Sobre el joint venture y la necesidad
de su regulacion legal

E n el presente articulo pretendemos efec-
tuar un estudio sobre los aspectos que consideramos
mas relevantes del joint venture. Como sabemos, esta
figura mercantil esta teniendo un notable desarrollo en
nuestro medio, constituyéndose en un instrumento de
mucha utilidad para la realizacién de distintos nego-
cios.

Empero, consideramos que el auge que ha
tenido esta figura mercantil en la practica comercial, no
ha tenido un reflejo en el tratamiento doctrinario y
legislativo que de la misma se ha hecho. Efectuamos la
presente entrega con el objetivo de contribuir en algo a
dicho estudio.

I. MARCO GENERAL SOBREEL JOINT VENTURE.
L1 Origen.

Para poder explicar cl origen del joint venture
tenemos que recurrir a la jurisprudencia nortcamerica-
na, ya que en dicho sistema -perteneciente al Common
Law- surgio esta figura.

La investigacién sobre el surgimiento del joint
venture nos obliga al estudio de la partnership estado-
unidense, dado quea ella se le considera como el origen
dela primera. Consideramos que teniendo en claro esta
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forma asociativa, podremos con mayor facilidad enten-
der por qué surge el joint venture y, por ende, sabera qué
necesidades sociales respondié .

Como dice Le Pera, el término «partnership» se
ha usado para designar la relacién que existe entre dos
0 mas personas que realizan un negocio en comtun, asi
como la relacién entre aquéllas y terceros 2.

El tema de la partnership, en el derecho estado-
unidense, ha estado siecmpre asociado a la figura de la
representacion. Ello se debe a que para proteger a los
terceros que contratan con la partnership, representada
por uno de sus integrantes, se asume -asi lo hizo la
jurisprudencia nortcamericana- que ante un incumpli-
miento, todos los integrantes de la partnership eran so-
lidariamente responsables frente al tercero contratante,
cuya acreencia habia sido vulnerada. Es asi que se
entendidé que, al momento de actuar, la partnership se
convertia en una forma de representacion, y de esta
manera, pese a que los integrantes de la partnership
podrian haber pactado su responsabilidad de manera
distinta, sus micmbros -denominados partners- eran
siempre responsables solidarios frente a cualquier ac-
tuacion, de alguno de ellos, con terceros.

Por otro lado, la tendencia en los paises del
Common Law ha sido la de no considerar con personali-
dad juridica a la partnership. Por lo tanto, ésta represen-
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taria s6lo un acuerdo entre los partners, para la realiza-
cion de un negocio comiin -pactado de mancra general
y sinrestriccidnalguna-, que para efectosde publicidad
podria tener un nombre comiin, pero no una persona-
lidad juridica distinta.

Durante una buena parte del siglo XIX, la juris-
prudencia norteamericana no limito, de forma alguna,
el tipo de sujetos que podria formar una partnership. Por
ende, tanto personas naturales como empresas -perso-
nas juridicas denominadas corporations- podian unirse
para la realizacién de un negocio comiin no determina-
do -pactado de manera general y sin restriccién alguna-
a través de una partnership.

Empero, décadas mas, en el mismo siglo XIX,
se comenzod a cuestionar el hecho de que las partnerships
fueran formadas, y, por lo tanto, integradas por
corporations. Tal cuestionamiento, comorefiere Le Pera,
tenia su sustentoenladoctrina delaactuacionultra vires.

Se argumentaba que las corporations tenian un
objeto social claramente determinado, y que si forma-
ban parte de una partnership -la cual tenia un objeto
amplio y no determinado-, probablemente, al actuar a
nombre de la partnership, los representantes de la
corporation se podrian exceder en las facultades que
estrictamente les correspondian, y que habian sido

otorgadas por cl estatuto de la corporation. En tal senti-
do, ante un incumplimiento de la partnership frente a
terceros, la o las corporations que la integraran podrian
alegar la exonceracion de su responsabilidad, basadas
en que sus representantes no tenian las facultades para
realizar negocios no determinados -propios de una
partnership-,que excedian el objeto social delacorporation,
miembro de una partnership. Las potestades otorgadas
por lacorporation a sus representantes estaban limitadas
al objeto social de ésta -negocio o actividad claramente
determinada-.

En consecuencia, los tribunales, ante una situa-
cién como la descrita, tendrian que inclinarse por exo-
nerar de responsabilidad a la corporation,
responsabilizando sélo al representante, rompiendo el
principio jurisprudencial de responsabilidad solidaria
frente a terceros, entre todos los miembros de una
partnership.

La rigidez descrita en la regulacién del objeto
social de las corporations originé una nueva tendencia
jurisprudencial, en virtud de la cual las corporations no
podrian formar partc de una partnership. En conse-
cuencia, la partnership quedaba como una figura co-
mercial exclusiva para personas naturales.

Dada csta rigidez, las corporations buscaron la
manecra de poder unirse para la realizacién de un nego-
cio sin atentar contra los criterios de la jurisprudencia
vigente en esos momentos. La forma que encontraron
fuela de unirse, ya no para la realizacion de un negocio
no determinado, amplio y genérico, sino la de juntarse
paralarcalizacién deunnegocio concretoy determinado
que estuvicra contemplado dentro de su objeto social.
Tales uniones, para diferenciarlas de las partnerships,
recibicron la denominacién de joint adventures.

Con relacién al término «joint adventure», vale
citar al profesor argentino Farina, el mismo que afirma
que «La jurisprudencia nortcamericana comienza a
utilizar laexpresion joint adventurea principios del siglo
XIX. Luego, la jurisprudencia y la practica mercantil
abreviaron la frase utilizando la expresion joint venture,
la cual -pese a que quizas es mds correcta la anterior- se
consagro definitivamente no sélo en los Estados Uni-
dos de Norteamérica, sino en todo el mundo» @,

Asimismo, sobre la aparicién de la expresion
«joint venture», citamos la opinién del Colegio de Abo-
gados de Lima sefialada en una ponencia, a saber: «La
aparicién de la expresion joint venture esta ligada a la
«general partnership» del Common Law de los Estados

(3) FARINA, Juan M. Contratos comerciales modernos. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1993, pag. 744.
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Unidos (...) Las primeras normas sobre corporaciones
en los Estados Unidos excluyeron a éstas de la posibi-
lidad de formar partnerships; sin embargo, dentro de su
actuacion econdémica, las corporaciones se asociaron
entre si para el desarrollo conjunto de una explotacién
0 negocio especifico que no justificaba la creacion de
una nueva corporacion no deseada, denominando a
sus contratos «joint ventures» ante la imposibilidad de
conformar partnerships e introduciendo algunos pactos
especiales» @,

Finalmente, y a mayor abundamiento sobre el
particular, reproducimos la opinién de Le Pera acerca
de la vinculacion existente entre las partnerships y los
joint ventures. Dice el citado autor que «... cuando los
tribunales se encontraron con corporations que habian
entrado en una relacién que debia calificarse de
partnership recurrieron, para evitar la aplicacion de la
doctrina que prohibia tal participacion, a una distinctio.
Para ello utilizan la expresion joint venture, la relacién
que resulta de la coparticipacion de un proyecto espe-
cifico, a las que se le aplican las reglas de la partnership
pero respecto de la cual, al no llamarse partnership sino
de otro modo, la norma prohibitiva no es aplicable. De
este modo la incompatibilidad entre partnership y
corporation quedaba derogada cuando la partnership era
limitada en su propo6sito, es decir, cuando se trataba de
una «partnership para un tinico proyecto», la participa-
cién en una comin especifica aventura» .

Por todo lo antedicho, consideramos que la
explicacion sobre el origen del joint venture se halla en
el Common Law, a partir de la figura de la partnership, tal
como lo hemos descrito en los parrafos anteriores.
Conocer el origen de esta figura, redundard, sin duda
alguna, en un mejor andlisis y comprensién sobre la
misma.

L2 Concepto.

Al ser el joint venture una figura mercantil re-
lativamente moderna en el mundo, y casi nueva en el
Perd, darle una definicién es -y ha sido- una tarea
bastante complicada, por decir lo menos, incluso para

los especialistas en la materia.

La mayoria parece aceptar que el término «joint
venture» contiene dentro de si multiples variantes y
subcategorias, lo que nos llevaria a concluir que el
ensayo de una definicion tiene que ser forzosamente
amplia, pues de lo contrario se estaria cercenando la
riqueza del vocablo «joint venture».

Muchos sostienen, a su vez, que el frecuente
uso de esta figura en el mundo se debe a la flexibilidad
que de su uso se desprende. Dado que estamos frente a
una figura mercantil, usada tanto para el comercio, la
minerfa, laindustria, la actividad petrolera,la construc-
cidn, etc. -ramas de la actividad negocial que necesitan
criterios legales no rigidos-, el joint venture se constituye
en una forma asociativa tremendamente atractiva.

Veamos qué ha entendido la doctrina por joint
venture, cudles son sus caracteristicas centrales y qué
tipos de joint venture existen.

1.2.1 Definiciones doctrinarias. El profesor ar-
gentino Farina, reconociendo la dificultad de definir al
joint venture, propone considerarlo como «un acuerdo
que se celebra entre dos 0 mas empresas que mantienen
sus respectivas autonomias juridicas con el fin de reali-
zar un objetivo comiin mediante la aportacion de re-
cursos y la administracién compartida de ellos» ©,

Los especialistas nacionales Talledo y Calle,
sostienen que el «joint venture es el contrato por el cual
dos o mas partes, (personas naturales o juridicas),
acuerdan participar conjuntamente en un negocio, obra
o explotacién especificos, complementando su capaci-
dad e infraestructura empresariales, a efectos de lograr
beneficios econémicos» .

La jurisprudencia norteamericana ha entendi-
do que el «joint venture es una asociacion de personas
fisicas o juridicas que acuerdan participar en un proyec-
to comiin, generalmente especifico (ad hoc), para una
utilidad comin, combinando sus respectivos recursos,
sin formar ni crear una corporation o el status de una
partnership en sentido legal, el acuerdo también estable-
ce una comunidad de intereses y un mutuo derecho de
representacion dentro del ambito del proyecto, sobre el
cual cada venturer cjercera algun grado de control» ©.

(4) COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA (Ponencia elaborada por los doctores Enrique Elias Laroza, Julio Salas Sanchez, Juan del Busto
Quifiones y José Manuel Calle Fiocco). «Los Contratos de Cooperacién Empresarial». En: Cuadernos Tributarios. Asociacién Fiscal
Internacional (IFA), Grupo Peruano, No. 15, pags. 187-188, julio 1993.

(5) LE PERA, Sergio. Op. cit., pag. 67.

(6) FARINA, Juan M. Op. cit., pag. 750.

(7) TALLEDOQ, César y CALLE, José Manuel. Manual Societario. Tomo II, Editorial Economia y Finanzas, Lima, 1992, pag. 401.

(8) WILLISTON en W. JAEGUER. Citado por LE PERA, Sergio. Op. cit., pags. 70-71.
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Svarcic sefiala que el «joint venture es un con-
trato de carécter asociativo mediante el cual dos 0 mds
personas convienen en realizar un negocio comtin por
un tiempo determinado, acordando obtener un benefi-
cio econémico, sin que ello implique renunciar a la
personalidad juridica adquirida» ©.

Para Rubio Feijoo el «joint venture es el término
que en idioma inglés se usa para identificar el convenio
que celebran dos 0 mas personas con el objeto de
realizar un negocio en conjunto» %; sin embargo, re-
conoce que tan general definicién engloba una serie de
formas particulares de esta figura mercantil.

Castafieda Ramirez afirma que: «Intentando
una definicion, podriamos expresar que el joint venture
constituye una asociacion comercial «sui furis», que
implica una sucesion de contratos «ad hoc», sujeta al
propio régimen legal que por delegacion de la ley, las
partes le otorgan sin crear necesariamente una persona
juridica nueva o distinta a la de sus miembros, y
especificamente concebida para unir esfuerzos y recur-
sos destinados a ejecutar uno o mas proyectos econdémi-
cos de duracién determinada y caracter especifico,
motivados por un interés comiin, que genera una co-
munidad de intereses pecuniarios, todo con miras a
obtener ganancias o sufrir eventuales pérdidas» 7.

Cabanellas y Hoague definen al joint venture
como un «Concepto complejo que puede traducirse,
con fines de brevedad, como empresa conjunta. Com-
prende las operaciones, de muy distintos tipos, me-
diante las cuales una pluralidad de empresas cooperan
entre si con un propésito determinado, conjunto y
limitado, destinando a tal efecto una parte relativamen-
terestringida de susactivos. Dentro de tal figura queda
comprendida la joint venture en sentido estricto, que es
similar a un partnership pero que se caracteriza porque
su objeto esta restringido a operaciones concretas y

limitadas ...» 02,

Podriamos citar las definiciones de otros auto-
res, pero consideramos que las mencionadas son lo
suficientemente gréficas y variadas como para permi-
timosextraer ciertos elementoscentralesdel joint venture.

1.2.2 Caracteristicas centrales del joint venture.
Sobre la base de las definiciones antes citadas -entre
otras-, podemos inferir ciertas caracteristicas que la
doctrina parece considerar centrales del joint venture 2.
a) Caracter contractual.- El joint venture es un
contrato, es decir, un acuerdo entre dos o mas partes
que se perfecciona con la declaracién de voluntad de
cada una de ellas.

b) Negocio especifico.- La colaboracién empresa-
rial que se deriva de la celebracion de un contrato de
joint venture surge para un negocio especifico -caracter
ad hoc, segiin Le Pera 9-; en consecuencia, la duracién
del contrato esta en funcién de la duracién del negocio.
) Objetivo comtin.- Las partes contratantes de-
ben compartir un interés comun (debe existir comuni-
dad deintereses), que esel quelosmotivaainvolucrarse
en un mismo negocio.

d) Concurrencia de dos 0 mas empresas.- En el
negocio deben participar al menos dos empresas, en-
tendiendo este término en su sentido mas lato, el cual
incorpora a personas naturales o juridicas dedicadas a
los negocios.

e) Individualidad empresarial.- Celebrado unjoint
venture las empresas mantienen sus individualidades,
no formando una persona juridica distinta.

f) Inversidon deriesgo.- Se entiendeal joint venture
como una inversién de riesgo, en la cual los venturers no
tienen una garantia de devolucién de la aportacion
dada; no es, por tanto, una inversion financiera.

g Determinacién de la administracién de los bie-
nes y recursos.- Todo contrato de joint venture debe re-

(9) SVARCIC DE KOCH, Katica. Régimen tributario aplicable a los joint ventures. Trabajo para jornadas de Asociacién Fiscal Internacional

(IFA), Grupo Peruano, pag. 1.

(10) RUBIO FEI]OO, Alfonso. «]oint ventures». En: Cuadernos Tributarios. Asociacién Fiscal Internacional (IFA), Grupo Peruano, No. 15, julio

de 1993, pag. 145.

(11) CASTANEDA RAMIREZ, Luis Hernan. Ponencia General- Parte Juridica: Los Contratos de Colaboracién Empresarial (Joint Venture /
Asociacién en Participacién / Consorcio). En: Cuadernos Tributarios. Asociacion Fiscal Internacional (IFA), Grupo Peruano, No. 16,

diciembre 1993, pags. 47-48.

(12) CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo y HOAGUE, Eleanor C. Diccionario Juridico. Editorial Heliasta, Buenos Aires, Tomo I, 1990,

pag. 343.

(13) Estos elementos y caracteristicas centrales del joint venture no los hemos extraido de un autor en particular, sino de la lectura de varios de
ellos y de la conjuncion de sus criterios, principalmente de LE PERA, FARINA y NARVAEZ.

(14) LE PERA, Sergio. Op. cit., pag. 74.
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gular lo concerniente al manejo del negocio comun, es
decir, lo relativo a la administracion de los bienes y
recursos destinados a la empresa.

h) Utilidad comiin.- La utilidad o ganancia gene-
rada por el joint venture pertenece a todos los venturers.
i) Facultad de representar.- Los contratantes tie-

nen la facultad de representar al negocio comin; en
principio, éste es un derecho de todos los venturers.
Decimos en principio, porque esta facultad podria ser
delegada.

) Control conjunto.- El negocio producto del
joint venture es controlado por todas las partes contra-
tantes; es decir, todos tienen a su cargo la gestién del
negocio. Al igual que en el literal anterior, debemos
decir que esta facultad también puede ser delegada.
k) Participacién en las pérdidas.- Generalmente,
todas las partes contratantes asumen las pérdidas del
negocio.

1) Aportaciones de los contratantes.- Es cominal
joint venture que todas los venturers aporten algo al ne-
gocio comin. Este aporte puede ser en bienes, dinero,
derechos, etc.

Queremos resaltar que las caracteristicas aqui
enunciadas sobre el joint venture, no son todas acepta-
das unanimemente por la doctrina. Como hemos podi-
do apreciar de las citas de los autores transcritas en el
acapite anterior, no todos atribuyen idénticas caracte-
risticas al joint venture.

Cabe enfatizar que dentro de esas caracteristi-
cas -que no son compartidas por todos- destacan la
utilidad comuin, la facultad de representar, el control
con]unto, la participacién en las pérdidas y las aporta-
ciones de los contratantes.

Para algunos autores podria pactarse que un
contratante no asuma las pérdidas o que reciba una
utilidad mayor, o que no participe en la gestién del
negocio, 0 que no represente a la empresa frente a
terceros, etc., sin que tal acuerdo deje de ser un joint
venture; empero, existen los que piensan lo contrario.

Es por ello que -y s6lo luego de analizar una
figura como la asociacion en participacion- tomaremos
postura sobre cudles son a nuestro criterio las caracte-
risticas centrales de un joint venture, sinla presencia de
las cuales esa figura cambiaria su naturaleza juridica.

1.2.3 Tipos de joint venture. En este acapite desa-
rrollaremos varias clasificaciones que sobre los joint
ventures se han dado en doctrina. Cada una de ellas
origina dos o tres tipos de joint ventures, 1os mismos que
seran analizados.

a) Por la funcién. Los joint ventures pueden ser

(15) CASTANEDA RAMIREZ, Luis Hernéan. Op.cit., pag. 48.
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clasificados en instrumentales y operativos.

Los joint ventures instrumentales sirven para
proyectar la participacién en un negocio futuro. Es
decir, a través de ellos se «organiza y prepara el disefio
de ejecucién del proyecto en su momento (...) lo que
prima es la preparacion de la oferta con miras a desarro-
llar el negocio una vez decidida su participacion en el
mismo» . Ejemplos tipicos de esta forma de joint
ventures lo constituyen los formados para participar en
una licitacién.

“...es claro que no existe un
tratamiento sistematico e integral
del joint venture en nuestra
legislacion (...) ello puede
generar una serie de
problemas y distorsiones
dentro del mercado”

Los joint ventures operativos son los que pro-
piamente se pactan para ejecutar un negocio comdun.
Dicha ejecucién sera distinta segtn el negocio de que se
trate. Como ejemplos podriamos citar la construccién
de una carretera, una explotacién minera, etc.

b) Por la nacionalidad de las partes. Los joint
ventures pueden ser nacionales, internacionales y mix-
tos.

Si los venturers son todos nacionales estaremos
frente a un joint venture nacional. Por el contrario, si
todos los venturers son extranjeros, la figura mercantil
formada sera un joint venture internacional. Asimismo,
si algunos venturers son nacionales y otros extranjeros,
nos hallaremos ante un joint venture mixto.
<) Por el lugar de ejecucion. Los joint ventures
pueden ser nacionales, internacionales y mixtos.

En caso que el lugar de ejecucion del contrato
sea el territorio nacional estaremos frente a un joint
venture nacional. Por el contrario, si dicho lugar es
territorio extranjero, se tratard de un joint venture in-
ternacional. Asimismo, si la ejecucién se da tanto en
territorio nacional como extranjero, nos hallaremos ante
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un joint venture mixto.
d) Porla forma juridica. Los joint ventures, pueden
ser joint venture corporation o joint venture contractual.

En el joint venture corporation, se considera
fundamental que para la ejecucién del contrato de joint
venture debera crearse una sociedad mercantil, distinta
alas contratantes. Cabe resaltar, que a nuestro criterio,
el caricter contractual del joint venture, descrito lineas
arriba, no se ve alterado enlo absoluto por la formacién
de una persona juridica distinta a los venturers; debe-
mos diferenciar el contrato de joint venture, de la forma
de ejecucién del mismo.

Por el contrario, en el joint venture contractual,
tal variante no existe, por cuanto no se forma una
persona juridica distinta para ejecutar el joint venture.

II. COI\/IPARACION ENTREEL JOINTVENTUREY
LA ASOCIACION EN PARTICIPACION: HA-
CIA UNA DEFINICION DEL JOINT VENTURE.

IL.1 Caracteristicas centrales de la asociacién en parti-
cipacidn.

La asociacion en participacion tiene una regu-
lacion propia en nuestro ordenamiento legal. Es asf que
el Titulo Unico de la Seccién Sexta del Libro Tercero de
la Ley General de Sociedades -en adelante, LGS- con-
templa la figura mercantil dela asociacion en participa-
cion (articulos 398 al 406).

Puente y Calvo definen a la asociacién en par-
ticipacion como «un contrato por el cual una persona
concede, a otras que le aportan bienes o servicios, una
participacion en las utilidades y en las pérdidas de una
negociacién mercantil o de una o varias operaciones de
comercio»; agregan ademas los mencionados autores
que al que dirige las operaciones se le denomina
«asociante» y a quien participa en los resultados se le
denomina «asociado» 9.

Muguillo sostiene que el objeto de laasociacién
en participacion «es la realizacién de una o mas opera-
ciones determinadas y transitorias, mediante aportes a

nombre del socio gestor, no revistiendo el ente caracter
de sujeto de derecho y careciendo de denominacion
social» 7.

Este ultimo autor, basdndose en la regulacién
delaLeydeSociedades Comercialesargentina, estable-
ce como particularidades de la asociacion en participa-
cion las siguientes: i) se trata de una sociedad anémala
uoculta;ii) es transitoria, teniendo por objeto una o mas
operaciones determinadas; iii) actiia a través de un
gestor,en cuyo nombre serealizanlasoperaciones; yiv)
carece de denominacién social, no es sujeto de derecho
y no se inscribe en los registros publicos 9.

Para Halperin la asociacion en participacién es
una sociedad «meramente interna», carente de perso-
nalidad juridica y de patrimonio auténomo .

Cabe resaltar, en relacion con la afirmacion
realizada por el profesor argentino, que algunos sostie-
nen que la asociacién en participacién es un tipo
societario, una sociedad o un contrato de sociedad, al
decir de unos @,

Tal como veremos a continuacién, en nuestro
pais dicha polémica no ha surgido con gran importan-
cia, ya que parece claro -pese a que se regula a la
asociacién en participacion en una ley de sociedades-
que para nuestro legislador la asociacién en participa-
cién no es una figura societaria, sino tan sélo contrac-
tual. Sin embargo, por encima de nuestra opinién,
Muguillo ubica a la asociacién en participacion perua-
na dentro de las legislaciones que la regulan como un
tipo de asociacion, y no como un contrato o una socie-
dad @9; postura que, como veremos mas adelante, no
compartimos.

Luego de haber revisado algunas posturas
doctrinarias, ncs concentraremos, para el anélisis de la
asociacion en participacion, en nuestra propia legisla-
cién, con el objeto de encontrar sus particularidades.

Las caracteristicas centrales de la asociacién en
participacién regulada en la LGS son las siguientes -las
mismas que, mayoritariamente, son compartidas por
las legislaciones de otros paises, como la mexicana y la
argentina, segun podemos apreciar de las citas antes

(16) Citado por BAUCHE GARCIA DIEGO, Mario. La Empresa. Editorial Porria, México, 1983, pag. 134.

(17) MUGUILLO, Roberto Alfredo. Cuestiones de Derecho Societario. Ediciones Merti, Buenos Aires, 1980, pag. 68.

(18) Ibidem, pags. 72-76.

(19) HALPERIN, Isaac. Curso de Derecho Comercial. Editorial Depalma, Buenos Aires, 1972, No. 9, Vol. I, pag. 309.

(20) PANTIGOSOVELLOSODA SILVEIRA, Francisco. «Los Joint Ventures en relacién ala Tributacién». En: Cuadernos Tributarios. Asociacién

Fiscal Internacional, No. 15, julio de 1993, pags. 121-144.

(21) MUGUILLO, Roberto Alfredo. Op. cit., pags. 68-69.
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referidas- :

a) La asociacién en participacion es un contrato
por medio del cual dos o mas personas, representadas
por dos partes -asociante y asociado-, acuerdan la rea-
lizacién de uno o varios negocios en comun.

El articulo 400 la define como un contrato. En
consecuencia, podriamos deducir que estamos frente a
un contrato mercantil.

b) En este contrato existen dos partes: el asociante
y el asociado.

El asociado es el que aporta bienes o servicios,
y el asociante es el que realiza la gestién del negocio y
«da la cara» frente a terceros. Los dos participan en la
proporcién que ambos acuerden en las pérdidas o en
las utilidades de uno o varios negocios (articulo 398).
9] La asociacion en participacion no es una socie-
dad, y menos aun una persona juridica, pese a que se
encuentra regulada por una ley de sociedades, aquélla
no se encuentra dentro de ninguno de los tipos
societarios de la LGS.

En tal sentido, el articulo 402 declara que la
asociacion en participacién no tiene personalidad juri-
dica, ni razén o denominacion social.

d) El contrato de asociacion en participacién debe
constar por escrito (articulo 400). Suponemos que esta
disposicion apunta a facilitar el aspecto probatorio.

Asimismo, el articulo mencionado, establece
que el contrato no estd sujeto a inscripcion en los
Registros Publicos.

e) ‘Dado que la asociacién en participaciéon no
tiene personalidad juridica, el asociante actiia en nom-
bre propio, generandose sélo entre ¢l y los terceros
relaciones juridicas. Por ende, no existira relacion juri-
dica alguna entre el asociado y los terceros. Es asi que
estos ultimos contratan y asumen obligaciones exclusi-
vamente con el asociante y no con elasociado, el cualno
se obliga a nada frente a los terceros (articulo 401).

f) Como consecuencia de la caracteristica ante-
rior, para efectos de los terceros, los bienes aportados
pertenecen al asociante (articulo 404).

Esta regla tiene, sin embargo, dos excepciones,
en virtud de las cuales al asociado se le podria reputar
como propietario de los bienes frente a terceros:

i. si en el contrato de asociacién en participa-
cion se estipula lo contrario -que el asociado debe
figurar como propictario de los bienes- o se pacta
alguna formalidad en ese sentido, y ademas tal estipu-
lacién se inscribe en los registros, o ii. si la estipulacion

no ha sido inscrita en los registros, pero se prucba que
el tercero tenia o debia tener conocimiento de ella.

8) El manejo del negocio estd acargodel asociante.
Sin embargo, el contrato puede determinar el control a
ejercerse por el asociado (primer y segundo pdrrafo del
articulo 403).

Nos parece claro quc la correcta interpretacion
del articulo nos llevaria a concluir que siempre el
asociante serd el que maneje exclusivamente -o, princi-
palmente, de existir un cierto grado de control por el
asociado- el negocio objeto de la asociacion en partici-
pacion.

h) El asociado tiene derecho a la rendicién de
cuentas de parte del asociante (tercer parrafo del articu-
lo 403).

i) El asociado participa de las pérdidas en la
misma proporcién que en las utilidades, salvo pacto en
contrario. Asimismo, las pérdidas que afecten al asocia-
do no podran superar el monto del aporte realizado
(articulo 405).

i El articulo 406 de la LGS menciona otras dos
formas contractuales a las que se aplicaran las caracte-
risticas resefiadas en los literales ) y g) antes citados.

La primera de ellas estd dada por el contrato
por medio del cual una persona se interesa en las
utilidades de una empresa sin participaciéon en las
pérdidas.

La segunda, es el contrato por el cual a una
parte se le atribuye participacion en las utilidades y en
las pérdidas de una empresa, sin que corresponda un
determinado aporte.

Creemos que estas formas contractualesno han
querido ser denominadas como asociaciones en parti-
cipacion, sinembargo -y con independencia del proble-
ma de la denominacién, que no nos parece el relevante-
parece claro que dichos contratos ticnen una naturaleza
bastante semejante, centrada basicamente en la idea de
la realizacién de un negocio en comin y en que la
representacion frente a terceros, asi como la gestion del
negocio estan a cargo del asociante.

I1.2 Relacién entre el joint venture y la asociacién en
participacién regulada en la Ley General de So-
ciedades.

No existe un unico criterio en doctrina para
definir la relacién existente entre el joint venture @y la
asociacion en participacion.

(22) Queremos adlarar, para evitar cualquier confusién terminolégica, que algunas legislaciones tratan los términos «joint venture» y «consorcio»
como sindnimos, intentando de esa manera lograr una traduccién de dicho término inglés. Tal es el caso de la ley de sociedades brasilefia.
Ver: TALLEDO, César y CALLE, José Manuel. Op. cit., pag. 414. Empero, cllo no quiere decir que dichos conceptos sean equivalentes en

todas las legislaciones.
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Eneste acapite trataremos de analizar la vincu-
lacion que puede existir entre la asociacién en participa-
cion, regulada en nuestra LGS, y el joint venture.

Doctrinariamente, podemos sostenerqueexiste
una postura -dentro de otras- que tiende a igualar los
conceptos de asociacion en participacion y joint venture.

Pantigoso, reconociendo la existencia de dis-
crepancias, sostiene que «los joint ventures, consorcios
y otras formas asociativas empresariales pueden asi-
milarse a las sociedades accidentales o en participa-
cién ..» @,

Para el citado autor, las criticas que se efectian
frente a la posibilidad de asimilar los joint ventures alas
asociaciones en participacion son facilmente descarta-
das, en tanto que no constituyen diferencias en la esen-
cia de las figuras. Asi es que la ausencia de caracteristi-
cas de la asociacién en participacion, como la no exis-
tencia de relacién juridica entre asociado y terceros, la
responsabilidad exclusiva del asociante con los terce-
ros, etc., no hacen que ella pierda su caracter de tal @,

En consecuencia, desde esa Optica, se sosticne
la equivalencia entre asociacién en participacion y joint
venture.

Otra postura doctrinaria tiendeaafirmar quela
diferencia entre asociacién en participacién y joint
venture es bastante clara. Anibal Sierralta afirma -en
referencia al joint venture- lo siguiente: «Otros la asimi-
lan a la figura de la asociacién en participacién o cuen-
tas en participacién. Incluso se llega a sefialar que el
joint venture ticne en el Per1 su marco normativo basico
en la asociacion en participacién. Lo cual no deja de ser
una exageracion pues en la asociacién o cuentas en
participacion el asociado aporta bienes o servicios para
que el asociante acttic ecn nombre propio; en cambio en
la joint venturelos participantes actiian abiertamente en
la operacion. En la asociacion y principalmente en las
cuentas en participacion hay participantes ocultos, lo
que no sucede con el joint venture, donde no se busca el
caracter oculto delos participantes; sino lo contrario»®.

Es facil darse cuenta la oposicién absoluta que
existe entre la postura de Pantigoso y la de Sierralta; el
mismo debate se reproduce de manera general en la
doctrina.

Sierralta, usando las mismas caracteristicas y
razones que Pantigoso, llega a una conclusién total-

mente opuesta. Sostiene que la asociacion en participa-
cion y el joint venture son figuras distintas.

Asi como sostuvimos que para Pantigoso la
ausencia de las caracteristicas de la asociacion en parti-
cipacién resefiadas -a saber, no existencia de relacion
juridica entre asociado y terceros, responsabilidad ex-
clusivadelasocianic conlos terceros, entreotras-noera
sustancial para determinar la esencia de la figura, para
Sicrralta la presencia de tales caracteristicas es determi-
nante para sostener que, como ellas no estan presentes
en los joint ventures -segtin la doctrina-, la asociacion en
participacion es un contrato totalmente distinto al de
joint venture.

Como podemos apreciar, doctrinariamente,
existen posturas radicalmente opuestas acerca de la
relacion entre joint venture y asociacion en participa-
cion. Es por cllo que, y con el animo de tener un
referente més concreto, pretendemos usar para nuestro
andlisis comparativo el concepto que sobre la asocia-
ciénen participacion desarrolla nuestra legislacion; por
otro lado, en el caso del joint venture usarcmos el con-
cepto derivado de su origen en el common law -¢l cual es
el més preciso, ya que representa el porqué del
surgimicnto de esta figura en la practica mercantil-.

Sobre la base de lo dicho en el parrafo anterior,
crecmos que el joint venture y la asociacion en partici-
pacién regulada porla LGS son figuras contractuales y
mercantiles totalmente independientes, que si bien
ticnen una serie de caracteristicas comunes -ser formas
de colaboracién empresarial, tener como objeto uno o
mds negocios concretos, no ser personas juridicas, ser
contratos, mantener la individualidad empresarial, la
concurrencia de dos 0 mas empresas, entre otras-, no
terminan siendo por cllo figuras legales equivalentes.

Dentro de esta idea, las caracteristicas
diferenciadoras mas saltantes, entre una figura y otra,
serian:

i. el asociante es el nico que «da la cara» a
terceros cn la asociacion en participacion, mientraslos
asociados no establecen relacion juridica alguna conlos
mismos; por cl contrario, es tipico en el joint ventureque
todos sus contratantes «den la cara» del negocio frente
a terceros, estableciendo relaciones con ellos; y,

ii. el mancjo del negocio en una asociacion en
participacion lo ticne cl asociante, generalmente, de

(23) PANTIGOSO VELLOSO DA SILVEIRA, Francisco Manuel. Op. cit., pag. 132.

(24) Ibidem, pags. 132-133.

(25) SIERRALTA RIOS, Anibal. «<El contratode joint venture». En: Cuadernos Tributarios. Asociacion Fiscal Internacional, No. 15, juliode 1993,

pags. 197-209.
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manera exclusiva; por otro lado, el negocio objeto del
joint venture es controlado por todas las partes contra-
tantes, es decir, todos tienen a su cargo la gestién del
negocio.

En consecuencia, y de acuerdo a la legislacion
que en nuestro pais existe en materia de asociacién en
participacion, asi como al concepto que sobre el joint
venture surgio en el derecho norteamericano, conclui-
mos que la asociacidn en participacion y el joint venture
son figuras mercantiles distintas y que pese a tener
muchas similitudes no pierden su independencia.

“...el término Joint venture»
contiene dentro de si multiples
variantes y subcategorias, lo que
nos llevaria a concluir que
el ensayo de una definicion tiene
que ser forzosamente amplio,
pues de lo contrario se estaria
cercenando la riqueza del
vocablo «joint venture»”

IL3 Definicion sobre el joint venture.

Hemos visto en pdrrafos anteriores distintas
posiciones doctrinarias sobre el joint venture. Pudimos
darnos cuenta de que ninguna de cllas era idéntica y
que diferian en una serie de aspectos. Sin embargo, con
un fin basicamente didactico, y siguiendo el integro de
los elementos mencionados en dichas definiciones, ela-
boramos un catalogo de caracteristicas y elementos que
distinguian o daban contenido al concepto de joint
venture.

Pese a ello, quisimos reservar nuestra defini-
cién sobre el joint venture para un momento posterioral
analisis de una figura como la asociacion en participa-
cién, por cuanto pensdbamos que, como consecuencia
de la comparacién de ambas figuras, quedaria mas
claroelconceptoy verdadera naturalezadeljoint venture.

Por otro lado, fortalece nuestra idea de crear
una propia definicion de joint venture, el hecho de que
no exista en nuestro medio definicién legal alguna de
esta figura.

Es asi que podriamos definir al joint venture
como un acuerdo entre personas naturales o juridicas
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para participar en un negocio especifico, basado en
unacomunidad de intereses, conel fin de obteneruna
utilidad comiin, sin que se forme una persona juridica
distinta, enel cual todos sus participantes sonrespon-
sables frente a terceros y tienen la administracién, el
control, la gestion y representacién del negocio co-
mun.

II. TRATAMIENTO DE LA LEGISLACION PE-
RUANA EN MATERIA DE JOINT VENTURE.

Consideramos importante analizar el trata-
miento que nuestra legislacion ha dado al joint venture,
teniendo en cuenta que existen algunas normas legales
que han hecho referencia a dicha figura. Mencionare-
mos, basicamente, todas esas normas, clasificaindolas
segun el grado de mencién que sobre el joint venture
tengan.

III.1 Normas que no mencionan el término «joint
venture» pero que aluden a él, sin definirlo.

- Elincisoc) del articulo 2del Decreto Legislativo
No. 674, vinculado al crecimiento de la inversion en el
ambito de las empresas que conforman la Actividad
Empresarial del Estado, regula como modalidad de ese
tipo de inversidn a los contratos de asociacién en parti-
cipacién, prestacién de servicios, arrendamiento, ge-
rencia, concesién y otros similares.

Dentro del término «otros similares» deberia-

mos comprender a la figura del joint venture. Empero,
esta norma no hace definicién alguna sobre el particu-
lar.
- El inciso 8 del articulo 5 del Decreto Supremo
No. 29-94-EF -Reglamento del Decreto Legislativo No.
775, Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto
Selectivo al Consumo- en lo que podria entenderse
como una transgresién al principio de legalidad que
rige en materia tributaria, decide ampliar los sujetos del
impuesto establecidos por ley, aludiendo a «contratos
similares» a la asociacion en participacién.

En conrlusion, deberiamos comprender a los
joint ventures dentro de dicha mencién.

II1.2 Normas que no mencionan el término «joint
venture» pero que aluden a él, definiéndolo igual
que la asociacién en participacién.

- Elinciso h) del articulo 1 del Decreto Legislati-
vo No. 662 cstablece como modalidad de inversion
extranjera -que se realicen en actividades econdmicas
generadoras de renta- a los recursos destinados a con-
tratos deasociacion en participacién o similares. Dentro
del término «similares» deberiamos comprender a la
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figura del joint venture.

Adicionalmente, se esbozan ciertas caracteris-
ticas generales -principalmente, el caracter contractual
y la participacién en una empresa sin que ello suponga
participacion en un capital social-, sin hacer diferencia
alguna entre la asociacién en participacion y esas otras
figuras similares.

III.3 Normas que s6lo mencionan la figura del joint
venture pero sin definirla,

- El articulo 1 del Decreto Supremo No. 010-88-
PE, vinculado a las modalidades de operaciones con-
juntas de pesca.

Esta parece ser la norma que por primera vez
menciona el término joint venture en el Perd, pero no lo
define.

- El articulo 2 del Decreto Ley No. 26120 -que
modificé el articulo 2 del Decreto Legislativo No. 674-
menciona expresamente al contrato de joint venture
como una de las modalidades de crecimiento de la
inversién privada en las empresas estatales. La norma
derogada no haciaexpresa menciénal joint venture, pero
lo entendiamos comprendido. Esta norma no otorga
ninguna definicién de joint venture.

- El dltimo paérrafo del articulo 14 del Decreto
Legislativo No. 774 -Ley del Impuesto a la Renta- hace
referencia al joint venture, al desarrollar el tema de los
sujetos del impuesto, a efectos de no considerar sujetos
del impuesto a los tres contratos de colaboracién em-
presarial mas conocidos, a saber: el joint venture, la
asociacion en participaciony el consorcio. Sin embargo,
la misma norma tributaria no define dichas figuras.

IIL.4 Normas que mencionanlafiguradeljoint venture
y la definen.

- Los articulos 204 y 205 del Decreto Supremo
No. 014-92-EM, Texto Unico Ordenado dela Ley Gene-
raldeMineria, querecoge lasdisposiciones del Decreto
Legislativo No. 708 -Ley de Promocién de Inversiones
en el Sector Minero-, dentro de las modalidades de
contratacion minera, sereficreala figuradeljointventure,
bajo la denominacioén de joint venture o contrato de
riesgo compartido.

Asimismo, se describen ciertas caracteristicas
generales del joint venture, como son su caracter
asociativo y contractual, la idea de la realizacion de un
negocio comun y la gestion compartida del negocio.

Cabe resaltar que esta norma establece que los
contratos de joint venture deben formalizarse por escri-
tura publica e inscribirse en el Registro Pablico de
Mineria.

- El paragrafo a.3 del inciso a) del articulo 1 del
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Decreto Supremo No. 162-92-EF -Reglamento de los
Decretos Legislativos No. 662 y 757- establece los regi-
menes de garantia a la inversion privada, equiparando
al joint venture con una inversién de riesgo.

Esta norma, a su vez, enumera ciertas caracte-
risticas del joint venture, a saber: el cardcter contractual
y la no existencia de aportes al capital social.

Es importante resaltar que para dicha norma,
el joint venture y la asociacion en participacion son dos
figuras mercantiles distintas.

Creemos que esta visiéon panoramica del joint
venture en la legislacion nacional puede darnos una
idea, mas o menos, clara acerca del tratamiento que
dicha figura ha recibido en nuestro pais.

Algunas normas s6lo nombran la figura -bajo
el rubro de «contratos similares» o por el nombre de
«joint venture»-; otras en cambio, adicionalmente, la
definen. Empero, es claro que no existe un tratamiento
sistematico e integral del joint venture en nuestra legis-
lacién. Veremos, mas adelante, cémo ello puede gene-
rar una scric de problemas y distorsiones dentro del
mercado.

IV. ;EXISTE NECESIDAD DE REGULAR LEGAL-
MENTE Y DE MANERA INTEGRAL EL JOINT
VENTURE?

IV.1 Postura de la legislacién peruana.

En el punto III precedente hemos citado la
legislacion peruana relacionada con el contrato de joint
venture.

Si bien cxiste legislacion peruana sobre joint
venture, no creemos que exista una regulacion legal
propiamentedicha. Afirmamos esto, basadosenquelas
normas resefiadas en este trabajo lo tinico que hacen es
enunciar la figura contractual del joint venture o, a lo
mas, dar una escueta definicién de lo que entienden por
joint venture.

Consideramos que el enunciar la figura del
joint venture o definirla brevemente no es regularla
legalmente, pues esto dltimo supone un tratamiento
integral de los problemas que de su uso se pueden
derivar.

Por otro lado, como hemos podido constatar,
el tratamicnto ¢s dispar y se produce a través de varias
normas, las cuales otorgan distintos nomen iuris a la fi-
gura y la definen cada una a su mancra.

Pareceria ser que nuestros legisladores, al no
elaborar un texto integral que regule los contratos de
colaboracién empresarial, en general, o el contrato de
joint venture, en particular, se adscriben a la postura
doctrinaria que considera como mds saludable no regu-
lar este tipo de figuras, por cuanto las bondades de su
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uso emanan justamente de su no regulacién, lo cual
deriva en una gran flexibilidad para los interesados en
celebrar un contrato de este tipo.

En este punto, intentaremos comprobar cier-
tos problemas, que a nuestro criterio, surgen de la
adopcion de la postura antes esbozada.

IV.2 Problemas originados por la no regulacién legal
del contrato de joint venture: el temadelos costos
de transaccién.

Ronald Coase, Profesor Emérito de la Escuela
de Leyes de la Universidad de Chicago, recibié hace
pocos afios el Premio Nobel de Economia. Tal distin-
cién le fue otorgada a un profesor de Derecho por sus
aportes a la comprensién del disefio institucional de la
economia y la comprensién del disefio de los distintos
sistemas juridicos. El citado autor es uno de los creado-
res del llamado «Andlisis Econdmico del Derecho» o
«Law and Economics» @9,

En 1960, Coase en un articulo titulado origina-
riamente «The Problem of Social Cost», dej6 estableci-
do lo que mas adelante seria denominado como el
«Teorema de Coase» .

En dicho articulo, su autor desarrolla el con-
cepto de los costos de transaccion. A la base dela crea-
cién del concepto de costos de transaccion, se encuen-
tra la idea, simple y sencilla, pero jamas visualizada
antes, de que contratar cuesta, de que celebrar un
contrato acarrea una serie de costos. Por lo tanto, para
utilizar el contrato -dentro del mercado- como eficiente
mecanismo de asignacion de recursos, debemos tener
en cuenta cuan costoso es su uso; si los costos son altos,
tal vez convendria que el Estado intervenga, para redu-
cir esos altos costos ®®.

Dentro de los muchos costos que se pueden
derivar dela celebracion de un contrato, consideramos
que uno importante puede estar dado por la no regula-
cion legal de un tipo contractual. Esa no regulacién
puede acarrear dudas respecto de su contenido,
formalizacion, contenido de las clausulas, etc. Todas
esas dudas, al momento de celebrar un contrato, se
traducen en mayores costos, como son, por ejemplo,
los relacionados a la negociacion del contrato.

En este punto queremos analizar el tema de la
publicidad del contrato y ¢l de la negociacion del mis-
mo, siempre bajo la 6ptica de los costos de transaccion.
Ello nos permitird comprobar sies ciertala teoria de que
respecto de estas figuras contractuales modernas -me
refiero en general a los contratos de colaboracion em-
presarial-, provenientes del derecho anglosajon, lo mejor
es no regularlas, pues una de las razones principales de
su uso -segin esta posicion- radica en que las partes
pueden amoldar facilmente la figura contractual a sus
intereses, dado que no existe regulacion sobre el parti-
cular; o si, por el contrario, el no regular estas figuras
contractuales, encarece su uso, haciendo menos eficien-
tes las transacciones y desincentivando su celebracion.
Pareceria, como ya lo hemos visto, que tanto la doctrina
como nuestra legislacion tienden mayoritariamente a
defender como cierta la primera delas posturas resefia-
das.

IV.2.1 Problemas originados por la no publicidad
del contrato de joint venture. Al no existir una regulacién
legal integral sobre ¢l contrato de joint venture, no existe
una norma que establezca la obligacién de inscribir cn
los Registros Publicos un contrato de esta naturaleza, a
sola excepci6én del joint venture mincro, cuya norma
pertinente obliga a la inscripcion del contrato en el
Registro Puablico de Mineria; salvo ese caso, el contrato
de joint venture es uno de caracter oculto, ya que sélo las
partes contratantes podrian conocer de su existencia y
contenido.

En general, en nuestro ordenamiento, a la ma-
yoria de los contratos no se les exige la inscripcion en
Registros Publicos como un requisito de eficacia de los
mismos; los cortratos, al menos en teoria, suclen surtir
sus efectos de manera plena con su sola celebracion.

Empero, resulta evidente que la inscripcion en
Registros Publicos de algin derecho, o de un contrato
que contenga derechos, es beneficiosa en términos so-
ciales y econdmicos, en tanto que brinda scguridad
juridica a los operadores dentro del tréfico comercial, a
travésdelainformacion que sebrinda pormediodeeste
mecanismo. Es asi que se otorga publicidad a lo regis-
trado, generando una presuncién iuris et de iure, brin-
dandoa terceros una informacién que se presume cierta
sin que quepa prueba en contrario ®.

(26) BULLARD G., Alfredo. «Ronald Coase y el Sistema Juridico: a propésito del Premio Nobel de Economia». En: Materiales de Lectura de

Analisis Econdmico, pag. 2.

(27) POLINSKY, Michell. Introduccién al Analisis Econémico del Derecho. Editorial Ariel S.A., Barcelona, pag. 23.

(28) BULLARD G., Alfredo. Op. cit,, pags. 2-3.

(29) Esta presuncién iuris et de iure ha sido consagrada por nuestro ordenamiento en el articulo 2012 del Cédigo Civil, a saber: «Se presume, sin
admitir prueba en contrario, que toda persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones».
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La importancia de la publicidad, através delas
inscripciones en los Registros Publicos, radica en que:

i) Los que recurren a la inscripcion generan,
respecto de los derechos inscritos, una oponibilidad
frente a terceros, es decir, una proteccién del derecho
inscrito basada en la publicidad.

Se presume que los terceros conocen el conteni-
do de lo registrado, con lo que no podran aducir luego
que no tenian conocimiento de que los sujetos que han
registrado tales derechos efectivamente son los titula-
res de ellos. Por tanto, todos los terceros tienen la
obligacién de respetar esos derechos, no pudiendo
alegar su vulneracion por el no conocimiento de dicha
situacion, puesla presunciénde conocimiento noadmi-
te prueba en contrario.

ii) Los terceros que de alguna manera van a
vincularse con otras personas respecto de derechos
inscritos, obtienen predictibilidad en su actuar. Dicha
predictibilidad se genera por la informacién a la que
ellos -como cualquier otro sujeto- tienen acceso.

Por lo tanto, los terceros que deseen adquirir
un inmucble, contratar con el representante de una
sociedad, prestar dinero a una empresa, etc., podran
hacer célculos que les permitan evaluar, en base a la
informacién obtenida -si el que le vende es propietario
del inmueble que desean adquirir, si el que se dice
representante de la sociedad en verdad lo es y si ticne
facultades para celebrar el negocio requerido, si el
capital de la empresa demuestra solidez como para
asumir una deuda sin gran riesgo para el prestamista,
etc.-, si les conviene o no llevar a cabo tal acto ¢,

En las siguientes lineas, analizaremos los posi-
bles efectos y consecuencias de la no publicidad del
contrato de joint venture. Para llevar a cabo tal estudio,
nos centraremos en dos temas: los terceros vinculados
al joint venture y la libre competencia.

IV.2.1.1 Inseguridad juridica: el derecho de los
terceros. Segun lo sefialado por el articulo 4 de la LGS,
el contrato de sociedad debe constar en escritura publi-
ca e inscribirse en el Registro Mercantil del lugar del
domicilio de la sociedad. En estos casos, la persona
juridica s6lo existe desde el momento en que sc verifica
su inscripcion, antes de ese hecho no existe sociedad
alguna, tan s6lo un contrato.

Consideramos que la racionalidad que esta
detrés de la exigencia del requisito de inscripcién del
contratodesociedad como condicion paracl surgimiento
de una persona juridica distinta a los contratantes,

radica justamente cn las maltiples relaciones que esa
socicdad, como tal, va a tener con terceros dentro del
tréfico comercial. Se busca, en consecuencia, que los
terceros tengan informacién sobre determinados as-
pectos que pueden resultar fundamentales a la hora de
establecer contactos comerciales (existencia dela socie-
dad, monto de la cuenta capital, derecho de preferencia
enla venta de acciones, representantes, domicilio, etc.).
Asimismo, se busca generar oponibilidad respecto del
contenido del contrato social; nadie a su vez podra
cuestionar la existencia de la sociedad, la cifra del
capital, la existencia de derecho de preferencia en la
venta de acciones, las facultades del representante, etc.,
pretendiendo atacar alguno de estos aspectos ampara-
do en un supuesto desconocimiento de tales situacio-
nes.

Porlo tanto, laobligacién deinscribir el contra-
to de sociedad como requisito para la existencia de la
persona juridica creada, genera la oponibilidad de lo
inscrito -sobre la base de la publicidad- y la
predictibilidad necesaria para el actuar econéGmicamente
racional de los terceros que descan vincularse con la
persona juridica en cuestion -también sobre la base de
la informacién proporcionada por el registro-.

Creemos que, al formar el contrato de joint
venture una empresa para un negocio comun, sobre la
base de la cual se va a relacionar con terceros, no existe
un argumento determinante que nos lleve a la conclu-
sién de que, si bien el contrato de sociedad debe ser
registrado, no existe razén alguna para hacer obligato-
ria la inscripcion del contrato de joint venture.

Dada la ausencia de normatividad al respecto,
se puedegenerar una graninscguridad juridica paralos
terceros acreedores o contratantes con un joint venture.
Los terceros -dentro de un sistema que no exija la
inscripcién del contrato de joint venture- no podran sa-
ber a ciencia cierta si el supucsto joint ventureexiste ono,
ni hasta donde alcanza la responsabilidad patrimonial
del joint venture en un negocio cualquiera, ni cudl es el
patrimonio afectado al joint venture, ni qué facultades
tiene el representante -y finalmente, quién es-, tampoco
quiénes son sus integrantes, quién tiene la gestion del
negocio, cudl es la duracién del negocio, etc. Nada de
ello podra saberse a cabalidad mientras que el contrato
de joint venture sea un contrato oculto para terceros; sin
embargo, como empresa estaran en continuo contacto
con aquéllos.

Estos terceros, potenciales contratantes con el

(30) Para abundar sobre publicidad, informacién, oponibilidad y predictibilidad, recomendamos ver: BULLARD G., Alfredo. La relaciéon

juridico patrimonial. Lluvia editores, Lima, 1990, pags. 116-123.
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joint venture, al no tener determinada informacion fia-
ble que consideren central para la contratacién, se
hallaran en un clima de inseguridad juridica que los
llevard a no contratar o aencarecer los costos propiosde
la transaccion, pues al realizar su andlisis de costo-
beneficio para determinar si celebran o no el contrato,
dentro de la variable costos tendran que incorporar el
riesgo producto delainseguridad de no contar con una
informacioén plena y confiable sobre la empresa -joint
venture- con la cual contratan. Esto hara que la transac-
cién sea mas onerosa, en términos econémicos.

Para el caso del contrato de asociacién en par-
ticipacién, regulado por nuestra LGS, no es requisito la
inscripcion de éste en el registro. El articulo 400 del
citado cuerpolegal, alaletra, establece que «El contrato
de asociacién en participacion debe constar por escrito,
y no esta sujeto a inscripcion en el registro».

En el desarrollo del presente trabajo -espe-
cificamente, en el punto II-, hemos sostenido la tesis de
que el contrato de asociacion en participacion es uno
distinto al de joint venture. No obstante, y en atencidén a
las miiltiples caracteristicas comunes que tienen ambas
figuras mercantiles, creemos que todo lodichorespecto
alanecesidad de inscribir el contrato de joint ventureen
el registro, es igualmente aplicable al contrato de aso-
ciacion en participacion.

A modo de ejemplo, en materia de legislacién
comparada, y reforzando lo antes expuesto, cabria citar
la Ley argentina 22.903, que agrega al régimen de las
sociedades comerciales el capitulo de los contratos de
colaboracion empresarial, regulando dos formas, a sa-
ber: las agrupaciones de colaboracién y la union tran-
sitoria de empresas.

El articulo 369 de la mencionada ley argentina,
establece que el contrato se otorgard por instrumento
publico o privado y que sera inscrito en el Registro
Pablico de Comercio. El requisito de inscripcién no es
potestativo, sino obligatorio.

1V .2.1.2 Distorsiones en el mercado: el monopolio.
Al no existir en nuestro ordenamicento una regulacién
general sobre el contrato de joint venture que establezea
con caracter obligatorio la inscripcién en el registro del
mencionado contrato, tenemos que el contrato de joint
venture -como ya lo menciondramos antes- termina
teniendo un caracter oculto, para efectos de terceros
ajenosalasuscripcion misma de ese contrato de colabo-
racién empresarial.

Dicho caracter oculto del contrato de joint
venture puede ser utilizado como una fécil forma de
vulneraciéndelos principios de libre competencia, que
con especial atencion pretende defendery tutelar, en el
momento actual, nuestra legislacion sobre la materia.

El Decreto Legislativo No. 701 es la norma
juridica peruana encargada de velar por la eliminacion
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de las practicas monopédlicas, controlistas y restrictivas
de la libre competencia.

El articulo 3 del referido Decreto Legislativo
sefiala que estan prohibidos y serdn sancionados los
actos o conductas relacionados con actividades econ6-
micas que constituyen abuso de una posicién de domi-
nio en cl mercado o quelimiten, restrinjan o distorsionen
lalibre competencia, de modo tal que se generen perjui-
cios al interés econémico general en ¢l territorio nacio-
nal.

“...consideramos que
la regulacion legal de
un tipo contractual tiene como
primer efecto
el de reducir los costos
de transaccion”

Los articulos 4 y 5 del Decreto se refieren a la
posicién de dominio en el mercado, configurando los
supuestos cn los cuales sc puede generar unabusodela
misma. Seglin el articulo 4 se entiende que «una o varias
empresas gozan de una posicion de dominio en el
mercado cuando pueden actuar de modo independien-
te con prescindencia de sus competidores, comprado-
res, clientes o proveedores, debidoaa factores tales como
la participacién significativa de las empresas en los
mercados respectivos, las caracteristicas de la oferta y
la demanda de los bicnes o servicios, el desarrollo
tecnoldgico o servicios involucrados, el acceso de com-
petidores a fuentes de financiamiento y suministros, asi
como a redes de distribucion».

El articulo 5 del Decreto enuncia una serie de
supuestos en los que se verifica un abuso de posicién
de dominioenelmercado. Tenemosasiquelanegativa
injustificada de satisfacer las demandas de compra de
productos en el mercado, la aplicacion en las relaciones
comerciales de condiciones desiguales para prestacio-
nes equivalentes, la subordinaciéndela celebracion de
contratos a la aceptacion de prestaciones suplementa-
rias, entre otras, son algunos ejemplos de abuso de
posicién de dominio en el mercado.

El citado Decreto, en su articulo 6, define a las
practicasrestrictivas de lalibre competenciacomo «los
acuerdos, decisiones, recomendaciones, actuaciones
paralelas o précticas concertadas entre empresas que
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produzcan o puedan producir el efecto de restringir,
impedir o falsear la competencia». Se citan como prac-
ticasrestrictivasdelalibrecompetenciaalaconcertacién
injustificada de precios o condiciones de comercia-
lizacién, el reparto de cuotas de produccién, el reparto
de mercados, entre otras.

Retomandoloantedicho parrafosarriba, consi-
deramos que esmuy sencillo, a través de un contrato de
joint venture, abusar de una posiciéon de dominio en el
mercado o realizar practicas restrictivas de la libre
competencia, mas aun si ese contrato no requiere de
publicidad alguna para ser valido.

Seriamuy dificil parala Comisién Multisectorial
de Libre Competencia del Instituto Nacional de Defen-
sadela Competencia y de la Proteccién de la Propiedad
Intelectual -INDECOPI- determinar la existencia de
acuerdos para la realizacion de un negocio comin
especifico entre empresas que atenten contra las men-
cionadas normas. Por el contrario, constituiria un
mecanismo de ayuda para la defensa de la libre compe-
tencia en nuestro pais, el que los contratos de colabora-
cién empresarial tuvicran que ser inscritosen el registro
como un requisito de validez de los mismos y, en
consecuencia, obligar a los Registros Publicos a que
envien estos contratos a la Comision Multisectorial de
Libre Competencia del INDECOPI. Para ello se necesi-
taria, al menos, una pequeiia regulacién sobre los con-
tratos de colaboracién empresarial, los que por sus
caracteristicas -en especial, el joint venture- se pueden
prestar para la vulneracién de los principios que rigen
la libre competencia.

Con el fin de reforzar nuestra postura, vale
citar que en materia de legislaciéon comparada, la Ley
argentina 22.903, sobre los contratos de colaboracion
empresarial, en su articulo 369, y respecto de dichos
contratos, establece que «una copia, con los datos de su
correspondiente inscripcidn sera remitida por el Regis-
tro Pablico de Comercio a la Direccién Nacional de
Defensa de la Competencia».

IV.2.2 Diversos problemas en la elaboracién del
contrato. En la celebracion de un contrato, uno de los
costos de transaccién en los que incurren las partes
contratantes es el relativo a la elaboracién del mismo.
Teniendo en cuenta que el contrato de joint ventureesun
tipo de contrato de colaboracién empresarial, podre-
mos darnos cuenta de que al ser un contrato, por lo
general entre empresas destinado a la realizacién de un
negocio comun especifico, muchos de los contratos de
joint venture pueden ser importantes por su magnitud
econdmica; en consecuencia, la redacciéon misma del
contrato no debe ser de las mas sencillas, al menos en
varios casos.

Asimismo, podemos darnos cuenta, como re-
sultado delalectura delassecciones de economia delos
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diversos diarios del pafis, de que el uso del contrato de
joint venture cs cada vez més frecuente en nuestro me-
dio.

Por otro lado, consideramos que la regulacién
legal de un tipo contractual tiecne como primer efecto ¢l
de reducir los costos de transaccion. Ello se origina
porque las partes puedan tener, en cierta medida una
negociacion menos ardua -dado que las normas legales
actuaran de manera supletoria al contenido contrac-
tual-o, en todo caso, dichas normas podrén servir como
guia para la negociacion y elaboracién de un contrato
moderno como lo es el de joint venture. Todo esto se
traduce en beneficios econémicos para las partes.

La regulacién legal de un tipo contractual pue-
de servir también como fuente de solucién de conflictos
frente a problemas que se generen entre los venturers.

Por todo ello, laregulacién legal de un contrato
como ¢éste, implicaria el contemplar diversos puntos.
Citemos, a modo de ejemplo, los siguicntes:

i) Responsabilidad frente a terceros.- Determinar
si todos los venturers son responsables frente a terceros;
si esa responsabilidad es solidaria o no, teniendo en
cuenta que en nuestro ordenamiento la mancomuni-
dad se presume (articulo 1183 del Codigo Civil).

it) Responsabilidad entre los venturers.- Tomar
postura sobre cudles son sus relaciones en materia de
responsabilidad, dado un conflicto.

iii) Gesiion del negocio.- Establecer el deber de
gestion de todos los venturers.

iv) Participacion en el negocio.- Delimitar si los
venturers participan en las utilidades y en las pérdidas
del negocio.

v) Contenido del contrato.- Fijar pautas sobre el
contenidodel contrato y los datosque deberia contener.

Estos, tal vez, scan los elementos mas saltantes
que deberian ser contemplados en una regulacion legal
del contrato de joint venture.

Empcero, la regulacion propuesta no tendria
ningun sentido, y finalmente seria contraproducente, si
esquc fucradeobligatorio cumplimiento, esdecir, sino
se dejara a las partes en la libertad de pactar algo
distinto.

Parccicra que nos estamos contradiciendo, pero
ello no es asi. Lo que queremos rescatar es que la
regulacion legal en estos puntos deberia tener un cardc-
ter supletorio -en la medida que no desnaturalice la
figura del joint venture- y operar en defecto del acuerdo
de partes, es decir, ante la ausencia en éste de un punto
particular o la poca claridad de su contenido.

De esta manera, dicha regulacién operaria en
los puntos mencionados de manera supletoria y no
obligatoria. Por ciiar un ejemplo, si la legislacion esta-
blece que se presumelaresponsabilidad solidariadelos
venturers frente a terceros, ello no quiere decir que las
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partes no puedan pactar una responsabilidad manco-
munada frente a terceros.

Como repetimos, la regulacion legal operaria
en defecto de pacto, pero tendria el beneficio de orien-
tar a los contratantes y de reducir costos en la elabora-
cion del contrato, pues determinados puntos estarian
ya contemplados en la ley, pudiendo los futuros
venturers someterse a ella. Asimismo, podria servir
como un mecanismo de gran ayuda para la solucién de
conflictos generados por la mala redaccion o elabora-
cién de un contrato de joint venture.

V. AMODO DE CONCLUSION.

Por todo lo antedicho, somos de la opinién que
el contrato de joint venture sinecesita de una regulacién
legal integral.

Esa regulacion legal integral no se hadado atin
en nuestro medio, pues como hemos visto, las normas
que hacen alusién al contrato de joint venture sélo lo
mencionan o lo definen parcialmente, pero no lo regu-
lan de manera amplia.

Pensamos que el principal efecto de establecer

una regulacion legal sobre un tipo contractual, radica
en el hecho de la reduccién de los costos de transaccion,
es decir, en el abaratamiento de los costos que se gene-
ran al contratar.

En consecuencia, creemos que la regulacion
legal integral del contrato de joint venture es necesaria,
siempre que se haga en los términos antes sefialados, a
saber: obligatoriedad de la inscripcién del contrato en
registros publicos para generar publicidad; comunica-
cién ala Comisién Multisectorial de Libre Competencia
del INDECOPI del contrato celebrado e inscrito; y,
aplicacién supletoria, y no obligatoria, de las normas
queregulenel contrato dejoint venture, frenteaun vacio
o un problema en la ejecucién del mismo.

En momentos en que se esta llevando a cabo la
elaboracién de un anteproyecto de Ley General de
Sociedades, que segin declaraciones de uno de los
miembros de la comisién encargada®, estaria con-
templando la idea de incluir una regulacién sobre el
joint venture, esperamos que estas lineas sean un aporte
para la obtencién de una regulacion de dicha figura
mercantil, sobre la base de los lineamientos aqui ex-
puestos. #

(31) Ver Diario Gestién del 3 de marzo de 1995, declaraciones de Enrique Normand Sparks, Presidente de la Comisién Especial que elabora

anteproyecto de nueva Ley General de Sociedades.
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