenamientos juridicos. Aunque, para este
solo objetivo, bastaria con incluirla en la cldusula sobre las definiciones.

Se trata, por tanto, de una causa de exencién de la responsabilidad civil,
junto al caso fortuito, y constituye, asimismo, una causa de imposibilidad de
ejecucion y, por lo tanto, de extincién de la obligacién cuando la prestacién de-
bida se hace imposible por circunstancias no imputables al obligado. Su conse-
cuencia juridica es la liberacién del obligado de todo género de responsabilidad,
a causa de la imposibilidad de cumplimiento.

Por supuesto, la prueba de existencia de la fuerza mayor corresponde al
obligado a la prestacién, para quedar relevado de su cumplimiento. La doctrina
suele afiadir que es necesario, ademds, que por virtud de la fuerza mayor quede
constituido el obligado en situacién imposible para el cumplimiento de la obli-
gacién debida, y que las consecuencias del perjuicio que para la otra parte su-
pone, no se agraven en lo mds minimo, por accién u omisién del obligado.

La continuidad de la empresa mixta

Es que la Empresa Mixta, por sus caracteristicas de «negocio conjunto», de
unién decidida y estable entre dos o mds socios, a pesar de tratarse, como socie-
dad anénima, de una sociedad de capital y no de personas, tiene una marcada
influencia personalista, y el predominio del «intuitu personae» determina que,
generalmente, los socios no puedan transmitir a extrafios la participacién que
tengan en la compaifiia sin que previamente se hubiere aceptacién por los demads
socios.

Se utilizan también otras vias como son los pactos de opcién de compra a
favor del otro socio, y el establecimiento de un derecho de tanteo de los demés
socios para la adquisicién de las acciones, cuando se pretenda su cesién o tras-
paso.

Una interesante y polémica situacién juridica se produce cuando en virtud
de la insistencia de uno de los socios para ceder sus acciones, o ante la imposi-
bilidad del socio de continuar adelante en la Empresa Mixta, se produce el tras-
paso de todas las acciones a uno solo de los socios. Se trata de la sociedad deve-
nida unipersonal. Interesante y controvertido tema.

No discutimos la posibilidad de mantener una sociedad mercantil cualquiera
indefinidamente en situaciéon de unipersonalidad, lo que es admitido por mu-
chos en la doctrina*’, pero en el caso de la empresa mixta es obvio que por su
propia naturaleza asociativa, de negocio conjunto, de aportaciones complemen-
tarias y reciprocas, requiere de la permanencia de dos o mds socios, caracteriza-

47 Ver trabajo de Marcos SACRISTAN REPRESA: «Concepto y nimero minimo de fundadores.
Sociedad Inipersonal», en Derecho de Sociedades Anénimas, tomo 1, La fundacién Editorial Civitas,
Madrid 1991, p. 503.



176 RODOLFO DAVALOS FERNANDEZ

dos por la presencia de nacionales y extranjeros. No obstante, ello no es dbice
para que la unipersonalidad sobrevenida no pueda admitirse como via, excep-
cional y transitoria, para lograr la incorporacién posterior de nuevo socio y la
continuidad de la Empresa Mixta.

UNIDAD 3. ARBITRAJE Y DERECHO APLICABLE
EN LA EMPRESA MIXTA

1. Posibilidades para la solucion de diferencias de las empresas mixtas

Como todo contrato, el de sociedad se suscribe para cumplirlo. El principio
del cumplimiento de buena fe de los contratos, estd presente mas que en ningin
otro en los contratos asociativos, ya que en ellos la voluntad contractual res-
pecto al objeto no son contrapuestas, o sea, en busca de una contraprestacion,
sino que corren paralelas para procurar la comunidad de individuos y medios
que conforman la asociacidn. Este principio de cumplimiento de buena fe con-
tractual, que se acentia mds adn en los contratos asociativos, cobra mayor fuera
auin en el convenio de asociacién que instrumentd una empresa mixta, ya que,
precisamente, por sus caracteristicas, éstas requieren de la accién conjunta y de-
cidida de los socios para el logro del fin propuesto. Sin embargo, aunque al aso-
ciarse se piensa en el éxito y no en el fracaso, en el cumplimiento de buena fe
de las estipulaciones o pactos y no en su retraso, incumplimiento o violacién, es
necesario prever en la negociacion e instrumentacién de la empresa mixta, e in-
cluir en sus documentos juridicos, una cldusula relativa a la solucién de los con-
flictos, discordias o litigios que se puedan presentar. No en balde reza una vieja
mdaxima en ese sentido: «los contratos se hacen para cumplirse, pero se preparan
como si no se fueran a cumplir...». Y para ello, el arbitraje constituye en nues-
tros dias el medio mds idéneo y mds utilizado internacionalmente.

Se utilizan también otros medios como la mediacidn, la conciliacién y la [i-
tis judicial. Sin embargo, el arbitraje ha demostrado su eficiencia e idoneidad
para intervenir en la solucién de los conflictos que emanan de las relaciones
mercantiles internacionales, por lo que més que una via para reclamar derechos
y solucionar litigios o pleitos (como los tribunales), es considerado como una
institucién de auxilio al comercio internacional, por su especial contribucién al
crear un clima de confianza sobre la base de la seguridad juridica de las relacio-
nes comerciales internacionales.

2. Ventajas del arbitraje

En la doctrina se han sefialado varias ventajas del arbitraje con relacién al
proceso judicial; las principales son:

— La celeridad. El arbitraje es un procedimiento mds simple generalmente
sin tantas excepciones, tramites y dilaciones que suelen presentar los pro-
cesos judiciales en la mayoria de los paises.
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— La especialidad. Por regla general, el juez serd un conocedor del dere-
cho, mientras que el drbitro suele ser un especialista en la materia objeto
del litigio, ya que, precisamente, son escogidos especificamente por las
partes para su proceso.

— La seguridad. Al menos subjetiva, que brinda a las partes el hecho de que
ellas escogen libremente la sede del pleito y los jueces que lo resolveran,
sin imposicién predeterminada de someterse a un tribunal especifico, el
del pais sede. El arbitraje ofrece la posibilidad, de que las partes acepten
acudir a una corte nacional, del propio pais donde radica el negocio ob-
jeto del litigio, o de resolver éste ante una corte extranjera, en un tercer
pais que no guarde relacién con el del negocio, ni con los de las partes, lo
que generalmente, cuando el monto del asunto en litis resulta considera-
ble, ofrece cierta seguridad.

— La flexibilidad del proceso. Ya se trate de las fechas y horas de audiencia,
del idioma, de las leyes que han de resultar aplicables, de la presentacion
y préctica de las pruebas, de la formalidad de los actos procesales y otras.

— Ejecutabilidad. El laudo o decisién arbitral se puede ejecutar rdpida-
mente, sin que las partes tengan necesidad de esperar por el resultado de
recursos o apelaciones presentadas ante instancias superiores.

— Menos publicidad. Generalmente los procesos arbitrales pueden mante-
nerse bajo cierta discrecion, sobre todo cuando se acude al arbitraje ad-
hoc y aun en aquéllos que se realizan bajo los auspicios de una corte in-
ternacional, salvo que las partes acuerden lo contrario.

Por otra parte, puede afiadirse a favor del arbitraje que su caricter de jurisdic-
cién voluntaria le permite incorporar en su funcién, precisamente, otras vias o me-
dios para solucionar los litigios, como la mediacién y la conciliacién. Dada la natu-
raleza de la funcidn judicial, tales vias o0 medios no corresponden al juez o tribunal.

De estas posibilidades, sobre todo la conciliacién, ha sido incorporada in-
cluso como parte de las funciones de la mayoria de las cortes internacionales de
arbitraje, por lo que se establecen en algunos reglamentos dos procedimientos:
el de conciliacién, a fin de procurar un arreglo amistoso entre las partes, y el de
arbitraje propiamente dicho, que tiene lugar cuando todo intento de conciliacién
ha sido en vano o las partes se niegan a intentar el arreglo.

La caracterizacién del arbitraje como internacional es importante a los efec-
tos de determinar cuestiones de competencia entre cortes internas y cortes inter-
nacionales, o entre éstas y los tribunales; ello ha motivado que esta cuestion sea
objeto de precisién en las legislaciones sobre la materia en muchos paises. Asi
se recoge incluso en la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional,
aprobada el 21 de junio de 1985 en el seno de la Comisién de las Naciones Uni-
das para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL), que en su articulo 1,
inciso 3, establece que:

Un arbitraje es internacional si:

a) las partes en un acuerdo de arbitraje tienen al momento de la celebracién
de ese acuerdo, sus establecimientos en Estados diferentes; o
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b) uno de los lugares siguientes estd 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 arbi-
traje o con arreglo al acuerdo de arbitraje;

ii) el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones
de la relacién 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 cuestiéon objeto del
acuerdo de arbitraje estd relacionada con mas de un Estado.

Como se ve, en el primer inciso se utiliza el domicilio (establecimiento co-
mercial) como punto de conexidn para determinar el arbitraje como interna-
cional. Por ello, con buena técnica, desde el dngulo del derecho internacional
privado, a continuacién la Ley Modelo precisa lo que se debe entender por es-
tablecimiento, en caso de que se produzca un conflicto positivo o negativo de
domicilio, sefialando que si alguna de las partes tuviere mds de un estableci-
miento (conflicto positivo), se tomard en cuenta aquél que guarde mds estrecha
relacién con el acuerdo de arbitraje; y si alguna de las partes no tiene ningin
establecimiento (conflicto negativo), serd considerado como tal su residencia
habitual.

3. La solucion de diferencias en los APRI y en los acuerdos
sobre inversiones

El fracaso del AMI (Acuerdo Multilateral de Inversiones) es una de las cau-
sas de la proliferacién de los APRI (Acuerdo de Proteccion Reciproca de Inver-
siones). De esta manera, la via bilateral ha sustituido la ausencia de una plata-
forma juridica internacional que tutele, equitativamente, los derechos de los
inversionistas y de los Estados receptores.

No quiere esto decir que todo APRI sea un ejemplo de trato equitativo:
como es obvio su contenido depende de muchos factores, entre los cuales resul-
tardn decisivos la voluntad politica, la capacidad de un Estado para enfrentar las
pretensiones de otro en condiciones de igualdad. Al margen de ello, lo que nos
interesa ahora es repasar brevemente el tratamiento o regulacién dada en la ge-
neralidad de los APRI a la solucién de diferencias.

Debe sefalarse que una de las caracteristicas de los acuerdos bilaterales es
su posibilidad de ser especifico. No obstante, los APRI se caracterizan por su
«generalidad», o sea, por contener cldusulas «tipos» que se han repetido, con
mayor o menor semejanza en muchos de ellos. Una de estas es la referida a la
solucién de diferencias.*®

4 Un enfoque sobre las caracteristicas de los APRI, su generalidad y especificidad, puede verse en:
«Los acuerdos de progeccién reciproca de inversiones: Aspectos de autoridad competente y ley aplica-
ble», de Isabel GARCIA RODRIGUEZ, Comunicacién al XXII Congreso del IHLADI, pp. 5,y 13 a 18.
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Sobre la estructura y contenido de los APRI puede resumirse que es bas-
tante uniforme, y que sus «disposiciones tipicas» se refieren a: &mbito de apli-
cacién; promocién y proteccién de inversiones; tratamiento; nacionalizacién y
expropiacién; compensacion por pérdidas; transferencias al exterior; condicio-
nes mds favorables; subrogacién; solucién de controversias; entrada en vigor;
prérroga y denuncia.

Aunque el tema que nos ocupa ahora es solo la solucién de controversias,
es importante llamar la atencién sobre la cldusula que define el término «inver-
sionista», en la cual se atiende, generalmente, al punto de conexién nacionali-
dad como determinante para la aplicacién del Acuerdo (Como es el caso de la
mayoria de los suscritos por Espafia). Otros paises, fundamentalmente en los
paises anglosajones, eslavos y del cono sur americano, utilizan el punto de co-
nexién domicilio y hasta puede darse el caso de la combinacién de ambos sis-
temas.

Se trata de un tema complejo, que guarda relacién con el sistema de normas
de Derecho Internacional Privado de un pais determinado para identificar al su-
jeto de la relacion juridica. Recuérdese que fue este, precisamente, uno de los
puntos discrepantes en la negociacién y adopcién del Cédigo Bustamante
(1928) que finalmente adopté una férmula negociada que permite utilizar am-
bos sistemas, lo que si bien permitié conciliar intereses y lograr la aprobacién
del Cdédigo, deja incertidumbre y dualidad para la determinacién del Derecho
aplicable vinculado a la persona.

Para identificar como inversionista a una persona juridica, se atiende gene-
ralmente al hecho de que hayan sido constituidos o, en su caso, debidamente or-
ganizados segtin el Derecho de una Parte Contratante y que, a la vez, tenga su
sede en el territorio de tal parte.

La solucién de controversias en los APRI suele preverse en dos dmbitos vy,
por ende, generalmente se utilizan dos cldusulas, una para las surgidas entre
Partes Contratantes, referentes a la interpretacién o aplicacién del Acuerdo, y
otra para toda controversia relativa a las discrepancias que surjan entre una de
las Partes Contratantes y un inversionista de la otra Parte respecto a cuestiones
reguladas en el Acuerdo.

Para ambos casos se exige siempre que se agote la via amistosa o de conci-
liacion, para lo cual se concede un término prudencial (seis meses en el caso del
Acuerdo entre Espaifia y Cuba).

Para el caso de arbitraje entre Partes Contratantes se establece, general-
mente, un Arbitraje Ad-hoc, en los que cada Parte designa un arbitro y éstos de-
signan al tercero, que serd el Presidente del Tribunal Arbitral. Para el caso de
discrepancias en la designacion del tercer arbitro se establece una Autoridad no-
minadora, generalmente el Presidente de la Corte Internacional del Justicia, o su
miembro mds antiguo siempre que no sea nacional de ninguna de las Partes
Contratantes (caso del APRI entre Espafia y Cuba), aunque hay casos en que re-
sulta ser el Secretario General de la ONU (como es en el APRI entre Espafia y
Ecuador).

Con respecto al Procedimiento, a menos que las Partes Contratantes decidan
otra cosa, el tribunal arbitral establecera su propio procedimiento.
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Como regla general, el tribunal emitird su dictamen (laudo) sobre la base de
la Ley y las normas del propio APRI, asi como debe atender otros Acuerdos vi-
gentes entre las Partes Contratantes y los principios universalmente reconocidos
del Derecho Internacional.

El tribunal arbitral adopta su decision por mayoria de votos y esta resulta
definitiva y vinculante.

Cada Parte Contratante corre con los gastos del arbitro para ello designado
y los de su representacién en el proceso. Los demds gastos, incluidos los del
Presidente son sufragados a partes iguales.

Para el caso de controversias entre una Parte Contratante y un inversionista
de la otra Parte Contratante, luego de haber resultado infructuosos el periodo de
conciliacién, se establecen, generalmente, tres alternativas o vias para la solu-
cidén, concediéndosele al inversionista el derecho a elegir la via que considere:

— A los tribunales competentes de la Parte Contratante en cuyo territorio se
realizé la inversion.

— Arbitraje Ad-hoc, segiin el Reglamento de la Comisién de naciones Uni-
das para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL).

— Arbitraje institucionalizado CCI, o sea, Corte de Arbitraje de la Cdmara
de Comercio Internacional de Paris.

De esta manera es el inversionista y no el Estado receptor de la inversion,
quien tiene la opcién para decidir el foro de competencia que deberd resolver el
conflicto.

El tribunal, bien judicial o arbitral, debera resolver el diferendo atendiendo
a las disposiciones del propio APRI, a las reglas y principios del Derecho Inter-
nacional generalmente admitido (normas de «ius cogens») y al Derecho na-
cional de la Parte Contratante en cuyo territorio se ha realizado la inversion, in-
cluidas las normas de Derecho Internacional Privado.*

Las cldusulas sobre solucién de controversias cambian cuando los Estados
signatarios del APRI son parte del Convenio de Washington, que dio lugar a la
creacion del CIADI, en los cuales se incluye entonces una cldusula de sumisién
al arbitraje bajo la administracién y el Reglamento del CIADI. Igualmente su-
cede en otros acuerdos sobre inversiones (Acuerdos comerciales y de integra-
cién) mds alld de la via bilateral de los APRI, como por ejemplo:

— Grupo de Los Tres (México, Colombia y Venezuela): Siempre que hayan
transcurrido noventa dias desde que el inversionista contendiente comu-
nic6 a la Parte contendiente su intencién de someter la reclamacién a ar-
bitraje y seis meses desde que tuvieron lugar las medidas que motivan la
reclamacidn, un inversionista contendiente podrd someter la reclamacion
a arbitraje de acuerdo con: a) las Reglas del CIADI, cuando la Parte

4 Las reglas anteriores son recogidas en la mayoria de los APRI estudiados, pero en modo alguno
significan una generalidad. Sobre el tema y otras vias y excepciones planteadas a las reglas anteriores,
puede verse el trabajo de Ana CRESPO HERNANDEZ: Anuario de Derecho Internacional Privado, afio
2000, pp. 646 a 649, y el de Isabel GARCIA RODRIGUEZ: Ob. citada, pp- 18 a 20.
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contendiente y la Parte del inversionista, sean Estados parte del mismo;
b) las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, cuando la
Parte contendiente o la Parte del inversionista, pero no ambas, sean Es-
tado parte del Convenio de CIADI; o c¢) las Reglas de Arbitraje de UNCI-
TRAL cuando la Parte Contendiente y la Parte del inversionista no sean
Estado parte del Convenio de CIADI.

— MERCOSUR: Intrazona: En caso de arbitraje internacional, la controver-
sia podré ser llevada: a) al CIADI, cuando cada Estado Parte de este pro-
tocolo lo haya adherido. Mientras esta condicidn no se cumple, cada parte
dard su consentimiento para que la controversia sea sometida al arbitraje
conforme al Reglamento Complementario del CIADI; b) a un tribunal de
arbitraje «Ad-hoc» establecido de acuerdo con las reglas del arbitraje del
UNCITRAL. Extrazona: En caso de recurso al arbitraje internacional, la
controversia podrd ser sometida a eleccién del inversor a un tribunal de
arbitraje «Ad-hoc» o a una institucién internacional de arbitraje.

4. Sociedad mercantil y derecho aplicable

En cualquier referencia al tema sobre el Derecho aplicable a las Empresas
Mixtas cobra una especial importancia la forma o clase que haya asumido en la
«joint venture» para la inversién o negocio conjunto de que se trate, es decir, si
se trata de una Asociacién Contractual o de una Empresa Mixta propiamente di-
cha.

En el primer caso, al no haberse constituido una nueva persona juridica, o
sea, al no existir una sociedad mercantil como Centro para la inversién o nego-
ciacién global que persigue el proyecto conjunto, solamente resultardn de apli-
cacion las reglas para la determinacién del Derecho aplicable a las obligaciones
contractuales.

En el segundo caso, cuando se ha constituido una sociedad mercantil, inde-
pendiente a la de los socios que le dan vida, en el pais receptor de la inversion,
habra que distinguir, a su vez, entre la «negociacién global» fruto del Convenio
de Asociacion y la sociedad mercantil fruto de la Escritura de Constitucion y
regida internamente por sus Estatutos.

Recuérdese que la constitucién de una sociedad mercantil es unos de los ne-
gocios juridicos mds sustraidos de la autonomia de la voluntad y deberd suje-
tarse a la Ley del lugar de constitucién. En este sentido la Ley local determinara
no sélo las condiciones de la inversién y los términos para su aprobacién y re-
gistro, sino ademads, el régimen de mayor o menor autonomia que tendran los
fundadores para la constitucién de la sociedad.>®

30 En el caso de Cuba, por ejemplo, como es frecuente también en otros paises, las empresas mixtas
adoptan la forma de sociedad anénima, y para la constitucion de éstas rigen atin el viejo Cédigo de Co-
mercio espafiol de 1885 que concede un amplio margen a los fundadores de la sociedad para establecer
sus propias reglas.
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La sociedad mercantil, asi constituida, tendrd su «estatuto personal» confe-
rido generalmente por la Ley del lugar de su constitucién, que determina a su
vez, su nacionalidad, organizacién, funcionamiento, disolucién y liquidacion.

Hay que advertir, como bien sefiala la doctrina, que junto a la teoria o doc-
trina del lugar del constitucién como punto de conexién eficaz o determinante,
para conceder una nacionalidad a la sociedad mercantil y, por ende, un «estatuto
personal», existen otros criterios atributivos como el de la sede (real, principal o
efectiva) segtin el cual las sociedades poseen la nacionalidad del Estado en que
radique su direccién principal, con independencia de lo sefialado en los Estatu-
tos, y, en consecuencia, se rige por la Ley de ese Estado.

Otros sistemas son el del «centro de actividad principal» o «centro de ex-
plotacion relevante» que utiliza como punto de conexién el territorio (Estado)
donde la sociedad realiza su empresa o actividad mercantil mds importante en-
tre aquellas que incluye su objeto social, y el llamado «sistema de control», que
atiende como punto de conexidn, criterio o factor para determinar la nacionali-
dad de la sociedad, al lugar donde radica el 6rgano o las personas que ejercen el
poder efectivo de control sobre la sociedad.’!

Con independencia de la validez de estas teorias para las sociedades mer-
cantiles en general, y de que los ordenamientos materiales estatales recojan una
u otra posicién, en atencion a sus intereses o politica legislativa, debe llamarse
la atencién de que en el caso de las Empresas Mixtas muchas veces son coinci-
dentes las antes citadas conexiones, pues en materia de inversiones extranjeras,
el Estado receptor de la inversion suele ser, generalmente, el lugar de constitu-
cién de la sociedad, el de la sede real o efectiva, el del centro principal de su ac-
tividad y del control.

5. Negociacion global y derecho aplicable

El Convenio de Asociacién o «Joint Venture Agreement» es el documento
rector de la negociacion global, objeto del proyecto conjunto, fundamento de la
Empresa Mixta. Bien se trate de un convenio tnico o de varios convenios cone-
x0s, lo importante es que resulta el instrumento generador de las principales
obligaciones entre las partes, y por tanto, se rige por las reglas de Derecho apli-
cable al contrato internacional.

Es evidente el caricter internacional del contrato que instrumenta la consti-
tuciéon de una Empresa Mixtas, no sélo por la presencia del elemento extrana-
cional en la persona del inversionista extranjero, lo que la convierte ya en una
situacién privada internacional, sino, ademds, por otras conexiones tipicas de
este negocio conjunto, el cual implica exportacidén de capitales, transferencia de

51 Sobre la nacionalidad de las sociedades mercantiles puede verse, entre otros, a: Alfonso L.
CALVO CARAVACA, epigrafe sobre «Personas juridicas», en Derecho Internacional Privado, Parte Es-
pecial de Julio D. GONZALEZ CAMPOS vy otros, EUROLEX, Madrid, 1995, pp. 84 a 94, y J.C. FER-
NANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO, en Derecho Internacional Privado, Civitas, Madrid,
1999, pp. 385 y 386.
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tecnologia y otras actividades que caracterizan la asociacién econémica interna-
cional, todo lo que le confiere al Convenio de Asociacién cierta relevancia entre
los Contratos internacionales.

De esta manera, con independencia de las normas imperativas que regulan
el proceso de la inversion extranjera y de las limitaciones que pueda imponer la
legislacion local derivadas del control de los flujos internacionales de capital, el
Convenio de Asociacién tendrd siempre la virtud de poseer un régimen juridico
autéonomo del de la sociedad que las partes instrumenten, en su caso, como pla-
taforma empresarial para la actividad que desarrollarén.

Es asi que junto a las garantias que cualquier pais pueda ofrecer al inversio-
nista fordneo, necesarias para dotar un negocio de magnitud como suelen ser las
inversiones extranjeras, debe incluirse la posibilidad de eleccién del foro, como
apuntamos al comentar el Arbitraje, y la Autonomia de la Voluntad, como prin-
cipio rector o mds importante del régimen juridico del contrato internacional.

Todos sabemos que el ejercicio de la Autonomia de la Voluntad no hace de-
saparecer los demds vinculos preexistentes de la relacién juridica contractual
con las normas imperativas de la plaza contractual, mds ain en un tipo legal tan
complejo donde intervienen distintas normas de contenido econémico, de con-
trol de divisas, de importacién y exportacion, migratorias y de extranjeria para
personal extranjero, que unas veces via orden publico internacional (a pos-
teriori) y otras veces como normas de aplicacidon inmediata, van a intervenir en
el régimen juridico de la inversién y, por ende, de la negociacién global vincu-
lada a la Empresa Mixta, todo lo que origina un consorcio de leyes aplicables (y
no un conflicto).

Por otra parte debe apuntarse la posibilidad del «depecage» o fracciona-
miento voluntario de la regulacién juridica del contrato, que en el caso del Con-
venio de Asociacion puede resultar aconsejable, al permitir a las partes sefialar
una ley diferente a distintas partes del contrato y someter asi a un determinado
ordenamiento juridico cuestiones especificas que merecen un régimen por sepa-
rado. Aunque, generalmente, en estos casos se utilizan los convenios conexos y
los contratos satélites, que mds que el fraccionamiento del contrato significan el
fraccionamiento de la regulacién de la negociacién global en acuerdos por sepa-
rado, aunque interconectados.

La «Lex contractus» determinard: la existencia y validez del convenio, su
interpretacion, el cumplimiento de las obligaciones, las consecuencias del in-
cumplimiento, los diversos modos de extincién de las obligaciones; asi como la
prescripcidn, caducidad y las consecuencias de la nulidad del convenio, siempre
en atencion al sistema para la regulacion del contrato al cual pertenezca el orde-
namiento material escogido: las Convenciones de Montevideo, para el cono sur
americano (con limitacién a la autonomia de la voluntad y la rectoria del con-
trato por la Ley del lugar de su ejecucién; el Codigo Bustamante, con amplio
margen a la autonomia de la voluntad; la Convencién de México de 1994, apro-
bada por la CIDIP V, que completa el sistema conflictual codificado de Amé-
rica, con amplio margen a la autonomia de la voluntad, incluyendo la Lex Mer-
catoria, y el Convenio de Roma de 1980 o sistema europeo, con amplio alcance
de la autonomia de la voluntad, que llega a la posibilidad de elegir una Ley que
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no tenga vinculo alguno con el Contrato o sus elementos y la teoria de los «vin-
culos més estrechos» y de la «prestacion caracteristica», como elementos esen-
ciales del sistema de presunciones para determinar la Ley aplicable a falta de
eleccién.>?

La autonomia de la voluntad también recibe aceptacion para regir convenios
de asociacion en el sistema de los Estados Unidos, a través del Restatement of
the Law, a partir del precedente judicial, y ha sido «codificada» en el Derecho
positivo en al Cédigo Comercial Uniforme (UCC-seccién 1-105(1)).33

En resumen, «la negociacién global» objeto de la inversion a la cual sirve
de «base de operaciones», via o instrumento empresarial la Empresa Mixta, re-
gulada mediante el Convenio de Asociacién, requiere el tratamiento juridico y
la instrumentacién de un Contrato Internacional, y su régimen juridico, estard
dado a partir del Derecho indicado aplicable por las partes, fruto de la autono-
mia de la voluntad, y de las normas imperativas de la plaza contractual, de
acuerdo siempre con el sistema para la regulacién juridica del Contrato Interna-
cional del ordenamiento material del Estado receptor.

VITORIA, PAlS VASCO
Julio del 2003

52 Ver Juan José ALVAREZ RUBIO: «Pautas basicas para un anlisis de compatibilidad entre los
Convenios de Roma de 1980 y de México de 1994, sobre la Ley aplicable a los Contratos Internaciona-
les», en «Iberoamérica ante los procesos de Integracién», ob. citada, pp. 217 a 227.

33 Un andlisis més abarcador sobre el régimen de la ley rectora del Contrato puede verse, entre otros,
en Rodolfo DAVALOS FERNANDEZ: «La regulacion juridica del contrato internacional», ponencia al
XXII Congreso del IHLADI, celebrado en San Salvador, El Salvador, en septiembre del 2002, Anuario
n.° 16.





