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RESUMEN

RESUMEN

La actividad comercia moderna ha incorporado en forma masiva la utilizacion de figuras
asociativas atipicas distintas a las tradicionales, en particular de los contratos denominados “de
colaboracion empresaria’, entre los que destaca el Joint Venture.

Deé€lloesposibleintuir que el actuar empresarial hoy en diarequiere de mecanismosflexibles
gue le permitan desenvolverse en forma dindmica en la consecucién de sus finesy ello debido a
que el gercicio de ciertas actividades empresariales exige una celeridad y flexibilidad, que no es
posible encontrar enlasfiguras reguladas por el ordenamiento juridico, como |o son | as sociedades.
Sin embargo, la utilizacién de mecanismos de asociacion no regulados por laley trae aparejadala
ausenciade personalidad juridicaparalaagrupacion, o gue parecieraconstituir unagran desventgja
parala consecucion de sus fines.

Es por ello que, através del estudio de las normas general es que nuestra legislacion establece
paralos contratosy paralas asociaciones, se explicard porqué |os empresarios optan por renunciar
a los beneficios que les otorga organizarse bajo el alero de la legislacion positiva, para actuar
desprovistos de unaidentidad grupal propiay bajo reglas aparentemente difusas.
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INTRODUCCION

No obstante ser, el Joint Venture, una figura asociativa que no encuentra su origen en la
legislacion chilena, esta forma de agrupacion juridica-econdmica esta siendo utilizada de una
maneraimpresionante en nuestrarealidad econémicay comercial, en particular enlagran empresa.

Desde una perspectivajuridica, estaformade “aventura’ conjunta es posible conceptualizarla
como un contrato por el cual dos 0 mas empresarios se vinculan para realizar una Unica empresa

comercia con € fin de obtener de ella una utilidad o la solucién de un problema que les afecta’.
Asi visto, € Joint Venture no difiere en gran medida de otras figuras contractuales reguladas
juridicamente, como lo son el contrato de trabgjo, e de suministro o € pacto social. Es por ello
gue para caracterizar distintivamente a esta modalidad de colaboracion empresaria, serd necesario
traspasar la barrerade larealidad juridica positiva, dando espacio a un punto de vista operacional
o funcional, desde el cual el Joint Venture no es mas que un acuerdo de aunar de maneratemporal,
esfuerzos empresariales, con vistas a un negocio de interés comun.

Pese lo anterior, e incluso habiendo incorporado una dinamica que escapa € limite de las
normas y regulaciones juridicas a nuestro campo de estudio, parece dificil distinguirlo de las
compafiias 0 sociedades, en las cuales también existe una union de dos 0 més personas que
miran a emprender un negocio y repartirse los beneficios que éste genere. Sin embargo, una
de las méas grandes diferencias que ostentan aquellas uniones “de hecho”, por decirlo de alguna
manera, respecto de aquellas figuras que generan un vinculo mas permanente —como lo son
las sociedades— radica en su fata de personalidad juridica, y por consiguiente en la ausencia
de consagracion o regulacion inmediata en nuestro derecho. Sabemos que nuestra Constitucion
Politica de la Republica atribuye el beneficio de la personalidad juridica a aguellas agrupaciones
gue se encuentren constituidas en conformidad alaley, por lo que lafata de unalegislacion que
lareconozcay regule trae aparejada necesariamente la carencia de dicho atributo.

Sin embargo, y pese alavalidez de los argumentos expuestos, en |a practica los empresarios
han obviado la ausencia del beneficio que importa el nacimiento de un ente distinto a sus duefios,
provisto de un patrimonio propio e independiente, aprovechando otro tipo de ventgjas, las que
al parecer serian suficientes como para ignorar €l uso de otras figuras, esta vez positivamente
consagradas.

Es esta tendencia a la innovacion la que pretendemos estudiar e intentar explicar. En otras
palabras, creemos que vale lapenaestudiar al Joint Venture desde la perspectivade |o que se busca
obtener recurriendo a él, analizarlo a partir de los objetivos y las finalidades que se persiguen en
laalianza empresaria por laviadel Joint Venture, paraasi comprender la importancia, favorable
0 adversa, de las caracteristicas peculiares de esta figura sui generis tan empleada en la actividad
mercantil e industrial moderna.

En tal entendido, €l objetivo final del proyecto que pretendemos desarrollar sera demostrar, a
partir del estudio de las ventgjas y desventajas que ofrece la falta de regulacion juridica positiva,
y por ende de personalidad juridica, en un contrato que genera vincul os asociativos -como lo es el
Joint Venture-, quelaactividad empresarial y comercial modernarequiere de mecanismosflexibles
gue le permitan desenvolverse en formadinamicaen laconsecucion de susfines. En otrostérminos,

Uno de los objetivos del presente trabajo de investigacion es encontrar un sentido técnico a los términos “empresa”, “utilidad
y “asociacion”, tan usados en el lenguaje econdémico, pero francamente controvertidos en la jerga juridica. Por ahora nos limitaremos

a utilizarlos en el sentido que a estos se le atribuye en la actividad comercial.
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INTRODUCCION

intentaremos afirmar que hoy en dia, el gercicio de ciertas actividades empresariales necesita
imperiosamente zafarse de la rigidez propia de los estamentos legales existentes, para acceder a
nuevos requerimientos de celeridad y flexibilidad, los que poseen un valor infinitamente superior
al de la seguridad que otorga una figura regulada expresamente por el ordenamiento juridico que,
—ademéas- concede a sus titulares el beneficio de hacer nacer un ente distinto a sus duefios. Con
ello gueremos explicar, en definitiva, porqué los empresarios estan dispuestos a renunciar a los
beneficios queles otorgaorganizarse bgjo €l aero delalegislacion positiva, paraactuar enlaesfera
econdmica bajo reglas aparentemente difusas y particulares.

Sin embargo, para lograr explicar este fendmeno sera necesario previamente abordar una
serie de temas de dificil conceptualizacién juridica, como lo son “la empresa’, “la colaboracién
empresaria’ y “el beneficio o utilidad”, entre otros, los que seran enfocados como objetivos
accesorios ala solucién de lainterrogante planteada.

Pues bien, paralograr demostrar |a hipétesis que nos hemos propuesto, analizaremos a fondo
lainstitucion del Joint Venture, rastreando su origen 'y evolucién en laprécticade losnegociosy en
lanormativaexistente en Chiley en el extranjero, precisando su esencia, formay rasgos peculiares.

Para ello partiremos refiriéndonos alos contratos en genera y alalibertad contractual, ambos
t6picos vistos desde una perspectiva conceptual y abstracta.

Desde ahi, abordaremos una especie dentro del género contrato, y que se refiere a aquellas
figuras que crean vincul os estables entre |0s contratantes, sean €stos transitorios 0 permanentes.

Luego estimamos importante referirnos a la personalidad juridica, como entidad capaz de
desenvolverse en forma auténoma en e mundo del Derecho. Por tanto, reflexionaremos no
solo respecto de lo que ésta es, sino que también a quienes pueden gozar de sus beneficios,
profundizando principal mente en las consecuencias de su existenciay su trascendenciapracticaen
el mundo juridico, comercia y econémico de hoy.

Paraterminar esta parte conceptual o tedricadeberemos hilar entorno a concepto de empresa.
Para ello habra que comenzar esbozando sus acepciones etimoldgicas y naturales, para seguir
con sus significados comerciales o funcionales. Obviamente, a continuacion nos correspondera
internarnos en lo que nuestro ordenamiento juridico entiende por empresa-si esque en algunaparte
lo aborda-, esta vez desde una perspectiva conceptual .

En un siguiente capitulo, hablaremos de la colaboracion empresaria en general, de sus
manifestacionesy su trascendencia en la esfera de los negociosy del comercio.

Después de referirse al género, consideramos trascendente tratar al Joint V enture como figura
juridica. Es de nuestro interés no ahondar demasiado en aspectos formales y tedricos, sino méas
bien tratar el temaenfocado alo que vendra mas adelante: su relacion con la personalidad juridica
y con su tipicidad legal.

Estos dos ultimos topicos, que seran lo grueso del trabago de investigacion, tendran como
objetivo central indagar acercade si es (til o necesario atribuirle personalidad juridicay/o legislar
respecto del Joint Venture. Para reflexionar en torno a lo anterior, serd esencial enunciar y
desarrollar las consecuencias juridicas (y por qué no economico-comerciales) que cada unade las
posibilidades arroja.

Por ultimo, terminaremos nuestro trabajo de investigacion con un capitulo aparte, destinado
exclusivamente a extender las conclusiones a que se I1egé como resultado de nuestro estudio.

Juan Cristébal Sotomayor Stephens 7
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CAPITULO | ASPECTOS GENERALES

1.1. El contrato.

1.1.1. Concepto de contrato.

En forma simultanea al nacimiento de las primeras sociedades, nace el contrato como una
herramienta capaz de canalizar juridicamente las necesidades mas simples de intercambio.
La calidad de animal social del ser humano lo instiga a relacionarse con sus pares
econdmicamente, siendo el contrato el vehiculo que mueve esta relacion.

De este modo aparece el contrato como un instrumento despersonalizado, apto para
el constante flujo de bienes y servicios indispensables para la vida cotidiana en una
civilizacién de consumo, como la actual. Multiples contratos son negocios menores, de
tramite rapidisimo, puramente manuales, en los que ni siquiera media conciencia de estar
contratando. No pocas convenciones se celebran a través de maquinas automaticas. El

acuerdo de voluntades, si existe, pasa desapercibido.2

Sin embargo, y a medida que las necesidades sociales han ido evolucionando, la forma
de canalizar las relaciones comerciales tendientes a satisfacer dichas necesidades, se ha
tornado cada vez mas compleja, elaborandose sofisticadas convenciones destinadas a
regularlas en forma eficiente.

De este modo, y al alero del principio de libertad contractual, las estructuras
econdmicas modernas se las han ingeniado para desarrollar las mas complejas figuras,
tendientes a ofrecer soluciones a necesidades que hasta pocos afos no existian. Es el caso
de los contratos de colaboracion empresaria, que estudiaremos en las paginas que siguen.

La doctrina esta conteste en definir al contrato como un acuerdo de voluntades de
dos 0 mas personas tendiente a crear derechos y obligaciones. Este concepto abarca todo
acuerdo de voluntades que tenga el objeto indicado, tengan o no efectos en el campo
patrimonial.

Los contratos, vistos desde esa perspectiva, son el vehiculo idéneo para conducir
las multiples y diversas formas en que las personas se relacionan entre si, en materia
patrimonial, pero también en el ambito social, cultural o familiar.

1.1.2. Elementos del contrato.

De conformidad con nuestro derecho civil, para que una persona se obligue a otra a través
de un contrato es necesario:

a. Que sea legalmente capaz. La capacidad legal de una persona consiste en poderse
obligar por si misma, sin el ministerio o la autorizacién de otra. La regla general en esta
materia la establece el articulo 1.446 del Cdodigo Civil, que establece que “Toda persona
es legalmente capaz, excepto aquellas que la Ley declara incapaces”. Las incapacidades,

2
Lépez Santamaria, Jorge, “Los Contratos. Parte General”, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1986, pag. 6.
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CAPITULO | ASPECTOS GENERALES

a su turno, estan determinadas basicamente por la falta de madurez o de discernimiento
en la toma de decisiones.

b. Que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio.
No basta ser capaz, para obligarse es necesario consentir libremente en el acto que se
celebra.

c. Que recaiga sobre un objeto licito. El objeto de un contrato es el conjunto de derechos
y obligaciones que naceran de su celebracion. La Ley prohibe los contratos que no tienen un
objeto licito, como aquellos que versan sobre cosas que se encuentran fuera del comercio
humano, o que tienen la calidad de intransferibles.

d. Que tenga una causa licita. Por ultimo, nuestra legislacién exige que, en materia
contractual, todo acuerdo de voluntades tenga una causa y que ésta sea licita. La causa es
la finalidad perseguida por el acto y por tanto, son causas ilicitas las prohibidas por la Ley
y las contrarias a las buenas costumbres o al orden publico.

1.1.3. Tipos de contratos.

Teniendo presente la amplitud del concepto de contrato, nuestro Codigo Civil desarrolla
en el titulo primero de su libro cuarto, una clasificacion a partir de sus principales
caracteristicas. De ahi se establecen las siguientes categorias de contrato:

a. Dependiendo del numero de partes que resultan obligadas por el acto, los contratos
pueden ser unilaterales y bilaterales. La doctrina, basandose en el mismo criterio, agrega
un tercer grupo de contratos, cuales son los plurilaterales o multilaterales. Esta ultima
categoria nos interesa de sobremanera, toda vez que pertenece a esta especie todo
acuerdo tendiente a agrupar o asociar a dos 0 mas personas.

El profesor Lopez Santamaria define a los contratos plurilaterales como “aquellos que
provienen de la manifestaciéon de voluntad de mas de dos partes, todas las cuales resultan

obligadas en vistas de un objetivo comun”.® Trataremos mas adelante las particulares
caracteristicas de este tipo contractual, con especial detencion en los efectos juridicos que
éstos generan.

b. Dependiendo de si los beneficios de la convencidn aprovecharan a ambas partes, o
bien, a sélo una de ellas los contratos se clasifican en gratuitos y onerosos. Los contratos
onerosos, a su vez pueden serlo de modo conmutativo o aleatorio, segun si existe una
cierta equivalencia entre las prestaciones, o bien, una de las partes asume una contingencia
incierta de ganancia o pérdida.

c. Dependiendo de si subsisten por si mismos o requieren de otro al que acceden
existen contratos principales y accesorios.

d. Una ultima clasificacién expresamente consagrada por la Ley es la que los agrupa
en contratos consensuales, solemnes o reales. Los primeros son aquellos que para su
perfeccion basta el solo consentimiento de las partes. Son solemnes cuando estan sujetos
a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no producen
efectos civiles. Por ultimo, cuando para la perfeccion del contrato es menester la tradicion
de la cosa a que se refiere, hablamos de contratos reales.

Junto con las anteriores clasificaciones, la doctrina ha agregado otras que resulta
relevante revisar:

3
Lépez Santamaria, Jorge, Ob. Cit., pags. 76 y 77.

Juan Cristdbal Sotomayor Stephens 9
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a. Dependiendo de si se encuentran establecidos y regulados por la Ley, los contratos
pueden ser tipicos o nominados y atipicos o innominados. Veremos mas adelante que el
principio que rige la materia es el de la libertad contractual, mediante la cual es posible
concurrir a cualquier acuerdo de voluntades, esté o no tratado y regulado por la Ley.

b. Los contratos pueden ser, ademas, libremente discutidos y de adhesion. Los
primeros son aquellos cuyo contenido nace de la negociacion que las partes, en igualdad
de condiciones, convengan. Por el contrario, son contratos de adhesion aquellos cuyas
clausulas son dictadas o redactadas por una sola de las partes y la otra se limita a aceptarlas

.. 4
en bloque, adhiriendo a ellas.

c. Los contratos, por ultimo, pueden nacer para producir sus efectos de inmediato,
extinguiéndose por tanto, una vez cumplidas las obligaciones que de éstos nacen, o
bien, pueden prever efectos sostenidos en el tiempo, generando derechos y obligaciones
que naceran y se extinguiran sucesivamente mientras dure su vigencia. En primer caso
hablamos de contratos de ejecucion instantanea, o de ejecucion diferida si las partes, de
comun acuerdo, postergan el nacimiento de la obligaciéon. En el segundo, de contratos de
tracto sucesivo.

1.1.4. Efectos de los contratos.

El contrato arranca su fuerza obligatoria de la voluntad de las partes. Es logico, por
consiguiente, que sus efectos queden limitados o circunscritos a las personas que

consintieron.’

Este principio, denominado por la doctrina como efecto relativo de los contratos no
se encuentra establecido en forma expresa en nuestro derecho, pero se desprende de
la norma del articulo 1.545 del Cédigo Civil que limita la fuerza obligatoria del contrato
exclusivamente a las partes que lo suscribieron.

Sin embargo, ademas de las partes, existen terceras personas que pueden
eventualmente beneficiarse o sufrir menoscabos a causa del contrato. Es por ello
que revisaremos primero los efectos de los contratos entre las partes, y luego, las
consecuencias que éstos puedan generar respecto de terceros.

a. Efectos entre las partes:

La norma fundamental en relacion al efecto de los contratos respecto de las partes la
establece, en nuestro derecho, el articulo 1.545 del Cédigo Civil, que de manera enérgica
eleva a la calidad de “Ley” las obligaciones asumidas por éstas a través de un contrato.

Este apelativo de “Ley” que usa el precepto aludido, no se condice con la definicién

que de ésta establece el articulo primero del cddigo de Bello®. Sin embargo, y partiendo
del supuesto que al consagrar la ley del contrato el legislador ha empleado el término de

4 Los contratos de adhesion abundan en la vida cotidiana. A modo de ejemplo, al momento de subirse a un bus de locomocién
colectiva y pagar el valor del pasaje, se esta celebrando, entre el conductor y el usuario, un contrato de transporte de pasajeros. El
pasajero puede tomar el bus o no hacerlo, pero si decide tomarlo no podra discutir los términos del contrato. En otras palabras, le
sera imposible negociar el valor del servicio prestado o el recorrido que efectuara el vehiculo abordado.

Meza Barros, Ramoén, “Manual de Derecho Civil. De las fuentes de las obligaciones”, Tomo |. Ed. Juridica de Chile, Santiago,
1995, pag. 21.

6
El articulo primero de nuestro Cédigo Civil define a la Ley como “una declaracién de la voluntad soberana que, manifestada
en la forma prescrita por la Constitucion, manda, prohibe o permite”.
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modo metaférico, esta idea resulta bastante ilustrativa para comprender los alcances de los
efectos que el contrato produce.

En efecto, dijimos que todo contrato validamente celebrado obliga firmemente a las
partes que concurrieron a su celebraciéon. Pero, ademas, las estipulaciones de un contrato
deben ser respetadas por los jueces cuando conozcan de conflictos relacionados con el
cumplimiento de obligaciones nacidas de un acuerdo de voluntades. Estos no pueden
vulnerar el contenido de un contrato legalmente celebrado.

Ademas, las normas sobre interpretacién contractual que establece el titulo Xl del libro
cuarto del Cédigo Civil privilegian la voluntad o intencién de los contratantes, cuando ésta
es claramente conocida, lo que supone una autonomia plena amparada en las motivaciones
reales que tuvieron en vista las personas a la hora de convenir en un acto juridico.

Por ultimo, el efecto de los contratos respecto de las partes, debe siempre ser entendido
a la luz del principio de la buena fe contractual. Los contratos no solo obligan a las partes
a cumplir las obligaciones que expresamente asumieron, sino que obligan a éstas a todas
las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o
la costumbre pertenecen a ella. A modo de ejemplo, si una persona compra a otra cinco
litros de agua, no bastara que el vendedor le entregue a ésta el producto que ha comprado.
Debera convenir con el comprador, ademas, los medios para que pueda transportarse o
consumirse el liquido adquirido.

b. Efectos de los contratos respecto de terceros:

Como hemos senalado, los contratos sélo crean derechos y obligaciones para quienes
son parte de la convencién. Sin embargo, existe una excepcion a esta regla, que la
constituye el llamado “efecto expansivo de los contratos”. Este principio, en términos
practicos, consiste en que, en determinados casos, las partes pueden oponer los contratos
a terceros, o bien, en que los terceros pueden impugnar o prevalecerse de contratos en los
cuales no han sido partes.

En el primer caso los terceros pueden verse afectados por contratos de los que no son
parte. Esto ocurre en algunos casos, como por ejemplo:

- En la verificacion de un crédito en una quiebra. Es posible oponer un crédito
contractual a los restantes acreedores, quienes deberan respetarlo.

- En los recursos de proteccién deducidos contra actos de particulares o de la
administracion. El érgano jurisdiccional competente podra, a solicitud de un tercero,
dejar sin efecto contratos de los que no es parte, cuando éstos le produzcan privacion,
perturbacion o amenaza al legitimo ejercicio de un derecho protegido constitucionalmente.

En segundo lugar, existen casos en que ciertas personas pueden prevalecerse de
contratos de los que no son parte, como por ejemplo:

- En la declaracion de nulidad absoluta de un contrato, solicitada por un tercero que
no ha sido parte del mismo. El articulo 1.683 del Cddigo Civil otorga accién para pedir la
nulidad absoluta de un acto o contrato a toda persona que tenga de un interés actual y de
caracter patrimonial en ello.

- En las acciones de terceros en caso de contratos en fraude a la ley y contratos
simulados, como por ejemplo, la accién pauliana o revocatoria.

- Por dultimo, el Fisco se puede prevalecer de los contratos celebrados por los
contribuyentes, con el objeto de concluir la existencia de eventuales créditos tributarios a
su favor.

Juan Cristébal Sotomayor Stephens 11
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1.1.5. Disolucion de los contratos.

Dice un antiguo aforismo que “en derecho las cosas se deshacen de la misma manera como
se hacen”. De esta forma, y aplicando el articulo 1.545 del Cédigo Civil, que tantas veces
hemos citado, los contratos pueden ser dejados sin efecto por el mutuo consentimiento de
las partes que han concurrido a su celebracién, lo que en términos técnicos se denomina
resciliacion.

La resciliacion de un contrato, por regla general, solo produce efectos hacia el
futuro, por lo que de haberse cumplido las obligaciones contractuales, éstas ya se
habran extinguido. Por tanto, la resciliacion de un contrato cumplido hace nacer nuevas
obligaciones, que seran todas aquellas necesarias para deshacer lo que se ha hecho.

Se extinguen, también, los contratos por su resolucion, esto es, por haberse cumplido
una condicioén resolutoria, en especial la que regula el articulo 1.489 del Cédigo Civil".

La condicion resolutoria suprime los efectos, presentes y futuros, del contrato. No
obstante lo anterior, en los contratos de tracto sucesivo, debido a su particular naturaleza,
produce sélo efectos para el futuro. En este caso la resolucién se denomina terminacion.

Cuando un contrato adolece de vicios, las partes pueden solicitar al juez que declare
su nulidad. La nulidad judicialmente declarada de un contrato importa volver a las partes al
estado anterior a su celebracion, por lo que produce efectos retroactivos.

Por ultimo, algunos contratos tienen una especial forma de terminacion. Asi por
ejemplo, el mandato termina por muerte o renuncia del mandatario, y el arrendamiento
termina por la llegada del plazo por el que se acordd arrendar la cosa, objeto de éste.

1.2. La libertad contractual.

1.2.1. Concepto.

Con el reconocimiento de la propiedad privada se enlaza idealmente el principio de la
libertad contractual, (expresion a su vez del principio de la autonomia de los particulares),
el cual, si bien limitado en diversas formas, constituye la piedra angular de la disciplina

general del contrato.’

El articulo 1.545 de nuestro Cddigo Civil sefiala que “todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales”. Sin embargo, nuestra legislacion civil y
comercial no establece un catalogo de los contratos que de ser celebrados por las partes
gozaran del privilegio de ser una ley para estas, sino que se limita a tipificar y regular algunos
de ellos, entregando al ingenio de las personas el derecho a obligarse creando la figura que
mejor interprete sus particulares intenciones negociales. Esto se traduce en la amplisima
facultad de obligarse incluso a través de contratos distintos a los concebidos por la Ley.

7
El articulo 1.489 de nuestro Codigo Civil establece que “En los contratos bilaterales va envuelta la condicién resolutoria de

no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado”.

8
Messineo, Francesco, “Doctrina General del Contrato”. Ed. Juridica Europa-América, Buenos Aires, 1952, pag. 15.
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En tal sentido, la libertad contractual es la manifestacion mas concreta del principio
de la autonomia de la voluntad, que inspira nuestro derecho civil patrimonial, y consiste
en el derecho a elegir si deseo o0 no celebrar un contrato; y en el evento que lo desee, el
contenido del contrato y la persona con la cual lo celebraré.

Es, por tanto, la libertad contractual el principio supremo que guia el orden de los
contratos, y establece su particular forma de creacion, funcionamiento, interpretacion,
integracion y extincién. La libertad es la regla general en esta materia, y por ende, las
limitaciones o restricciones que pretendan infringir este derecho deberan siempre ser
impuestas en forma expresa.

Siguiendo en parte a Francesco Messineo®, el principio de la libertad contractual puede
tomarse en varias acepciones:

a. En primer lugar, libertad contractual significa que ninguna de las partes puede
imponer unilateralmente a la otra el contenido del contrato.

Sabemos que en los tiempos actuales este principio se infringe a diario a través de
los contratos de adhesion, en los cuales una de las partes impone a la otra el contenido
del contrato y la otra se limita a adherir a éste. Este tipo contractual, que ya revisamos al
momento de esbozar una clasificacion de los contratos, constituye una limitacion al principio
de la libertad contractual, y como tal la volveremos a tratar mas adelante, en lo que respecta
a las limitaciones que observa el principio en estudio.

b. Una segunda acepcion dice relacion con que las partes de un contrato son libres
para convenir su contenido, siempre que se respeten las normas legales imperativas del
régimen contractual vigente.

c. Libertad contractual implica, también, el derecho de las partes de derogar las normas
que la Ley ha establecido como supletorias de la voluntad de los contratantes, y que nuestra
doctrina ha denominado “elementos de la naturaleza de los contratos”.

d. Un ultimo significado de la libertad contractual se refiere a la posibilidad que tienen
las personas de crear contratos con finalidades practicas aun no previstas por la Ley. Sera
menester que dichos contratos se dirijan a realizar intereses juridicos merecedores de
tutela, de acuerdo al ordenamiento juridico. Hablamos en este caso, de la creacion de
contratos atipicos o innominados.

1.2.2. Limites a la libertad contractual.

No obstante los numerosos alcances que la libertad contractual posee, este principio se
encuentra circunscrito al ambito del derecho patrimonial, excluyéndose, por tanto, los
contratos que tienen un interés publico o superior, como por ejemplo, el matrimonio.

Existe, también, un segundo nivel de limitaciones a la libertad contractual, y que
consiste en el respeto a la Ley, al orden publico y a las buenas costumbres. En otras
palabras, el ejercicio de la libertad contractual debe enmarcarse dentro de un objeto y una
causa licitos. Si ello no es asi el contrato adolecera de nulidad absoluta.

Por ultimo, existe un conjunto de limitaciones a la libertad contractual y que esta
conformado por restricciones impuestas por el mercado, o bien por el Estado para corregir
los efectos del mercado. Hablamos ahora de los contratos de adhesion, los contratos

9
Messineo, Francesco, Ob. Cit. pags. 16 y 17.
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dirigidos y los contratos forzosos. Es a causa de este nivel de limitaciones, que se nos
puede imponer todo o parte del contenido del acto, o bien, la persona del cocontratante.

La libertad contractual en esta categoria contractual aparece francamente debilitada,
quizas eliminada, por razones de conveniencia social. El legislador no ha podido sino
aceptar su existencia debido a que muchos de los negocios modernos se realizan en
volumenes masivos, o bien, requieren de una decision inmediata para que produzcan los

efectos deseados'’. Sin embargo, nuestro ordenamiento juridico ha paleado parcialmente la
desigualdad que los contratos de adhesion produce, protegiendo siempre a la parte débil"".

1.2.3. Extension de la libertad contractual.

Hemos sefialado que la libertad contractual consiste en el derecho a decidir si se desea
0 no contratar, y de hacerlo, en que condiciones se contratara. Sin embargo, esta libertad
debe ser entendida en término bastantes mas amplios, toda vez que presupone, al menos,
tres grandes dimensiones o esferas de proteccion.

En primer lugar nuestro ordenamiento juridico protege la libertad de eleccién del acto,
que consiste en la posibilidad de optar por el tipo de contrato que se celebra. Esta esfera
permite incluso acudir a figuras innominadas o atipicas, que son aquellas que no se
encuentran reguladas por la Ley. Hoy en dia, la tendencia es recurrir cada vez con mayor
frecuencia a figuras no reglamentadas, como el know-how, las transferencias de tecnologia,
el franchising y muchas otras provenientes del derecho anglosajon.

Es esta dimension de la libertad contractual la que nos permite fundar nuestros
cimientos para el desarrollo del presente trabajo de investigacién. Precisamente de la
imposibilidad del legislador de prever todas las eventuales combinaciones del universo
contractual, nace la necesidad de precisar la regulacion y la normativa que les sera aplicable
a aquellas figuras contractuales no consideradas, y por ende, no reglamentadas por la Ley.

En segundo lugar, la libertad contractual debe ser entendida como libertad de elegir
al cocontratante, lo que la doctrina ha denominado libertad de conclusion. Dicho de otra
forma, habiendo decidido contratar y una vez elegido el contrato deseado, el ordenamiento
juridico nos permite elegir libremente a la persona con la que celebraremos dicho contrato.

Por ultimo, existe una tercera dimension del principio de la libertad contractual, cual es
la libertad de configuracién interna, y que consiste en el derecho a discutir libremente el
contenido y condiciones del contrato a celebrar.

En resumen, con la sola excepcion de las limitaciones que se han sefalado, nuestra
legislacién nos permite una amplisima libertad para relacionarnos con otros individuos a
través de los contratos. Esta libertad nos faculta incluso a inventar figuras contractuales
distintas a las que se encuentran reguladas en los codigos o en leyes especiales, lo que en

10 . . L. .
Si cada vez que, por ejemplo, al hacer las compras del mes en un supermercado, tuviéramos el derecho a negociar el valor
de la mercaderia, la forma de pago y la garantia con que cada uno de los productos adquiridos cuenta, las operaciones de compra
no solo se harian demasiado lentas y engorrosas, sino que ademas, el vendedor estaria obligado a contar con un especialista que

revisara meticulosamente cada una de las operaciones, haciendo mas oneroso el negocio para el consumidor.

! A manera de ejemplo, el inciso segundo del articulo 1.566 de nuestro Cédigo Civil dispone que “... las clausulas ambiguas
que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretaran contra ella, siempre que la
ambigliedad provenga de la falta de una explicacién que haya debido darse por ella”. Ademas, el articulo 19 de la Ley 18.101, sobre
Arrendamiento de Bienes Raices Urbanos, hace irrenunciables los derechos que ésta confiere a los arrendatarios, por lo que las
clausulas que vulneren tales derechos se deben tener por no escritas.
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cierta medida importa la creacién voluntaria de derecho, en el entendido que las partes del
contrato creado determinaran las normas que regiran su vinculo contractual, en especial
los derechos y obligaciones que de éste naceran.

Si consideramos la norma del articulo 1.545 del Caédigo Civil, que establece la fuerza
obligatoria de los contratos, podemos concluir que cada vez que suscribimos un contrato
diverso a los tipos existentes, estamos creando normas juridicas obligatorias para las partes
a través de las clausulas del contrato, y de paso, determinamos su particular forma de
interpretacion e integracion, cuando los contenidos del contrato sean insuficientes para
resolver las eventuales disputas que de su aplicacién nazcan.

1.3. Los contratos que generan vinculo asociativo.

Hemos visto que, en atencidn al numero de partes que resultan obligadas por un contrato,
éstos pueden ser unilaterales, bilaterales o plurilaterales. Sabemos, también, que los
contratos plurilaterales son aquellos que provienen de la manifestacién de voluntad de mas
de dos partes, todas las cuales resultan obligadas en vistas de un objetivo comun.

Aunque no en demasia, en nuestro ordenamiento juridico, se encuentran regulados
algunos contratos plurilaterales. Dentro de este subgénero es posible encontrar una
particular especie: aquellos que importan un vinculo asociativo para las partes que
concurren a su otorgamiento. Existen, otros que no lo hacen, como por ejemplo, el contrato
colectivo laboral. En ellos, solo es posible advertir una mera multiplicidad de partes, por lo
que trataremos a continuacion sélo el primer grupo indicado, que es el que nos llevara a
comprender el objeto final de este trabajo de investigacion.

La importancia de los contratos que generan un vinculo asociativo entre sus participes
no radica en el hecho que deba concurrir la participacion de mas de dos partes, sino que su
nota distintiva se encuentra en la direccién que toman -en esta clase de actos- los derechos
y obligaciones que nacen de los mismos. Por lo demas, contratos de este tipo expresamente
consagrados por nuestra legislacion, como lo son las diversas formas de pacto social por
ejemplo, pueden perfectamente celebrarse por soélo dos partes.

Pues bien, en los contratos de esta especie desaparece un elemento comun al resto de
los actos conocidos, cual es, el “antagonismo de intereses”. A cambio, podemos encontrar
en ellos un cumulo de derechos y obligaciones que apuntan en una misma direccion, o sea,
las partes persiguen un fin comun.

De este modo, los contratos “organizacionales”, como también son denominados,
presentan algunas notables diferencias con los contratos bilaterales, ya no en cuanto al

numero de partes intervinientes. Siguiendo a Lépez Santamaria'?, podemos nombrar a lo
menos las siguientes:

a. De este tipo de contratos plurilaterales no surgen obligaciones correlativas, sino que
cada parte adquiere derechos y obligaciones respecto de todos los demas. Nacen ademas
vinculos juridicos entre cada una de las partes y el ente asociativo y viceversa.

b. Los vicios del consentimiento no producen los mismos efectos en estas distintas
especies contractuales. Sabemos que el error, la fuerza y el dolo vician la voluntad de
las partes celebrantes de un contrato bilateral, sin embargo en los contratos multilaterales

2
Lépez Santamaria, Jorge, Ob. Cit., pags. 78 y 79.
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la existencia de uno de éstos hace ineficaz su concurso al acto juridico, pero el contrato
mantiene su validez respecto del resto, en la medida que sea posible conseguir la finalidad
buscada al contratar.

c. A diferencia de los contratos bilaterales, en los de caracter asociativos se admite el
ingreso de nuevas partes y el retiro de las iniciales.

d. Por ultimo, los contratos que importan la creacién de vinculos asociativos
normalmente son celebrados para producir efectos perdurables en el tiempo, generando
en el camino nuevos derechos y obligaciones para las partes, incluso contra la voluntad
de algunas de ellas. Los contratos bilaterales nacen para morir, vale decir, cumplidas las
obligaciones asumidas por el acto, se extinguen irremediablemente.

Cabe hacer presente, para finalizar, que parte de la doctrina niega a esta categoria su
calidad de contrato, tratandola mas bien como una suerte de acto colectivo, diverso a una

figura contractual'®. Creemos que ello no es asi, y que no puede desconocerse su calidad
contractual.

De las diversas definiciones que se han dado de contrato se desprende que su
elemento central es el acuerdo de voluntades dirigido a la creacion de derechos y
obligaciones. Este elemento comun no se pierde en los contratos de corte organizacional,
sino que simplemente se presenta de una manera diversa. Nos parece que la direccion
que toman los derechos y obligaciones que nacen de este tipo contractual, y que difiere
de aquella de corte “antagénico”, propia de los contratos bilaterales, no les hace perder su
calidad de contrato, sin perjuicio de lo distintos que puedan ser respecto del resto. Por lo
demas, existe en éstos una preocupaciéon especial del legislador en vista de la pluralidad
de intereses que confluyen, lo que los convierte en objetos de proteccion y muchas veces
de dignatarios de la calidad de figuras de orden publico, que por lo mismo, observan
reglamentaciones especiales de caracter irrenunciable para sus suscriptores.

Es cierto que una vez creada la figura asociativa por sus miembros fundadores,
sus voluntades particulares se diluyen en la consecucion de fines comunes. También es
cierto que durante la vida de este nuevo ente, naceran obligaciones para los asociados
que muchas veces no desearon y que, incluso en algunos casos, ni siquiera tuvieron
conocimiento. Sin embargo, todas aquellas peculiaridades de este tipo de contratos no les
quita el caracter de tal. Sobretodo si tenemos presente que dicha ausencia de participacion
volitiva fue asentida en el contrato suscrito, que incorpora la normativa supletoria aplicable,
o bien, en el acto voluntario de incorporacion a la asociacion.

1.4. La personalidad juridica.

1.4.1. Concepto de persona juridica.

Al respecto, Lépez Santamaria, siguiendo a Francesco Messineo, rechaza el caracter contractual del negocio juridico

plurilateral en general, y de la sociedad, en particular. Sostiene que en esta categoria de actos las voluntades corren de modo paralelo,

pues son de idéntico contenido, por lo que tienden a satisfacer intereses coincidentes. El contrato, en cambio, se caracteriza por

su heterogeneidad de voluntades, destinadas a satisfacer intereses contrapuestos o, al menos, no coincidentes, los que al cruzarse

producen efectos distintos para cada parte. L6pez Santamaria, Jorge, Ob. Cit., pags. 104 y 105.
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Se suele definir a la personalidad juridica como la calidad de un ente distinto de la persona
natural, de ser sujeto de derecho y como consecuencia de ello, de contar con un patrimonio
propio y de adquirir bienes y de contraer obligaciones en las mismas condiciones que las
personas naturales, cosa que los convierte en una entidad con personalidad distinta de los
seres individuales que la integran o componen. Algunos autores agregan a la definicion
propuesta dos nuevos elementos, a saber, la necesidad de conseguir un fin determinado
y el imprescindible reconocimiento por parte del ordenamiento juridico, que les permite ser

sujetos de derecho™.

Nuestro ordenamiento juridico les reconoce su existencia a partir de la norma fundante
inserta en el articulo 19 N° 15 de la Constitucion Politica de la Republica. Tal precepto sefala
que las asociaciones constituidas en conformidad a la ley gozaran de personalidad juridica,
sin supeditar tal beneficio al cumplimiento de requisitos especiales. En otros términos, el
solo hecho de organizarse -una asociacion- de acuerdo a alguno de los tipos regulados
por ley, y sujetdndose al cumplimiento de sus particulares tramites, significa la inmediata
adhesion a esta estructura.

Cabe senalar que existe una excepcion aparente al principio general establecido en
el articulo 19 N° 15 de la Constitucion Politica del Estado, que dice relacion con las
corporaciones y fundaciones. Al respecto, el Reglamento sobre Concesién de Personalidad
Juridica a Corporaciones y Fundaciones, publicado en el Diario Oficial el dia 20 de marzo
de 1979, establece que la personalidad juridica de tales entidades debe ser aprobada y
por ende concedida por el Presidente de la Republica, quien incluso esta facultado para
introducirle modificaciones al estatuto propuesto. Ademas, esta autoridad tiene facultades
para cancelarles su personalidad juridica desde el momento en que la estime contraria a
las leyes, al orden publico o a las buenas costumbres, o no cumpla con los fines para que
fue constituida o incurra en infracciones graves a sus estatutos.

Creemos que tal excepcion es solo aparente, y que no desvirtia la disposiciéon
constitucional citada, en cuanto a que no establece restricciones al derecho a asociarse,
sino que regula la forma que cierto tipo de asociaciones debe cumplir para gozar de
personalidad juridica, la que, ademas, esta claramente establecida en un cuerpo legal.
No existe duda de que la Ley no puede impedir o restringir el derecho de asociacién
para fines licitos, pero evidentemente puede establecer requisitos, tramites o formalidades
para que sea reconocida su personalidad juridica, en la medida que dichas exigencias no
constituyan una discriminacion arbitraria. En tal entendido, y en especial teniendo presente
el rol que las corporaciones y fundaciones cumplen en nuestra sociedad, estimamos que
dentro de aquellos requisitos que la Ley contempla para que dichas entidades cuenten con
personalidad juridica, se encuentra la autorizacion presidencial, la que debera ser dada o
retirada de conformidad a lo que dispone el reglamento que trata la materia.

Ahora bien, con anterioridad a la vigencia de la norma constitucional referida, nuestro
Cadigo Civil dedico el titulo XXXIIl de su libro primero al tema de las personas juridicas.
En efecto, el inciso 1° del articulo 545 del Cédigo Civil establece que “se llama persona
juridica una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de
ser representada judicial y extrajudicialmente”.

Sin embargo, el cédigo de Bello no trata en forma sistematica a las personas juridicas,
limitdndose a regular en el mencionado titulo XXXIlII, sélo a corporaciones y fundaciones. De

4 . L - P . T - )
Francisco Ferrara defini6 a las personas juridicas como “asociaciones o instituciones formadas para la consecucion de un fin 'y
reconocidas por la ordenacion juridica como sujetos de derecho”. Ferrara, Francisco, “Teoria de las Personas Juridicas”, Ed. Reus
(S.A.), Madrid, 1929, pag. 359.
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hecho, el articulo 547 del mismo cuerpo normativo reenvia el tratamiento de otra importante
especie de personas juridicas o morales, cuales son las sociedades, a otros titulos del
mismo codigo y al Codigo de Comercio.

En el entendido anterior, cabe clasificar a las personas juridicas desde una perspectiva
funcional, en dos grandes grupos, a saber, las personas juridicas de derecho publico y
las personas juridicas de derecho privado. Estas ultimas, que son las que en realidad nos
interesan, a su vez pueden ser clasificadas en atencion a su finalidad, en aquellas que
persiguen fines de lucro y aquellas que no. De mas esta decir que, en atencién al enfoque
econdmico pretendido, en nuestro trabajo de investigacion revisaremos Unicamente a las
personas juridicas de derecho privado que persiguen fines de lucro.

En resumen, trataremos a continuacion a las sociedades, civiles y comerciales,
como representantes de este tipo de personas juridicas, sin perjuicio de que en
algunos casos tendamos a generalizar sus efectos y consecuencias, cuando éstas sean
omnicomprensivas a todas las demas especies de personas juridicas.

1.4.2. Atributos de las personas juridicas.

Las personas juridicas o morales constituyen entidades ficticias a las que el ordenamiento
les reconoce su existencia. Sin embargo, al reconocérseles su existencia se les considera
su calidad de personas, lo que implica aceptar que estas tengan una serie de atributos muy
similares a los que poseen las personas naturales.

Puelma, refiriéndose a los canonistas, sefiala que éstos fueron los primeros en
aceptar que entidades distintas a las personas naturales tuviesen la calidad de sujetos de
derecho, vale decir, que fuesen personas, con todos los atributos que de ello derivan. Este
profesor agrega que “Inocencio IV observa que collegium in causa universitatis fingatur
una personae. Reconociendo que se trata de una ficcion de personalidad, pero advirtiendo
“que no se debe ir demasiado lejos en este concepto de persona, pues no es posible que

semejante persona preste juramento por su alma, reciba el bautismo, o sea excomulgado”.
15

Al respecto, y siguiendo la estructura propuesta por Alessandri, Somarriva y Vodanovic

13 H . !!1 . . , .
en su “Tratado de Derecho Civil""® podemos afirmar que las personas juridicas o0 morales
son titulares de los siguientes atributos:

a. Nombre: Al igual que en las personas naturales, la necesidad de un nombre en las
personas juridicas nace del imperativo de distinguirlas de otras. Es por consiguiente, una
institucién de policia civil al mismo tiempo que un elemento esencial de la personalidad,

pues ésta supone la individualidad propia'’.

El nombre de las personas juridicas dependera de la asociaciéon que la motive, teniendo
que cumplir, dicho nombre o razén social, con los requisitos especificos que cada una de
las leyes que las regula sefiale. Asi por ejemplo, el articulo 365 del Codigo de Comercio
establece que “La razoén social es la formula enunciativa de los nombres de todos los socios
o de alguno de ellos, con la agregacion de estas palabras: y compania”.

5 .
Puelma Accorsi, Alvaro, “Sociedades”, Tomo |, Segunda Edicién, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1998, pag. 86.

6
Alessandri, R., Arturo; Somarriva U., Manuel; y Vodanovic H., Antonio, “Tratado de Derecho Civil”’, Tomo |, Ed. Juridica de

Chile, Santiago, 1998, pags. 572-600.

7
Lyon Puelma, Alberto, “Personas Juridicas”, Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2003, pag. 57.
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b. Domicilio: Al igual que en el caso del nombre, la Ley ha considerado que toda persona
juridica ha de tener un domicilio, obligando a designar uno a los asociados constituyentes
de la persona moral de que se trate. Normalmente sera una referencia a una comuna.

c. Nacionalidad: Nuestra legislacion no contempla la nacionalidad de las sociedades y
personas juridicas en forma general. Ni el Cédigo Civil ni el Cédigo de Comercio contienen
disposiciones a ese respecto. Pero existen disposiciones y leyes especiales que se refieren

a sociedades o empresas nacionales y extranjeras.18

Es por ello que podemos concluir que la nacionalidad es un atributo de la personalidad
juridica, toda vez que ella sera necesaria para determinar uno de los aspectos de la
normativa que le sera aplicable.

d. Derecho al honor: No solo las personas naturales poseen honor y, por ende, el
derecho de que éste les sea reconocido y protegido por el ordenamiento juridico. EI honor
colectivo de una asociacion es independiente del de cada uno de sus miembros, por lo que
las personas juridicas pueden actuar incluso judicialmente para obtener el resguardo de
este atributo.

e. Patrimonio: Uno de los elementos que hace atractivo crear una persona juridica es la
virtud de ésta de tener un patrimonio separado e independiente, distinta del de los miembros
que la componen. Es tal vez la nocion de patrimonio la que hace posible la comprension

. 1
en derecho de la persona juridica. 9

Ejemplo de este desdoblamiento de patrimonios es la norma establecida por el articulo
549 del Cadigo Civil, que en su inciso sefala “Lo que pertenece a una corporacion,
no pertenece ni en todo ni en parte a ninguno de los individuos que la componen; y
reciprocamente, las deudas de una corporacion, no dan a nadie derecho para demandarlas,
en todo o parte, a ninguno de los individuos que componen la corporacion, ni dan accion
sobre los bienes propios de ellos, sino sobre los bienes de la corporacion.” En consecuencia,
no cabe confundir el patrimonio de la persona juridica con el de las personas naturales o
juridicas que la componen.

f. Capacidad: El articulo 545 del Cddigo Civil, al definir a la persona juridica, nos indica
que es “capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles”. Por lo tanto, al no acotar
su capacidad a determinadas esferas de derechos u obligaciones, s6lo cabe concluir que
su capacidad es amplia, casi tan amplia como la de las personas naturales.

Sin embargo, y para explicar el corolario enunciado en el parrafo anterior, cabe hacer
presente que no obstante la amplitud de su capacidad, existe un cumulo de actuaciones
que las personas juridicas se encuentran impedidas de realizar. Este ambito denegado
a las personas juridicas, esta constituido por todos aquellos derechos que derivan de la
naturaleza humana, y que por ende, presuponen a la persona fisica, como su sujeto Unico
y exclusivo. De este modo, las personas juridicas son incapaces de ejercer derechos de
familia, o derechos patrimoniales derivados de estos ultimos. Asi, por ejemplo, una sociedad
comercial jamas podra contraer matrimonio, exigir alimentos u otorgar testamento.

g. Responsabilidad: Como contrapartida a la capacidad que ostentan las personas
juridicas, se encuentra el aspecto de su responsabilidad.

18
Alessandri, R., Arturo; Somarriva U., Manuel; y Vodanovic H., Antonio, Ob. Cit., pag. 576.

9
Ducci Claro, Carlos, “Derecho Civil, parte general” Tercera edicién, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1988, pag. 150.
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Sin embargo, la responsabilidad de las personas juridicas solo es concebida en nuestro
derecho, en el ambito civil, excluyéndose expresamente la que deriva de los delitos y
cuasidelitos penales.

En efecto, la responsabilidad penal es por naturaleza de caracter personal, no pudiendo
ésta ser traspasada o atribuida a personas que no sean naturales. Asi de categérica es la
disposicién del articulo 39 del Cdodigo de Procedimiento Penal, que en su inciso segundo
dispone “La responsabilidad Penal so6lo puede hacerse efectiva en las personas naturales”.
Esta norma ha sido virtualmente transcrita en el articulo 58 del nuevo Cddigo Procesal
Penal.

En materia de responsabilidad civil, cabe distinguir entre la responsabilidad contractual
y extracontractual.

En el primer caso, vale decir, dentro de la esfera de la responsabilidad civil contractual,
no existe diferencia alguna entre la asumida por personas naturales y aquella de la cual
responden las personas juridicas o morales derivada de culpa o dolo incurrido por sus
organos o representantes legitimos.

En materia de responsabilidad civil extracontractual cabe hacer algunas precisiones. Si
bien antiguamente se entendié que las personas juridicas no eran susceptibles de cometer
delitos o cuasidelitos civiles, toda vez que jamas podran tener por objeto el cometer ilicitos,
hoy en dia la doctrina y la jurisprudencia estan contestes en lo contrario: No existe razén
alguna que impida a las personas juridicas responder extracontractualmente. Estas deben
responder siempre de los hechos ilicitos realizados por sus representantes, siempre que
actuen dentro de la esfera de sus atribuciones.

Las razones juridicas positivas de esta conclusién estan dispersas en nuestra
legislacion civil y comercial, pero la disposicion mas general que la consagra es la parte
final del articulo 39 del Cédigo de Procedimiento Penal que establece que “Por las personas
juridicas responden los que hayan intervenido en el acto punible, sin perjuicio de la
responsabilidad civil que afecte a la corporacién en cuyo nombre hubieren obrado”. Esta
norma también ha sido contemplada por el articulo 58 del nuevo Cdédigo Procesal Penal.

En consecuencia, las personas juridicas estan obligadas a indemnizar los perjuicios
que causen sus representantes o las personas que estén a su cuidado o servicio.”’

1.4.3. Finalidad de las personas juridicas.

La razén de ser de la personalidad juridica trasciende la idea de que su objetivo es
lograr una simple separacién de patrimonios entre la sociedad y los socios individualmente
considerados, con miras a evitar que estos ultimos respondan de sus deudas personales

con los bienes aportados para formar el capital social’'. Afirmar ello seria desconocer la
creacion de una persona distinta de quienes la componen y de paso, desconocerle casi

Alessandri, Somarriva y Vodanovic formulan el siguiente ejemplo: “Supongamos que una empresa tenga a su servicio
un chofer para distribuir en un auto los articulos que expende. Si ese agente atropella a un peatén mientras ejecuta su servicio, la
empresa responde civilmente. No sucede lo mismo si el gerente de la empresa, mientras se dirige en su auto al correo a depositar la
correspondencia de la sociedad, atropella a un individuo. En este ultimo caso no hay una conexion intima entre el dafio y el ejercicio
de las funciones propias del gerente”. Alessandri, R., Arturo; Somarriva U., Manuel; y Vodanovic H., Antonio, “Tratado de Derecho
Civil”, Tomo |, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1998, pag. 598.

1
Lyon Puelma, Alberto, Ob. Cit., pag. 38 y 39.
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todos los derechos que nuestra legislacion atribuye tanto a las personas naturales, como
a las juridicas.

Efectivamente la separacion de patrimonios resulta uno de los beneficios mas
atractivos a la hora de pensar en la creacién de un ente distinto de la persona de su titular,
pero no puede pensarse que es el unico.

Nuestra constitucion politica asegura a todas la personas un extenso catalogo de
derechos, muchos de ellos de caracter patrimonial, pero otros, de indole social o politico, por
ejemplo. Estos derechos consagrados por nuestra carta fundamental les son reconocidos
a todas las personas, sean naturales o juridicas.

Es cierto que resulta absurdo concederle a una persona juridica derecho a la salud®,
pero nada obsta a que se tutele el derecho de las personas juridicas a asociarse sin permiso
previo, a desarrollar una actividad econdémica licita o a presentar peticiones a la autoridad.
Nada impide, tampoco, que se les proteja la inviolabilidad de su domicilio y la privacidad
€en sus comunicaciones.

Es por ello que la finalidad de las personas juridicas es obtener un estatus semejante
al de las personas naturales en el trato que deben recibir. Evidentemente que al crear un
ente diverso a los miembros que concurren a su hacimiento, debemos separar la existencia
de este nuevo ser, de la de sus fundadores, lo que implica entre otras cosas la dualidad
de patrimonios, pero al reconocerle existencia a las personas juridicas lo que hacemos es
aceptar su calidad de personas.

1.4.4. Su extincion.

Como se sefiald, las corporaciones y fundaciones pueden ser desprovistas de su
personalidad juridica mediante resolucion del Presidente de la Republica, en el evento que
éste estime que se han cumplido los supuestos enunciados en el articulo 25 del Reglamento
sobre Concesién de Personalidad Juridica a Corporaciones y Fundaciones. La doctrina ha

denominado a esta causal “pérdida de la capacidad juridica”zs. Sin embargo, esta facultad
no rige a las personas juridicas de derecho privado con fines de lucro, las que tienen otras
causales de extincion.

Es por ello que la sistematizacion de las causales de extincion de las personas juridicas
presenta algunas dificultades. En palabras de Ferrara, aplicables tanto al derecho italiano,
como al nuestro, “fuera de los pocos casos aislados de personas juridicas, cuya extincion

ha sido regulada de varios modos, en lo demas todo esta oscilante y abandonado al imperio

de los principios™*.

Sin embargo, es posible enunciar dos causas adicionales de extincion aplicables a todo
tipo de persona juridica, a saber, la desaparicion de la asociacién y la falta de fin.

a. Desaparece la asociacion y por ende, la persona juridica cuando ha desaparecido
el sustrato, vale decir, cuando deja de existir la asociacion que la motivo, lo que sucedera
cuando se cumpla alguno de los supuestos determinados por la ley que la regula. Asi por

El numero nueve del articulo 19 de la Constitucion Politica del Estado de Chile reconoce el derecho a la proteccién de
la salud.

3 Lyon Puelma, Alberto, Ob. Cit., pag.290.
4
Ferrara, Francisco, Ob. Cit., pag. 883.
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ejemplo, se extinguira la personalidad juridica de una sociedad anénima, cuando ésta se
disuelva por reunirse todas las acciones en manos de una sola persona.

b. También desaparece cuando los asociados voluntariamente decidan ponerle
término; y cuando la asociacién pierde su identidad porque es absorbida o se fusiona con

otra, o porque se divide en dos o mas partes, cada una con personalidad juridica propia25.

c. Por dultimo, se extingue la personalidad juridica de una asociacién cuando
desaparece su objeto. Ello ocurrira cuando éste se haya consumado, es decir, cuando se
haya alcanzado la finalidad para la que fue creada. También se extinguira cuando su fin se
haya tornado imposible, sea en términos absolutos (cuando no se puede lograr por nadie),
o bien, relativos (cuando el fin no puede ser conseguido por la asociacién, en atencion a
sus medios). Para finalizar, desaparece una persona juridica cuando su fin se hace ilicito,
pues contraviene a la Ley, al orden publico o a las buenas costumbres.

5
Lyon Puelma, Alberto, Ob. Cit., pag.289.
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CAPITULO Il LA EMPRESA EN EL
DERECHO

2.1. Concepto econdmico-comercial de empresa.

El Diccionario de la Lengua Espainola de la Real Academia Espaﬁola26 asigna numerosos
significados al concepto de “empresa”, de los cuales dos de ellos parecen reflejar el sentido
que dicho término tiene en la jerga economica-comercial.

En primer lugar, la obra citada indica que empresa es una “casa o sociedad mercantil
o industrial fundada para emprender o llevar a cabo construcciones, negocios o proyectos
de importancia”.

Una segunda acepcion la caracteriza como una “entidad integrada por el capital y el
trabajo, como factores de la produccion, y dedicada a actividades industriales, mercantiles
o de prestacion de servicios generalmente con fines lucrativos y con la consiguiente
responsabilidad”.

Ambas definiciones hacen alusion a una entidad que tiene por objetivo el desarrollo
de ciertas actividades tendientes a beneficiar econémicamente a sus integrantes, a través
de la ejecucion de ciertos negocios. Sin embargo, si bien es cierto que en algo se acercan
a un concepto técnico de empresa, ninguna de estas definiciones representa lo que en la
actualidad entendemos por tal.

La explicacién a esta diferencia radica en la evolucién que han experimentado
las practicas empresariales los ultimos afios. La industria y el comercio han cambiado
sustancialmente, lo que implica una renovacién en las estructuras necesarias para
desarrollar dichas actividades en forma conveniente. Esta mutacién ha supuesto el
desarrollo de una mas eficiente forma de explotacién econémica, cual es la empresa tal
como la concebimos hoy en dia.

Ademas, el vocablo ordinario de empresa, de la manera como lo consigna el
diccionario, pone énfasis en el esfuerzo desplegado en la consecucion de un fin, mientras
que la idea econémica moderna de empresa apunta principalmente a la forma, vale decir,
a la estructura mediante la cual se organizan los recursos productivos.

Es por ello que sera necesario obviar los conceptos comunes proporcionados por el
diccionario, y averiguar el sentido que se le asigna al concepto “empresa”, dentro del ambito
econémico-comercial.

El catedratico espafiol Joaquin Garrigues define empresa, esta vez desde una
perspectiva econdémica, como “la organizacién de factores de la produccion (capital,

. . e e . 227
naturaleza y trabajo) con el fin de obtener una ganancia ilimitada™’. Como se ha expuesto,
esta definicién, a diferencia de las anteriores, profundiza en la idea de una forma de
organizar los diversos factores productivos, en orden a conseguir un objetivo de indole

26
Real Academia Espariola, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, Tomo |, Ed. Espasa Calpe, Madrid, 1992, pag. 814.

27
Garrigues, Joaquin, “Curso de Derecho Mercantil”, Tomo |, reimpresién de la 72 edicién, Ed. Temis, Colombia, 1987, pag. 162.
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lucrativo. En consecuencia, cuando hablamos -en este segundo nivel- de empresa nos
referimos a una estructura destinada a organizar distintos elementos, sean éstos humanos
0 materiales, de manera de orientarlos en la busqueda de una utilidad.

Asi entendido, el concepto de empresa abarca un sinnimero de formas de organizar un
negocio. De hecho, si una persona decide comprar un vehiculo para transportar manzanas
desde el campo, fruta que sera vendida en la ciudad a cambio de una comision o porcentaje
de su valor, estara —quizas sin siquiera saberlo- incurriendo en practicas empresariales. Su
negocio sera una empresa, que sin duda alguna cumplira con los requisitos que hemos
sefalado para éstas.

Con mayor razén constituird una empresa la reunién de varias personas, mediante un
contrato de sociedad, con el objeto de comercializar ciertos productos y obtener un mayor
valor en éstos, como resultado de su gestion.

Para el profesor Ricardo Sandoval Lopez la empresa reune, organiza y combina los
factores productivos bajo las siguientes caracteristicas®®:

a. El empresario no aporta los factores productivos, sino que los duenos de los recursos
(inversionistas, trabajadores y contratistas) se los proporcionan a éste a cambio de una
contraprestacion econémica.

b. La empresa adquiere los factores productivos en el mercado, al precio que determina
el libre juego de la oferta y la demanda.

c. De la misma manera, los bienes o servicios que la empresa produce o presta, seran
vendidos en el mercado a los precios que éste determine.

d. La unica finalidad de la empresa es el logro de la ganancia maxima en atencién a
los recursos con los que cuenta. La empresa, por tanto, pretendera obtener la mas amplia
diferencia entre los precios de los recursos que adquiere y el valor en que coloca sus
productos, bienes o servicios en el mercado.

No obstante lo anterior, el concepto econdmico-comercial de empresa, a que nos
hemos referido, es aplicable a la realidad de los negocios modernos, pero adolece del
inevitable defecto de no poder acotarse en términos mas o0 menos exactos sus limites y
caracteristicas. Al menos con la rigurosidad y exactitud que exige el lenguaje juridico.

Este defecto, sin embargo, no ha sido obstaculo para la regulacién que de la empresa
han hecho las diversas legislaciones, que se han visto obligadas a reconocerles su
existencia y a tratarlas de diversas formas, intentando siempre brindar el maximo de
seguridad a su accionar, lo que en cierta forma se contradice con su naturaleza incierta, o
mas correctamente dicho, inexacta.

Es por ello que a continuacién revisaremos el trato que nuestro ordenamiento juridico
le ha dado a la empresa o a los distintos elementos que la componen.

2.2. Concepto juridico de empresa:

2.2.1. Hacia una nocién juridica de empresa.

8
Sandoval Lépez, Ricardo, “Organizacién Juridica de la Empresa Mercantil. Parte General”, Tomo |, Ed. Juridica de Chile,
Santiago, 1994, pags. 135y 136.
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Ante la dificultad de conceptualizar juridicamente la empresa de un modo suficientemente
unitario y comprensivo, y debido a la ausencia de una nocion legal que la defina, la
doctrina se ha conformado sélo con elaborar teorias que intenten explicarla como un todo,
atribuyéndole diversas naturalezas y fundamentos. Las teorias mas importantes que al

respecto se han desarrollado son las siguienteszg:

a. Posicion subjetivizadora: Esta doctrina homologa la empresa a una persona, y mas
especificamente a una persona juridica, ente que estaria dotado de todos los atributos
de ésta, como nombre, patrimonio, nacionalidad y domicilio, lo que permite sostener

la independencia de la “empresa-persona’ respecto del empresario, el cual sélo viene

considerado en esta concepciéon como en “primer servidor de la empresa”?’o.

Segun Font Galan esta posicion nace de la mera y superficial observacion sociolégica

del lenguaje metaférico del trafico, donde se oye decir que “la empresa vende, compra, no

” 1
responde 1,

Sin embargo, la doctrina critica esta teoria por confundir la empresa con el soporte
juridico institucional que la contiene, vale decir, con la sociedad, que es la auténtica persona
juridica. Entender a la empresa como una persona juridica implica, por lo demas, atentar
contra las normas constitucionales que consagran a esta ultima, las que exigen texto legal
expreso para acceder a esta calidad.

b. Teoria patrimonialista: Junto con la teoria anterior nace una doctrina que considera a
la empresa un patrimonio de afectacion, o lo que es lo mismo, un patrimonio auténomo, que
por su finalidad, su administracion independiente, su nombre propio y su particular forma
de representacion, se diferencia del patrimonio personal de sus duenos.

No obstante, a esta doctrina se le critica toda vez que el ordenamiento juridico no le
reconoce una verdadera autonomia a este patrimonio, o sea, lo confunde con el conjunto de
bienes del empresario. Ademas, es dificil explicar la existencia de un patrimonio desprovisto
de un sujeto juridico relevante (como por ejemplo el caso de las fundaciones).

c. Concepciones dinamicas: A partir de las criticas formuladas a las teorias anteriores
nace una concepcion fundada en la actividad desarrollada por la empresa. A la luz de
esta concepcion, la empresa se encontraria determinada por el conjunto de actos que ésta
realiza para conseguir la finalidad para la que fue creada, actividad que seria distinta a la
del empresario y a la de los demas elementos que la componen.

La doctrina ha dicho que la actividad crea la empresa, pero no es la empresa. Segun
Garrigues “concebir a la empresa como actividad es volver al punto de partida y desconocer
lo que se quiere definir, porque es precisamente la actividad del empresario y de sus

colaboradores la que ha creado la empresa como cosa distinta de esa actividad”™.
Ademas, tal abstraccion carece de un sustento juridico positivo en nuestra legislacion.

d. Teorias espiritualistas o inmateriales: Al igual que la posicion anterior, las teorias
espiritualistas o inmateriales buscan explicar este fenobmeno econémico a partir de su
aptitud funcional. Sin embargo, para el sector que apoya esta teoria el nucleo central se

9
Al respecto hemos seguido al profesor Juan I. Font Galan. Jiménez Sanchez, Guillermo (coordinador), “Derecho Mercantil”, Ed.
Ariel, Barcelona, 1990, pags. 51 y siguientes.

30
Jiménez Sanchez, Guillermo (coordinador), Ob. Cit., pag. 51.

1
Jiménez Sanchez, Guillermo (coordinador), Ob. Cit., pag. 51.

32
Garrigues, Joaquin, “Curso de Derecho Mercantil”, Tomo |, 42 edicién, Ed. Temis, Colombia, 1987, pag. 142.
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encuentra en la organizacién, entendida como aquella estructura a partir de la cual se
orientan los diversos elementos productivos que seran encausados hacia la obtencion
de una ganancia. De ahi que se conciba a la empresa como la creacion inmaterial del
empresario, “por cuanto en ella se aquilatan ideas creadoras y esfuerzos intelectuales y
materiales, imagen y prestigio, expectativas, clientela, cuota de mercado, capacidad de
competencia, calidad en los analisis comparativos de sus productos, premios, estructuras
de produccién y comercializacion, sistemas de financiacion y de administracion del
riesgo, y, en suma, todos los diversos elementos que contribuyen a su funcionalidad y

economicidad”>.

Sin embargo, al igual que las posturas anteriores, las teorias espiritualistas o
inmateriales pecan de no contar con apoyo legal y de proporcionar una parcial comprension
de la realidad.

Del fracaso de las teorias anteriores nace una actitud pesimista, que se traduce en
la aceptacion de la imposibilidad de englobar los diversos elementos que componen la
empresa en un unico fendmeno. De esta manera, la empresa seria nada mas que la
sumatoria de una serie de elementos regulados por estatutos juridicos diversos, que poseen
la peculiaridad de coincidir en la busqueda de un objetivo comun.

De acuerdo a esta concepcion, que se ha denominado “teoria atomistica de la
empresa”, en el actual sistema de Derecho positivo, la empresa sélo puede considerarse,
desde el punto de vista juridico, atomisticamente, esto es, descompuesta en la diversidad
de sus elementos simples y regulada con arreglo a las normas que a cada uno de éstos

corresponda seguin su naturaleza juridica>.

No obstante la limitacién doctrinal a que nos hemos referido, nuestro Derecho, como
muchos otros, se ha visto en la obligacion de reconocerle, al menos parcialmente su
existencia.

Cabe recordar, a estas alturas a Ascarelli, que en relacion al tema sentencia: “El jurista
ha de recordar que el elemento juridicamente decisivo esta, sin embargo, constituido por la

estructura juridica formal, y no debe ignorar, ni en su cualidad de legislador, ni en su cualidad

de intérprete, el lado funcional y econémico de los institutos juridicos estudiados por il

2.2.2. Tratamiento de la empresa en el Derecho chileno.

Nuestra legislacion civil y comercial, que data de mediados del siglo XIX, incorporo la
vision que a la sazon se tenia del derecho mercantil y que centraba este particular estatuto
juridico en la actividad profesional que realizaban los comerciantes. Por ello, y con el
objeto de determinar quienes son las personas a las que se les aplica esta normativa,
nuestra legislacion comercial comienza enumerando una serie de actividades calificadas
como “actos de comercio”. Por tanto, a la luz de esta normativa, son comerciantes y sus
actividades son regidas por el Coédigo de Comercio, todas aquellas personas que celebren
los actos enumerados en el articulo tercero del cuerpo legal citado.

Este sistema se desliga de las estructuras que normalmente utilizan los comerciantes
para llevar a cabo sus negocios, dandole exclusiva importancia al acto mercantil realizado,
en desmedro del sujeto que lo realiza. Por lo mismo, el concepto de empresa como lo

33
Jiménez Sanchez, Guillermo (coordinador), Ob. Cit., pag. 54.

4
Jiménez Sanchez, Guillermo (coordinador), Ob. Cit., pag. 55.

35
Asacarelli, Tullio, “Sociedades y Asociaciones Comerciales”, Ed. Ediar S.A., Buenos Aires, 1947, pags. 1y 2.
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hemos singularizado en el acapite que precede pierde toda relevancia juridica. Al menos
en principio.

Es por ello que en nuestra legislacion no existe una definicién general que nos oriente
respecto de lo que debe entenderse por empresa. Tampoco existe un cuerpo normativo que
la regule en forma sistematica. Aparentemente, el ordenamiento juridico chileno ha eludido
referirse a ésta como fendmeno, sobre todo por lo difuso de su estructura esencial y ha
preferido distinguir las diversas formas o mecanismos en que ella puede materializarse,
como por ejemplo a través de las diversas manifestaciones de sociedades.

La ausencia de una categoria idénea que abarque e integre en forma unitaria esta
realidad econdmica que es la empresa, trae como consecuencia la descomposicién de
los distintos elementos que la integran, lo que se traduce en la “pérdida de la unidad

y comprensividad sistematica que debe presidir el Ordenamiento Juridico™®. Dicho de
otra forma, la falta de un tratamiento juridico que permita comprender de una manera
sistematica a la empresa nos obliga a entenderla como un cumulo de elementos, de
diversas naturalezas orientados a un fin determinado, de indole econdmico.

Estos elementos que integran la empresa se regiran por distintos estatutos, en atencién
a su particular naturaleza. De este modo, los bienes que ésta posea se regularan por el
derecho patrimonial privado; de los recursos humanos se ocupara el derecho laboral; la
actividad que ésta desarrolle se encontrara regida por el derecho comercial; y de ciertos
bienes inmateriales, como por ejemplo, patentes, marcas comerciales y modelos de utilidad,
se hara cargo el derecho de propiedad industrial.

Existen otros bienes inmateriales que normalmente poseen las empresas que quedan
fuera de todo tratamiento y proteccion juridicos. Estos bienes, que comunmente se
denominan “intangibles” (derechos de llave, clientela, productividad, etc.), no pueden ser
suficientemente amparados por el Derecho precisamente por no existir una regulacion
sistematica de la empresa.

2.2.3. Reconocimiento legal de la realidad econémica.

Sin embargo, a partir de principios del siglo XX y basicamente por los notorios avances
industriales y tecnoldgicos, la economia comienza a experimentar un radical cambio.
Los actos de comercio pasan a ser realizados en volumenes masivos, lo que implica la
necesidad de una organizacion adecuada para poder satisfacer en forma eficiente y eficaz
la creciente demanda de bienes y servicios.

Junto con ello, de la mano de las ideas neoliberales en la economia, nace no sélo en
Chile, sino que en todo el mundo occidental, la conciencia de la importancia de la libertad
para asociarse en la generacion de recursos. Las constituciones politicas comienzan
progresivamente a reconocer y a proteger la iniciativa privada para desarrollar negocios y
crear industrias.

Como consecuencia de lo anterior, y junto con el nacimiento de este nuevo fendmeno
economico llamado “empresa”, la sociedad se ve obligada a protegerse de los efectos
colaterales que esta forma de explotacion econdmica produce. De este modo comienzan
a ser temas relevantes y dignos de ser tutelados, entre otros, los derechos de los
trabajadores, la proteccion a la libre competencia, el tratamiento tributario de las entidades
generadoras de riqueza y las consecuencias de la insolvencia de las empresas.

6
Jiménez Sanchez, Guillermo (coordinador), Ob. Cit., pag. 48.
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Este fendbmeno impulsé a las legislaciones a olvidar ese afan, propio del Derecho,
de evitar este concepto equivoco, cual es el de empresa, toda vez que muchas de esas
nuevas contingencias colaterales quedaban francamente desamparadas. En el fondo, el
Derecho tuvo que reconocer que aquellas organizaciones que -al menos en apariencia- se
ajustaban al modelo econémico de empresa, debian regirse por un mismo estatuto, con
independencia de los ropajes juridicos que emplearan. De otro modo seria imposible cubrir
de manera eficaz sus infinitas manifestaciones.

Debido a las razones expuestas, nuestro legislador se ha visto en la necesidad de echar
mano a un concepto de empresa y de regular positivamente algunos de los efectos que
ésta produce en la sociedad. Por ello existen algunas normas, preferentemente en materias
técnicas especificas que han tenido que referirse a la empresa como tal. Estas normas,
precisamente por regular situaciones practicas de indole econémico, comercial o social,
han considerado prudente ampliar su ambito de aplicacion amparandose en este concepto
juridicamente difuso, que no encuentra limites en la letra de la Ley.

Lamentablemente, y como ya hemos sefialado, la incorporacién de este concepto
econdmico de empresa a nuestro Derecho positivo no es general, sino que solamente se
encuentra recogido en algunas areas, normalmente de bastante sensibilidad social, que no
han podido ser protegidas de una manera diversa.

2.2.4. Recepcion del término “empresa” en la Ley.

A modo de ejemplo, es posible encontrar en nuestro ordenamiento juridico las siguientes
disposiciones que, de algun modo u otro, se refieren a la empresa:

a. Uno de los primeros preceptos en nuestra legislacion en referirse a la empresa
como fendmeno econdmico es nuestro actual articulo 444 inciso primero del Cédigo de
Procedimiento Civil, que al tratar la ejecucion compulsiva de bienes senala que “Si la
ejecucion recae sobre una empresa o establecimiento mercantil o industrial, o sobre cosa
0 conjuntos de cosas que sean complemento indispensable para su explotacion, podra el
juez, atendidas las circunstancias y la cuantia del crédito, ordenar que el embargo se haga
efectivo, o en los bienes designados por el acreedor, o en otros bienes del deudor, o en
la totalidad de la industria misma, o en las utilidades que ésta produzca, o en parte de
cualquiera de ellas”.

La norma indicada muestra interés por tipificar una universalidad de cosas que
persiguen un fin especifico de caracter econdmico, pero peca en que no singulariza ni acota
que debe comprenderse por tal. Sélo da luces respecto de su contenido, pero deja abierta
a la interpretacién su sentido exacto.

b. Por su parte, la ley 18.175, sobre Quiebras, en sus articulos 124 y siguientes hace
lo suyo, permitiendo bajo ciertas condiciones, la venta de una empresa en marcha con la
finalidad de continuar con el giro de la misma, haciendo asi un esfuerzo por minimizar el
costo de dividir sus componentes. Sin embargo, en su tenor literal las normas aludidas se
refieren a la venta del pasivo de la quiebra como “conjunto” o “unidad econémica”.

Si bien es cierto que no se ha empleado el término “empresa” para abarcar
la universalidad econdmica que constituye, el objeto perseguido es, evidentemente,
comprender dentro de los bienes a liquidar la totalidad de los activos y pasivos de un
negocio, entendiéndose incorporados no solo el capital de la persona juridica que la
organiza, sino que también los diversos elementos que la componen, como lo son sus
bienes, créditos, estructura, personal y otros haberes, muchos de los cuales son intangibles.
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c. Del mismo modo, la legislacion tributaria se ha visto en la necesidad de echar mano
al concepto de empresa, claramente con la intencién de no dejar fuera de su rango de
aplicacion los tributos que se originen de negocios desarrollados por organizaciones no
amparadas por las férmulas civiles y comerciales de estructuraciéon corporativa.

En tal sentido, el Codigo Tributario en su articulo 65 inciso segundo establece como
base imponible de los impuestos de la Ley de la Renta, en caso de pérdida o inutilizacién de
los libros de contabilidad, el maximo de utilidad tributaria que hayan obtenido “las empresas
analogas y similares”. Asimismo, el inciso segundo de su articulo 69 exige la faccion de un
balance de término de giro a las “empresas que se disuelvan o desaparezcan”.

La Ley de Impuesto a la Renta tampoco define lo que entiende por empresa, pero
utiliza este concepto en muchas de sus normas aludiendo a toda forma de organizacion que
genere rentas para sus titulares. De este modo, su articulo segundo habla del “patrimonio
de las empresas”; su articulo 14 A a) grava con los impuestos global complementario o
adicional, segun proceda, “los retiros 0 remesas que reciban de la empresa”; y su articulo
14 bis establece un beneficio a la reinversion “en otras empresas, incluso en las acogidas
a este régimen”.

Por ultimo, el Decreto Ley N° 825, que contiene la Ley de IVA, en su articulo octavo
sefala que se consideran ventas y servicios los retiros de bienes corporales muebles
efectuados por los “empleados de la empresa”.

d. A su turno, el titulo XV de la ley 18.045, Ley de Mercado de Valores se preocup6 de
conceptualizar y definir un cimulo de instituciones que existiendo en la realidad econémica,
no se encontraban reconocidas por nuestro derecho, quedando de este modo desprovistas
de tutela.

En efecto, los articulos 96 y siguientes del cuerpo legal aludido se refieren a los grupos
empresariales, a los controladores y a las personas relacionadas, reconociéndoles de esta
manera su existencia y su calidad de generadores de consecuencias juridicas. Asi, lanorma
da un paso mas adelante que el resto de la legislacion advirtiendo que hay una realidad,
que no obstante no existir a los ojos del ordenamiento juridico, produce efectos o secuelas
meritorios de proteccion legal.

e. El Decreto Ley 1.006, que contenia el Estatuto Social de la Empresa, en forma mas
audaz que los textos anteriores definié el concepto de empresa sefialando que “Constituye
empresa, paralos efectos de la presente ley, la entidad destinada a la produccién o comercio
de bienes o a la prestacion de servicios que, persiguiendo una finalidad econdmica y
social, se encuentra organizada con el concurso de trabajadores e inversionistas bajo una
direccién comun”.

Como la misma lo indicaba, esta definicion no era general, sino que solo era aplicable
a la normativa que la contenia, por lo que las demas materias quedaron, en consecuencia,
desprovistas de un concepto general de empresa. Por lo demas, el Decreto Ley N° 1.006
fue derogado con la promulgacién de nuestro actual Coédigo del Trabajo.

f. Por ultimo, la normativa que reemplazé al Decreto Ley N° 1.006, citado, vale decir,
nuestro Codigo del Trabajo en vigencia, por las mismas razones anteriormente expuestas
se preocup6 por definir el concepto de empresa para referirse a la formula en que
usualmente se organizan los empleadores para desarrollar un negocio. El articulo tercero
del mencionado compendio de normas laborales va mas alla que el resto de la normativa
citada, en el sentido que define nuestro concepto en analisis como “... toda organizacién de
medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccién, para el logro
de fines econdmicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal
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determinada”. No obstante lo anterior, de la misma manera que su predecesor, el mismo
precepto advierte que la definicion transcrita es sélo para los efectos de la legislacién laboral
y de seguridad social.

En un afan proteccionista, nuestra legislacion laboral ha querido evitar que las
empresas evadan sus responsabilidades en esta materia, mediante la férmula de funcionar
sobre la base de estructuras juridicas difusas o jerarquizadas que hagan dificultoso para
los trabajadores determinar al responsable de las obligaciones nacidas de los contratos
de trabajo. Los trabajadores pueden desconocer las estructuras juridicas asumidas por la
empresa en que se desempenfan, pero jamas podran desconocer a la o las personas que
les dan las érdenes y fiscalizan sus tareas. Quién se comporta como jefe, sera para todos
los efectos legales el jefe.

2.2.5. La empresa unipersonal de responsabilidad limitada.

Capitulo aparte nos merece la reflexion respecto de la ley 19.857, sobre Empresas
Individuales de Responsabilidad Limitada, publicada en el Diario Oficial el dia 11 de febrero
del afio 2003, toda vez que si bien no termina con esta dicotomia a que nos hemos referido,
da un gran salto en la materia al priorizar al sujeto -la empresa-, por sobre la estructura
juridica que éste presenta.

Es cierto que el texto legal emplea el concepto “empresa” por no poder utilizar vocablos
como “sociedad”, “asociacion” o “grupo”, pues la esencia de esta figura es la individualidad
del sujeto que desea obtener personalidad juridica, por lo que de haberlos empleado habria
caido en un error de lenguaje imperdonable. Sin embargo, creemos que nuestro legislador
sin quererlo le reconocié cierta existencia legal a esta realidad econémica que es vista por
los ojos de la Ley sélo a través de sus ropajes juridicos.

Pues bien, el articulo segundo de la ley 18.857 indica que la empresa unipersonal de
responsabilidad limitada es “... una persona juridica con patrimonio propio distinto al del
titular ...”. El articulo 9 sefiala que “Son actos de la empresa los ejecutados bajo el nombre
y representacion de ella por su administrador.”. Y el articulo 11 del mismo cuerpo legal
nos dice que “Las utilidades liquidas de la empresa perteneceran al patrimonio del titular
separado del patrimonio de la empresa, una vez que se hubieren retirado y no habra accién
contra ellas por las obligaciones de la empresa.”. De esas normas solo cabe concluir que
el empresario que se ha acogido a la ley que nos ocupa pasa a adquirir dos estados en
forma simultanea: el de inversionista, esto es, el de una persona que destina parte de sus
recursos a un negocio; y el de empresa, o sea, el de una organizacion que combina el
capital y el trabajo con el fin de generar ganancias.

Es por ello que la ley 19.857, casi sin quererlo, lo que hace es separar el estatuto de
la empresa, del de su propietario, enfatizando que no pueden confundirse unos con otros,
por ser diversos en fundamento y origen.

Debemos reconocer que aun no contamos con un derecho comercial que gire en torno
al concepto de empresa, pero es claro que existe la tendencia a presuponer su existencia
y regulacién, como lo hace la Ley de Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada.
En otras palabras, sin trasladar el objeto normativo de nuestro sistema mercantil, le hemos
atribuido una existencia intrinseca a la empresa como la verdadera generadora de efectos
juridicos. Sin embargo, este tema no es menor, y en atencién a que constituye uno de los
pilares fundamentales de la tesis propuesta, sera abordado en profundidad en lo que resta
de nuestro trabajo de investigacion.
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Como dato a considerar, cabe hacer presente que nuestro ordenamiento juridico, al
igual que la mayoria de las legislaciones del llamado “sistema continental”, histéricamente

ha vinculado la personalidad juridica a la libertad para asociarse’’. De hecho, hasta antes
de la promulgacion de la ley en comento sélo eran dignatarias de personalidad juridica
aquellas figuras asociativas (reuniéon de dos o mas personas) reguladas por texto legal
expreso. Con la dictacion de la ley que regula la empresa unipersonal de responsabilidad
limitada nuestro ordenamiento juridico ha incorporado un elemento que con anterioridad
pertenecia exclusivamente a la esfera de la discusién doctrinaria, cual es, la separacion
entre asociacion y personalidad juridica. Por ahora nos limitamos a acusar su existencia,
mas adelante lo revisaremos dandole la importancia que se merece.

En todo caso, insistimos que la consagracion juridica de las empresas unipersonales
de responsabilidad limitada ha permitido confirmar la dualidad que existe entre la empresa
y sus duefos incluso cuando estas calidades se confunden en una misma persona.

2.3. Reflexiones sobre la opciéon tomada por el
legislador.

Sabemos que nuestro sistema econdmico actual esta sustentado en dos grandes ejes
institucionales, a saber, el mercado y la empresa.

Esta ultima, como generadora de riquezas para el pais, de salarios para los
trabajadores, de beneficios para los empresarios y de bienes o servicios para los

consumidores o usuarios®®, ha sido injustamente dejada de lado por nuestra normativa
vigente, obviandose su significacién y consecuencias en los textos legales.

Sin embargo, las normas a que nos hemos referido reflejan la necesidad de contar,
al menos en ciertas materias, con un concepto amplio que englobe a toda forma
de organizacion econdémica que reuna las caracteristicas de empresa en su sentido
econdmico, sin embargo el hecho de que éste no se haya consagrado en el derecho chileno
nos hace dudar de si es conveniente su tipificacion de una manera general en nuestro
ordenamiento juridico.

¢ Por qué nuestra legislacion no ha definido el concepto de empresa, limitandose
unicamente a reconocerle una existencia factica y a imponerle cargas y beneficios?

Para Ignacio Arteaga “la discusion de fondo para el derecho es si la empresa es o
no una unidad dotada de entidad juridica, si la empresa propiamente tal puede ser objeto
directo de tréfico juridico, o por el contrario si sélo pueden ser objeto directo de derecho
los elementos que la conforman. En el primer caso se estaria reconociendo la existencia
juridica de la empresa y la consecuente aplicacién del principio unitario, esto es, la empresa
como objeto directo de actos juridicos y derechos. En el segundo caso, en cambio, no se
estaria reconociendo la existencia juridica de la empresa, sino sélo la de los elementos
que la conforman, y soélo estos elementos podrian ser objeto directo de actos juridicos

37 . T e . . . )
El articulo 19 N° 15 de nuestra constitucién politica junto con consagrar el derecho a asociarse sin permiso previo, establece
que para gozar de personalidad juridica, las asociaciones deberan constituirse en conformidad a la ley.

8
Jiménez Sanchez, Guillermo (coordinador), Ob. Cit., pag. 48.
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y derechos, cada uno de ellos segun su estatuto juridico propio, en cuyo caso regiria el
principio de la especialidad”39.

Parece, por tanto, que nuestra legislacién ha elegido adherir al principio de la
especialidad y dejar a los intérpretes privados la elaboracion de teorias que generalicen el
alcance del concepto de empresa.

Sin embargo, las razones de tal decisién no estan claras, y aparentemente, se deben
unicamente a la lentitud con que el Derecho reacciona ante los fendmenos propios de la
realidad social, en este caso, econdmica. La consagracion de una definicion general de
empresa implicaria reformar de raiz gran parte de nuestra legislacién comercial, trasladando
al sujeto pasivo de sus normas a un ente distinto, cual es precisamente la empresa.

Por lastima, ni siquiera la doctrina juridica ha alcanzado un consenso respecto de un
concepto de empresa de general aceptacion, haciendo, de este modo, mas incierto su
significado. Los tratadistas coinciden en la mayoria de los elementos que la componen,
pero discrepan principalmente con relacidon a su naturaleza juridica.

Nos parece que si la empresa existe en la realidad econdmica, ésta debe ser
reconocida como tal en el Derecho. Creemos que no es posible que en un ordenamiento
juridico exista una dualidad entre lo que realmente ocurre y lo que sus normas prevén para
el evento que ello suceda. El Derecho debe ser el reflejo de la realidad social y la realidad
actual, al menos en lo que concierne al comercio y a la industria, esta determinada por las
practicas empresariales.

Nos parece, ademas, que de existir una definicion general que explique que es la
empresa dentro del derecho comercial, la legislacion necesariamente zanjaria las dudas
que en la actualidad existen sobre la naturaleza juridica de este fendmeno econémico, lo
que facilitaria, de paso, su tratamiento en las demas ramas del Derecho. Por lo demas,
la invertebracion juridica que actualmente existe respecto de la empresa atenta contra
la coherencia y funcionalidad necesaria para el derecho mercantil, determinando asi la
parcelacion e incomunicacién de sus normas.

De convertirse, la empresa, en un punto de referencia que oriente la elaboracién
normativa comercial, no solo se estaria consagrando la realidad mercantil de los ultimos
tiempos, sino que ademas tal situacién permitiria la integracién e interpretacion de aquellas
normas que se han tenido que referir a la empresa como fenémeno.

Por ultimo, estimamos que el derecho comercial moderno exige pasar de ser un
Derecho estructurado en torno a la figura del acto de comercio a ser lisa y llanamente un
derecho de la empresa, con todo lo que ello implica. Sélo ello nos permitira ajustar nuestras
normas mercantiles a la realidad social que éstas pretenden regular.

9
Arteaga Echeverria, Ignacio, “En busca del concepto juridico de empresa”, articulo publicado en la Revista Chilena de

Derecho, editada por la Facultad de Derecho del la Pontificia Universidad Catélica de Chile, vol. 29, N° 3, afio 2002, pag. 619 y 620.
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CAPITULO Ill LA COLABORACION
EMPRESARIA

3.1. Concepto e importancia.

Cuando un empresario decide desarrollar un proyecto en el mercado, puede hacerlo en
forma individual, o bien, solicitar ayuda a otros empresarios que estén interesados y
dispuestos en colaborar con su proyecto. En este ultimo supuesto, la unién de fuerzas puede
llevarse a cabo de multiples maneras: En efecto, este empresario puede adquirir parte de
una empresa en marcha; puede fusionarse con una empresa ya existente; o bien, puede
destinar parte de sus actividades a la operacion coordinada con otra u otras empresas, sin
perder su independencia.

Esta ultima modalidad, vale decir, la colaboracién entre empresas en un proyecto
que no absorbe la independencia de sus participes, es una de las mas modernas
manifestaciones de la aplicacion del derecho de asociacién. En palabras del profesor
Fernando Fueyo “El paso de la simple sociedad a las multiples formas de colaboracién,

con fuerte carga de solidaridad humana y de lealtad empresaria, es, sin duda, un avance

notable y un punto sefiero en la evolucién del tema de la asociacion™.

En términos muy generales podemos decir que la colaboracion empresaria nace de
la necesidad que tienen los agentes econdmicos de unirse para desarrollar un negocio
especifico, o bien, para ayudarse en forma reciproca en una determinada actividad de
indole comercial o industrial, sin perder ni menoscabar, con ello, las respectivas identidades
de los participes.

Por consiguiente, cuando hablamos de colaboracion empresaria nos referimos a un
género que comprende numerosas formas y mecanismos de accionar conjunto, y en
algunos casos coordinado, entre dos 0 mas agentes econémicos.

Por lo mismo, es posible afirmar que hay colaboracién cuando dos empresarios
acuerdan coordinar el ambito de accion de sus respectivos negocios con miras a un
beneficio reciproco, ello con independencia del grado de intensidad de la colaboracion o de
su duracion. De este modo existira colaboracion entre empresas cuando dos productores
de leche acuerdan de consuno contratar a un unico transportista para que se haga cargo de
la distribucién de su producto. También la hay cuando dos abogados asumen, en conjunto,
la defensa en un juicio.

En cuanto a su origen, el fendmeno econémico de la colaboraciéon empresaria puede
situarse en el periodo que sucede a la Segunda Guerra Mundial. Pasada la primera mitad
del siglo XX y debido principalmente a fendmenos tecnoldgicos y econdmicos, el concepto
de “empresa” se vio en la necesidad de ser replanteado para poder responder en forma
exitosa a los requerimientos de los consumidores. Esta tendencia lisa y llanamente obligd
a los empresarios a superar el consagrado comportamiento competitivo, que se basaba
en la rivalidad y el conflicto con que antiguamente se ejercia la actividad industrial y sobre
todo comercial. En otras palabras, en atencion a las nuevas realidades que se venian, los

0
Fueyo Laneri, Fernando, “Los Contratos de Colaboraciéon Empresaria”, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1991, pag. 15.
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empresarios no pudieron sino comprender que “la unidén hace la fuerza” y por ende optaron
por reservar la rivalidad y la competencia casi estrictamente a la esfera de promocion y
diferenciacion de sus productos o servicios.

Esta necesidad de adaptarse permiti6 que la economia diese un vuelco de
proporciones en relaciéon a los resultados obtenidos por las empresas que operaban
coordinadamente, lo que produjo un evidente cambio en las relaciones comerciales e
industriales. Los cambios producidos impulsaron un crecimiento notable de las empresas
y sociedades comerciales y en general, de las operaciones que comportaban grandes
inversiones de capital. Ello, sumado a factores de competencia y lucha de predominio
mercantil, originé lo que podria denominarse la revolucion empresarial, en la busqueda de
un adecuado dimensionamiento para alcanzar mayor eficiencia, a través de diversas formas

de vinculaciones y uniones entre las empresas‘”.

El fundamento de este notable cambio es posible advertirlo en las particulares formas
en que se desenvuelve el mercado actual. En efecto, factores como la creciente actividad
comercial internacional; la mayor complejidad de los negocios; la vertiginosa y progresiva
implementacién de nuevas y sofisticadas tecnologias de costos altisimos; y la tendencia a
efectuar inversiones de grandes cuantias, entre otros, han motivado al sector empresarial
a replantear su rol o papel dentro del mercado, y sobre todo, su relaciéon para con su
competencia.

La consecuencia de lo anterior es una fuerte tendencia, sino obligacién, de las
empresas a unir sus fuerzas con el objeto de mostrar una mayor presencia en el mercado
y de paso rebajar sus costos operativos y minimizar o repartir horizontalmente los riesgos
inherentes a la gestién empresarial. Marzorati, citando a Jacquemin-Remiche explica lo
anterior sefalando que “la razén de la cooperacion con otra empresa independiente no
es, obviamente, duplicar la estructura existente, sino aprovechar mejor la sinergia de dos
empresas para un proyecto en comun, con la légica disminucién del compromiso financiero
y de la diaria responsabilidad en el manejo de la empresa; por lo tanto, hay una ventaja

resultante de la unién de fuerzas, aplicadas cada una a lo mejor que saben hacer y para

ese proyecto™.

Esta novedosa forma de entender la actividad empresarial se justifica en los
requerimientos a que se han visto enfrentadas muchas de las grandes actividades
mercantiles, y ello principalmente por los notorios beneficios que la ayuda reciproca
proporciona. En términos generales es posible advertir, en la colaboracién empresarial, al
menos tres grandes beneficios:

a. Permite aprovechar, en forma reciproca, las ventajas comparativas de cada uno de
los participes, de manera de fortalecer las capacidades particulares de cada uno de sus
integrantes, potenciando de esta manera un mejor o mas eficiente resultado en la gestion
comun. De esta manera, se hace posible a las empresas ingresar a nuevos mercados,
superando barreras de ingreso; incorporar nuevos conocimientos, técnicas o tecnologias a
sus areas de produccién; reducir costos; o bien, generar nuevos negocios, que no podrian
ser desarrollados en forma independiente.

b. Ademas, otorga a las partes la flexibilidad necesaria para asumir una responsabilidad
especifica dentro de una operacién mercantii mayor, sin verse comprometido por

41
Zaldivar, Enrique; Manovil, Rafael M.; y Ragazzi, Guillermo E., “Contratos de Colaboracién Empresaria”, Ed. Abeledo-Perrot,

Buenos Aires, 1989. pags. 17 y 18.

2
Marzorati, Osvaldo J. “Alianzas estratégicas y joint venture”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1996, pag. 36.
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las actuaciones de los otros colaboradores. Dicho de otra forma, permite obviar la
subordinacién propia de las empresas, para obtener una operacion administrada en forma
conjunta, pero separada en virtud de las especialidades de cada participe.

c. Por ultimo, los mecanismos de colaboracién permiten a la empresa continuar su
gestion en forma independiente, manteniendo el control de la toma de decisiones en lo que
respecta a su propio negocio.

Ademas, existen numerosos beneficios publicos que derivan de la cooperacion entre
empresas. Siguiendo a Rios Garcia®, es posible sugerir los siguientes:

a. Son una fuente importante de atraccion de capital extranjero, pues permite a los
inversionistas trasnacionales financiar proyectos manteniendo la flexibilidad que éstos
exigen para asumir los riesgos asociados. Esto proporciona seguridad al inversionista,
normalmente de paises desarrollados, que ha sido entendida como mecanismo para
impedir las trabas que tornan rigidos o complicados los movimientos de recursos.

b. Contribuyen a la satisfaccion de las necesidades de la colectividad, al mejorar la
eficiencia de las empresas y al elevar los niveles de la competencia.

c. Permiten mejorar el desarrollo de la tecnologia, lo que hace posible, a su vez, una
utilizacién adecuada y mas eficiente de los recursos naturales.

d. Colaboran al fortalecimiento de la politica industrial del Estado, al permitirse que se
establezcan empresas conjuntas en el area de la investigacion y el desarrollo tecnologico.

e. Hacen posible la obtencion de desarrollos arménicos entre las distintas regiones del
mundo, puesto que generan flujos de capitales y de tecnologias hacia paises mas alejados,
incentivando su desarrollo econémico.

3.2. Formas en que se manifiesta.

No obstante no existir limite para el ingenio de los empresarios en el afan de beneficiarse a
través de la colaboracion reciproca con sus pares, es posible esbozar, a modo meramente
ejemplar, algunas figuras a través de las cuales se han materializado juridicamente éstos

esfuerzos. Para tales efectos recurriremos a la nomina elaborada por Fueyo44:
a. El “Joint Venture”;
b. Los grupos de interés econdmico del Derecho franceés;
c. Los consorcios del Derecho italiano;
ch. Las sociedades coligadas y los grupos de sociedades en la legislacion brasilefia;
d. Los conglomerados;
e. Los acuerdos de colaboracion;
f. El contrato de pool aeronautico;
g. Los contratos de asociacion para la exploracion y explotacion petroliferas;

3
Rios Garcia, Mirians, “Joint Ventures como Forma de Colaboracién Empresaria en Chile”. Ed. Cono Sur, Santiago, 2001,
pag. 14.
4
Fueyo Laneri, Fernando, Ob. Cit., pag. 23.
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h. El contrato de factoring;
i. El contrato de franchising

j- Las agrupaciones de colaboracion y las uniones transitorias de empresas en la
legislacién argentina;

k. El contrato de integracién vertical;
I. Dudosamente el “Keiretsu”, en la practica empresarial japonesa;
Il. El contrato de coedicion;

m. El contrato de exportacion de fruta fresca que hace el productor chileno valiéndose
de un agente comercializador que conduce la mercaderia al hemisferio norte.

Todas las figuras mencionadas cuentan con bastantes elementos en comdun.
Para comenzar, ninguna de las operaciones sefaladas se encuentra regulada por el
ordenamiento juridico chileno, por lo que segun hemos visto, se trata de contratos atipicos.
Al menos en nuestro Derecho.

En segundo lugar, sin perjuicio de su atipicidad, el listado que precede se refiere en
su totalidad a contratos nominados. Son nominados, pese a la falta de consagracion legal,
pues se trata de figuras conocidas en la esfera comercial y empresarial, a las que se recurre
en mayor o menor medida a la hora de pretender una acuerdo de colaboracion y que poseen

un nombre con el que se les designa™®.

Sin embargo, la posibilidad de pactar acuerdos de colaboracion entre empresarios no
se agota en las figuras que hemos mencionado precedentemente. El listado elaborado
por el profesor Fueyo contempla las figuras mas frecuentemente utilizadas para canalizar
el trabajo coordinado entre dos o mas agentes econdmicos, pero nada obsta a que
la creatividad de los empresarios -y porqué no de los abogados- dé vida a figuras
diversas, destinadas a satisfacer necesidades hasta ahora desconocidas. Hay espacio, en
consecuencia, para una infinita gama de otros pactos, que haran su estreno en el mundo de
las operaciones comerciales en la medida que aparezca la necesidad y el ingenio suficiente
para darles forma.

En tercer lugar, y como consecuencia de su naturaleza atipica, los pactos de
colaboracién empresaria no dan nacimiento a una persona juridica distinta de la de cada
uno de sus creadores o partes.

El fundamento de esta caracteristica radica en que nuestra legislacion concede este
beneficio sélo a aquellas figuras asociativas que se constituyan de conformidad a la ley,
lo que traduce en que para optar a personalidad juridica, la agrupacion debera vestirse
con los ropajes de algun mecanismo regulado por el derecho civil 0 comercial, como por
ejemplo, las sociedades, las corporaciones o las organizaciones comunitarias. Al tratarse de
contratos asociativos no reglamentados por nuestra legislacion, los pactos de colaboracion
empresaria jamas daran nacimiento a una persona distinta de sus participes. En todo caso,

Cabe recordar que la costumbre es fuente de Derecho en nuestra legislacién comercial, por lo que las practicas o usos
mercantiles tienen reconocimiento, en silencio de la ley, cuando los hechos que la constituyen son uniformes, publicos, generalmente
ejecutados en la Republica o en una determinada localidad, y reiterados por un largo espacio de tiempo (articulo cuarto del
Cédigo de Comercio). Al respecto, Alessandri, Somarriva y Vodanovic sefialan que “El Cédigo (Civil) hubo de considerar la norma
consuetudinaria, pues se dio cuenta que la legislacion, por mas general o casuista que sea, no puede llegar a comprender todas las
modalidades que adoptan las relaciones de los hombres.”. Alessandri, R., Arturo; Somarriva U., Manuel; y Vodanovic H., Antonio,
“Tratado de Derecho Civil”, Tomo |, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1998, pag. 157.
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. , . . . . , 4 ,
esta materia sera revisada con minuciosidad mas adelante®, por lo que por ahora bastara
con enunciar el tema.

Ademas, los contratos precedentemente enlistados implican un acuerdo entre dos o
mas partes en la generacion de un proyecto de utilidad comun. Uno de los conceptos
centrales de la cooperacion es su objetivo, vale decir, el proyecto que se desarrollara
mediante la cooperacion de las empresas participantes. Este proyecto comun podra ser
de la mas variada indole, sin importar el nivel de participacion o utilidad que le signifique
a cada uno de los participes. Cabe agregar que la participacién en el negocio objeto del
acuerdo de colaboracion, jamas podra significar la pérdida de la identidad de alguna de
las partes. Si asi fuera estariamos en presencia de otra figura, distinta a un acuerdo de
colaboracién empresaria.

Por ultimo, es un elemento comun en todos los acuerdos de colaboracién empresaria la
utilidad o beneficio que cada uno de las empresas colaboradoras espera recibir del proyecto
desarrollado en forma mancomunada. Sin embargo, y a diferencia de las sociedades civiles

y comerciales®’, este beneficio no necesariamente debe significar una utilidad apreciable en
dinero. Por lo tanto, los acuerdos de no competir en una zona determinada; de abstenerse
de un negocio especifico o de favorecerse en virtud de una publicidad comun, constituyen
un beneficio perfectamente plausible, a la hora de cumplir con este requisito.

3.3. Cooperacion empresaria, alianzas estratégicas y
Joint Venture.

Pese a que no siempre fue un tema pacifico, la doctrina moderna coincide en que la relacién

entre Joint Venture y colaboracién empresaria es de especie a género48. Por lo mismo,
y como lo hemos expuesto en el acapite anterior, dentro de lo que hemos denominado
“colaboracion empresaria” existen otras formas de manifestacion diversas al Joint Venture.

A su turno, el fendmeno “alianza estratégica” nace de las practicas econdémicas y
consiste en una manifestacion de la colaboraciéon empresaria a través de la cual dos o0 mas
empresas acuerdan coordinar parte de su capital, de sus conocimientos tecnolégicos, o de
su capacidad de investigacién y desarrollo con miras a lograr un objetivo comun. La alianza
estratégica puede tener su origen en multiples figuras legales, como en un Joint Venture,
en otra figura asociativa, o bien, en una simple relacién contractual.

Sin embargo, la nota distintiva de las alianzas estratégicas radica fundamentalmente
en la relacion de competidores que revisten sus participes. Dicho de otra manera, la
alianza estratégica persigue obtener que dos 0 mas empresas, competidoras entre si y en
igualdad de condiciones, desarrollen proyectos tecnolégicos o de investigacién en conjunto,
compartiendo riesgos, capital, informacion, estructuras de produccién, tecnologia y know
how, entre otros.

46
Al respecto, ver punto 6.3. del capitulo sexto de nuestro trabajo de investigacion.

Nuestro Codigo Civil establece como requisito esencial en las sociedades la participacion en los beneficios que provengan
del negocio social. Clarificador es el inciso final del articulo 2.055 que sefiala que “No se entiende por beneficio el puramente moral,
no apreciable en dinero”.

8
Marzorati, Osvaldo J., Ob. Cit., pags. 3 y 4.
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No obstante lo anterior, distinguir estas figuras no es tarea facil en la realidad
econdmica actual, puesto que habitualmente los acuerdos entre empresas se formulan
en términos complejos que involucran variadas operaciones que normalmente responden
a necesidades economicas y no a modelos juridicos preestablecidos. Es por ello que
nos parece apropiado clasificar las diversas modalidades que adquiere la colaboracion

empresaria, para lo que seguiremos el modelo sugerido por Kuiper49.

Segun el tratadista holandés, los acuerdos entre dos o0 mas empresas pueden serlo
de tres formas diversas™:

a. Acuerdos de cooperacion sin asociacion de las empresas;
b. Asociaciones integrales entre empresas; y
c. Asociaciones parciales entre empresas.

Las primeras implican un compromiso reciproco de los participes de contribuir a
un proyecto comun de caracter especifico. Por lo general en este tipo de acuerdos la
relacion contractual sera sostenida en el tiempo y significara el nacimiento de un cumulo
de obligaciones para las partes.

Sin embargo, este vinculo jamas constituird una empresa diversa a la de sus participes.
Asi, el pacto celebrado por dos empresarios vecinos de tomar en arrendamiento, en
conjunto, un sitio destinado al estacionamiento de sus respectivos clientes cumplira a
cabalidad los requisitos para ser considerado en este grupo, pero evidentemente no
constituira una asociacién entre ellos, ni significara la confusion de las empresas que
participen en el acuerdo.

Por lo tanto, los acuerdos de cooperacion son contratos atipicos destinados a permitir
la colaboracion entre empresas, sin crear un sujeto de derecho que gobierne el acuerdo.
Aca, los participes no establecen mecanismos de gestiébn comunes, sino que existe un
pleno y total respeto a sus particulares independencias. Son, por ende, la manifestacion
mas precaria de la colaboracién entre empresarios.

En segundo lugar, las asociaciones integrales entre empresas, tal como su nombre lo
dice, consisten en la confusion total de las identidades de dos 0 mas empresas en una sola,
que puede ser una de ellas, o bien, una nueva que se crea al efecto.

Este nivel de colaboracion coincide con lo que en nuestro ordenamiento juridico se
conoce como “fusion”, que se encuentra tratada no en relacién a la empresa, sino que al
soporte juridico que le da forma, esto es, la sociedad. En efecto, el articulo 99 de la Ley
18.046, sobre Sociedades Andnimas, define a la fusién como “... la reunién de dos o mas
sociedades en una sola que las sucede en todos sus derechos y obligaciones, y a la cual
se incorporan la totalidad del patrimonio y accionistas de los entes fusionados”.

En la fusion -que puede serlo por creacién o por incorporacion, dependiendo de si la
sociedad que absorbera a las otras existia con anterioridad a la operacion, o bien, se cre6
precisamente para esos efectos- la colaboracion es total, a tal punto que desaparecen las

49
Citado por Marzorati. Marzorati, Osvaldo J., Ob. Cit., pag. 5.

Los autores argentinos Zaldivar, Manovil y Ragazzi proponen otra clasificacion para las modalidades que presentan las
variadas formas de agrupacion en que se materializa la colaboracion entre empresas. Para estos autores los procedimientos de
agrupacion pueden dividirse en métodos que no alteran las estructuras de las sociedades; métodos que alteran sus estructuras
juridicas internas; y métodos contractuales. Preferimos el modelo sugerido por Kuiper esencialmente por referirse a las empresas
y no al soporte juridico que les dan a estas su sustento. Zaldivar, Enrique; Manovil, Rafael M.; y Ragazzi, Guillermo E., Ob. Cit.
pags. 24 a 29.
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identidades de sus participes. En otros términos, en las asociaciones integrales no existe
una actuacion conjunta de dos 0 mas empresas, sino que existe la actuacién de una uUnica
entidad a la que se le han incorporado nuevas fuerzas provenientes de otros entes que
desaparecieron precisamente en el proceso de incorporacion.

De este modo, la fusion seria una de las formas mas completas de colaboracién
entre empresas, toda vez que permite la integracion total y definitiva de dos o mas
empresas, mejorando su posicién en el mercado, disminuyendo costos y protegiéndose de

. . 1
las fluctuaciones de precios®'.

Sin embargo, nosotros creemos que las asociaciones integrales entre empresas no
son técnicamente mecanismos de colaboracién empresaria, y ello debido a que no cumplen
con uno de los requisitos esenciales para que dicha modalidad se configure, a saber,
el resguardo de las respectivas identidades de los participes del acuerdo. En efecto, en
las fusiones una o ambas empresas intervinientes desaparecen, dando lugar a un nuevo
sujeto de derecho distinto a los que existian con anterioridad a su creacion y que fueron
absorbidos.

Por ultimo, hemos senalado que existe una tercera manifestacion de la colaboracion
entre empresas, que consiste en las asociaciones parciales. Existe este tipo de vinculo
cuando la cooperacion se realiza a través de una nueva empresa que absorbe las
actividades realizadas conjuntamente, aun cuando los participes siguen siendo econdmica
y legalmente independientes. Hablamos, en este caso, de que la colaboracion se ha
materializado a través de la constitucidon de un Joint Venture.

Sin embargo, y como veremos en el capitulo que sigue, existe una modalidad de Joint
Venture que no crea un ente con una identidad legal separada e independiente de los
“coventurers”. Esta modalidad denominada “Joint Venture contractual” o “unincorporated
Joint Venture” se desarrolla a través de un elaborado planteamiento contractual, que
constituye una empresa destinada a desarrollar un proyecto especifico, pero como se dijo,
carece de una entidad distinta a la de sus integrantes por la cual ésta se administre.

Sin perjuicio de que revisaremos con detencion al Joint Venture en lo que resta de
nuestro trabajo de investigacion, podemos adelantar que éste -en todas sus modalidades-
constituye una asociacion parcial entre empresas, toda vez que su objeto es la creacion de
una empresa destinada a desarrollar una tarea especifica en beneficio de sus participes.
Por lo pronto nos interesa dejar en claro que la esencia de este tercer grupo de acuerdos
entre empresas radica en la asociacién destinada a desarrollar un proyecto conjunto que
revestira interés para sus participes.

Resumiendo lo que hemos sefialado en este capitulo, y para poder seguir adelante con
nuestra investigacion sin caer en herméticos problemas terminolégicos, trataremos como
verdad a priori los siguientes conceptos, los que deberan ser entendidos de la siguiente
manera:

a. Alianzas estratégicas: Son contratos a través de los cuales dos 0 mas empresas
pactan una serie de compromisos tendientes a obtener un objetivo comun, en razén de
existir competencia entre sus participes.

1
Marzorati, Osvaldo J., Ob. Cit., pag. 49.
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b. Joint Ventures: Son contratos mediante los cuales dos 0 mas empresarios se
vinculan para realizar una Unica empresa comercial con el fin de obtener de ella una utilidad

o la solucién de un problema que les afecta®.

c. Acuerdos de cooperacion empresaria: Son relaciones bilaterales o plurilaterales
destinadas a generar algun grado de colaboracién entre dos o mas empresas, sin crear un
sujeto de derecho que gobierne el acuerdo y sin importar la naturaleza de la cooperacion.

3.4. La colaboracion en la pequeia y mediana
empresa.

Aunque parezca a primera vista que los acuerdos de colaboracién empresaria estan
reservados para operaciones de una magnitud considerable, lo cierto es que este fendmeno
constituye un recurso que ha sido utilizado con éxito sin importar la cuantia del negocio de
interés comun, ni mucho menos las facultades de las empresas intervinientes.

En consecuencia, nada obsta a que pequeias empresas acuerden desarrollar un
negocio en forma conjunta, o bien, pacten coordinar -con otras- parte de sus actividades, sin
sacrificar con ello sus respectivas independencias. Tal opcion, por lo demas, les reportara
significativas ventajas que, a un bajo costo, les facilitaran la tarea de subsistir en una
economia cada dia mas exigente y competitiva.

Para el caso de las PYME, vale decir, de las pequefias y medianas empresa353,
la colaboracion empresaria constituye una herramienta valiosisima para los efectos de
optimizar los escasos recursos humanos y econémicos de que estas pueden disponer,
mejorando considerablemente la organizacién, gestion y productividad de las empresas
participes.

52 . s, . Lo . !
Por ahora nos bastara esta definicién, sin perjuicio que mas adelante desarrollaremos en detalle al contrato de Joint Venture,
caracterizandolo no solo en cuanto a sus elementos esenciales, sino que también en atencion a sus principales caracteristicas y
modalidades.

3 En nuestro pais, para clasificar a las empresas en atencién a su tamafo, se ha empleado la variable de las ventas netas.
En tal sentido, en los organismos relacionados con su fomento y promocion se ha aplicado el criterio proporcionado por CORFO, en
virtud del cual se entiende por microempresa aquella cuyo volumen anual de ventas es inferior a 2.400 unidades de fomento; por
pequefia empresa aquella que sus ventas anuales superan las 2.401 unidades de fomento, pero son inferiores a 25.000 unidades
de fomento; por mediana empresa aquella que anualmente vende entre 25.001 y 50.000 unidades de fomento; y por gran empresa
aquella que realiza ventas anuales superiores a 50.000 unidades de fomento.

Como consecuencia de la falta de garantias propio de las PYME, esta categoria de empresas se ha visto histéricamente
en la necesidad de recurrir a la ayuda financiera de prestamistas, solucién que es perjudicial para éstas debido al alto costo que
dichos capitales traen aparejados.
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b. Hace posible aprovechar las ventajas comparativas de otras empresas en relacién
al diseno y desarrollo de productos y tecnologia, lo que les permite reducir sus costos
operacionales y ofrecer, a su clientela, bienes o servicios de mejor calidad;

c. Les permite compartir los costos, y por ende, tener acceso a asesorias externas de
alto nivel, relativas a implementacion de tecnologia avanzada; administracion; contabilidad;
y finanzas, entre otras, imposibles de asumir en forma particular;

d. Mejora significativamente las capacidades de los participes del acuerdo de
colaboracién en la compra de materias primas, posibilitando -de este modo- el acceso al
comercio mayorista a precios y en condiciones preferentes. Ademas, les permite reducir
los costos de transporte y gestidon en dichas operaciones; y

e. Les permite ofrecer sus productos o servicios en mercados mas extensos, imposibles
de abordar en forma individual, lo que les otorga la posibilidad de competir -en condiciones
similares- con empresas de mayor envergadura.

En Chile, las pequenas y medianas empresas representan un componente importante
en relacién a nuestra realidad productiva. En efecto, al menos en nuestro pais, casi un 50%

del sector laboralmente activo trabaja en este tipo de empresasss. Sin embargo, distinta

es la situacion relativa a las ventas que estas generan (23,7% en 1997)56, que si bien es
cierto que no se trata de una cifra para nada despreciable, estas no se condicen con su
importancia a nivel de presencia y ocupacion.

Es por ello que, desde el ano 1991, existe -en nuestro pais- una politica explicita de
apoyo a las PYME, que entre los multiples instrumentos utilizados para su fomento, es
posible observar una serie de medidas dirigidas a fomentar la asociatividad entre ellas. Tales
medidas han sido canalizadas a través de la Corporacion de Fomento de la Produccion

(CORFO)”".

En esta materia, la CORFO ha implementado los PROFO o Proyectos Asociativos de
Fomento, en virtud de los cuales el Estado coopera en el financiamiento de_—un-conjunto-de

Segun estudios del Departamento de Informacién Social de MIDEPLAN realizados en 1996, el 47,73% de la poblacion

laboralmente ocupada se desempefia en pequefias y medianas empresas.
6 . L. .
Fuente: CORFO sobre la base de informacién del Servicio de Impuestos Internos.

57
La Corporacién de Fomento de la Produccion (CORFO) es un organismo del Estado chileno fundado en 1939 con el objetivo
de promover el desarrollo industrial y productivo nacional.
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3.5. Reconocimiento, regulacion y proteccion de la
colaboracion empresaria en Chile.

Hemos senalado con insistencia que en nuestro pais no existe una legislacion especial que
se haga cargo de la cooperacion empresaria, ni mucho menos, de los vehiculos juridicos por
los cuales ésta habitualmente se materializa, vale decir, de los contratos de colaboracion
entre empresas.

Sin embargo, y aunque el Derecho chileno no regule estas formas modernas de
asociacion, lo cierto es que siempre habra espacio para la creacion de figuras asociativas
en virtud de la autonomia de la voluntad de las personas, evidentemente en la medida que

se respeten la moral, el orden publico y la seguridad del Estado’®. En consecuencia, si
una persona desea asociarse a otra u otras debera hacerlo de acuerdo a alguna de las
figuras que actualmente existen, o bien, podra agruparse de cualquier otro modo en virtud
de la libertad contractual que le concede la Constitucion Politica de la Republica, con la
Unica limitacion indicada. Esta facultad, que se ha denominado doctrinariamente “numerus
apertus de las formas de asociacion”, recoge la voluntad contractual de las partes, dandole
a ésta plena fuerza legal.

No cabe referirnos en este momento a las figuras asociativas reguladas por la Ley, sino
que, por el contrario, parece necesario ahondar en los contratos de colaboracion empresario
de naturaleza atipica.

Teniendo siempre presente la libertad de asociacion que nos garantiza nuestra Carta
Fundamental, y en especial, la libertad contractual que inspira toda nuestra legislacion civil,
es indubitable que no existen limites para que los empresarios se relacionen de la manera
que les parezca con sus pares, en miras a la obtencion de beneficios econdémicos.

En efecto, tal como lo sefialamos en el capitulo relativo a los contratos, nuestra
legislacion civil y comercial no establece un catalogo de los actos juridicos que de ser
celebrados por las partes gozaran del privilegio de ser una ley para estas. Nuestro
ordenamiento juridico se limita a tipificar y regular algunos de ellos, entregando al ingenio
de las personas el derecho a obligarse creando la figura que mejor interprete sus
particulares intereses comerciales o industriales. Esta peculiaridad, que no es mas que una
consecuencia del principio de la autonomia de la voluntad, se traduce en una amplisima
facultad de obligarse incluso a través de contratos distintos a los concebidos por la Ley.

En tal sentido, la libertad contractual es, quizas, la manifestacion mas concreta del
principio de la autonomia de la voluntad, que inspira nuestro derecho civil patrimonial, y
consiste en el derecho a elegir si deseo o0 no celebrar un contrato; y en el evento que lo
desee, el contenido del contrato y la persona con la cual lo celebraré.

Si a ello sumamos la libertad que contamos para asociarnos sin permiso previo, no
podemos sino concluir una infinita gama de posibilidades de modalidades sobre las cuales
construir acuerdos de colaboracion empresaria.

8 . N - . . . . .
El articulo 19 N° 15 de nuestra Constitucion Politica de la Republica reconoce el derecho de asociarse sin permiso previo y
establece como unico limite a este derecho aquellas asociaciones contrarias a la moral, al orden publico y a la seguridad del Estado.
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Sin embargo, la ausencia de una normativa que regule los mecanismos de colaboracion
trae aparejada, al menos en una primera lectura, la inexistencia de normas que suplan
la voluntad de las partes para el evento que se generen conflictos no previstos por los
participes, durante la vida del acuerdo de colaboracién. En tal caso, el derecho poco
ayudaria a resolver los inconvenientes a los que las partes se veran enfrentadas debido
a su falta de prevision.

Es por ello que los contratos que se refieran a colaboracién deberan ser minuciosos a la
hora de detallar todas y cada una de las eventuales alternativas de derechos y obligaciones
que se quieran establecer para regular la eficacia del acuerdo y despejar toda posibilidad
de sorpresas durante su vigencia.

No obstante lo anterior, en nuestro Derecho la normativa legal ausente da paso a la

normativa contractual con pleno vigor59. En otras palabras no hace falta ley expresa que
consagre el contrato de colaboracién que se desee celebrar. Basta el acuerdo de voluntades
destinado a obtener el fin perseguido.

Estas ideas fueron recogidas en las Conclusiones que expidié la Comision N° 1 y que
aprobé el Pleno de las Il Jornadas Mendocinas de Derecho Civil, de abril de 1991. “Los
contratos de colaboracion empresaria atipicos estan regidos: a) por las normas imperativas,
que incluyen los “standards” de moral, buena fe e impedimento para obrar abusivamente; b)
por la autonomia de la voluntad; c) por las normas generales, en cuanto sean compatibles

con lafinalidad y la economia del contrato. Los usos s6lo son relevantes cuando se adecuan

a criterios valorativos”®.

Ademas, la ausencia de norma expresa que hemos descrito no obsta a que la
interpretacion de los contratos de colaboracidén se someta a las normas que establecen los
articulos 1560 y siguientes de nuestro Cédigo Civil, que hace prevalecer la intencion de los

contratantes por sobre el texto expreso de sus clausulas®’.

Por ultimo, cabe hacer presente que la posibilidad de echar mano a los contratos de
colaboracién empresaria nace de derechos consagrados por la Constitucion Politica de
la Republica, y por ende, su acceso y ejercicio se encuentran protegidos por ella. Como
consecuencia de lo anterior, nadie podra desconocer su existencia, ni impedir que los
empresarios se asocien a través de este particular género de contratos, estén regulados
o no por la letra de la Ley.

9
Fueyo Laneri, Fernando, Ob. Cit., pag. 18.

0 Documento citado por Fernando Fueyo Laneri y que corresponde a parte de las conclusiones obtenidas en el marco de las
Il Jornadas de Derecho Civil en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Mendoza, realizadas los dias 18,
19 y 20 de abril de 1991, que tuvo como tema “Los contratos de dominacion y colaboraciéon empresaria”. Fueyo Laneri, Fernando,
Ob. Cit., pag. 18.

! Como ya lo hemos sugerido, en nuestro ordenamiento juridico la ausencia de norma juridica expresa que regule un contrato
no es sinénimo de “vacio” o “laguna” legal. Existen principios y directrices precisamente destinados a cubrir la falta de anticipacion
o previsién propia de un sistema legal codificado. Por lo demas, el articulo N° 73 inciso segundo de nuestra Constitucion Politica
de la Republica, en concordancia con el inciso segundo del articulo 10 del Codigo Organico de Tribunales consagra lo que se ha
denominado “principio de inexcusabilidad del poder judicial”, en virtud del cual reclamada la intervencion de los tribunales de justicia,
no podran, estos, excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asunto sometido a su decision.
En consecuencia, de no existir norma expresa los tribunales deberan recurrir en ultima instancia a los principios generales del Derecho
y a la equidad natural.
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3.6. La experiencia de la Comunidad Europea.

Aunque el derecho comparado no es fuente de Derecho chileno y por lo mismo, no
nos vincula positivamente, resulta oportuno, a estas alturas, revisar a grosso modo la
experiencia de algun sistema legislativo que si contemple y reglamente algunos tipos de
mecanismos de colaboracién empresaria.

Dada la importancia econémica que tiene, esbozaremos a continuacién algunas
consideraciones relativas al tratamiento que se le ha dado a los acuerdos de colaboracion
empresaria en la Comunidad Europea. Tal tarea -creemos- nos ayudara a sistematizar
instituciones que existen en nuestro pais, pero que su fuente no son los textos legales,
sino que nacen de la aplicacion practica de la autonomia de la voluntad. Por lo demas,
la creciente relacion comercial que nuestro pais sostiene con esta coalicion econdémica,
hace indispensable hoy en dia observar su comportamiento en relaciéon a la recepcion
institucional de las nuevas tendencias del derecho mercantil.

Pues bien, la Comunidad Europea -hoy en dia Unién Europea- es muchisimo mas
que un mero acuerdo econdémico entre los paises que la integran. En efecto, cuando se
suscribié el Tratado de Roma, el dia 25 de marzo de 1957, acuerdo que dio inicio a este

progresivo pacto de integracion, los seis paises que originalmente suscribieron el tratado®
buscaron alcanzar los siguientes objetivos: la supresion de las barreras comerciales entre
los paises miembros; el establecimiento de una politica comercial comun con respecto
a terceros paises, no pertenecientes a la Comunidad; la coordinacion de las politicas
agricolas, econdémicas y de transportes; la eliminacién de aquellas medidas, publicas o
privadas, que restringieran la libre competencia, y asegurar la libertad de movimiento de
capitales, trabajo y mano de obra entre los paises firmantes.

Sin embargo, este acto inicial seria sélo el comienzo de un impresionante proceso de

coalicion politica y econdmica entre los paises del norte®. En el fondo, lo que comenzo
siendo una suerte de tratado de libre comercio ha pasado a ser una compleja red de
acuerdos supranacionales que en muchas materias desplazan a las normativas internas de
los paises que la integran, privilegiando —de este modo- al grupo, por sobre las naciones
participantes.

Este acuerdo, en consecuencia, da lugar a una serie de regulaciones vinculantes para
los paises de la Comunidad, la que actualmente cuenta con un parlamento orientado a la
generacién de normas juridicas para el acuerdo y tribunales creados para la solucién de
los conflictos, entre otros 6rganos comunitarios.

Tal vez el paradigma del nivel de integracion del que nos referimos lo constituye la
aplicacion -a principios del aino 2002- de una moneda unica, valida en todas las naciones

adherentes al Tratado de Roma®.

2
Los firmantes del histérico acuerdo fueron Christian Pineau por Francia, Joseph Luns por los Paises Bajos, _Paul Henri
Spaak por Bélgica, _Joseph Bech por Luxemburgo, Antonio Segni por ltalia y _Konrad Adenauer por la Republica Federal de
Alemania.

En efecto, el preambulo del tratado que instituia la Comunidad Econédmica Europea afirmaba que los estados signatarios
estaban “determinados a establecer los fundamentos de una unién sin fisuras mas estrecha entre los paises europeos”, lo que daba
una clara sefial del objetivo politico de integracion progresiva entre los paises miembros, perseguido por el acuerdo.

Nos referimos al “Euro”, moneda que desplazd a la que antiguamente tenian los paises integrantes de la Comunidad
Europea.
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Es -quizas- debido a lo anterior, que el tema del Derecho dentro de la Comunidad no es
simple, y ello al menos en un doble sentido: En primer lugar, debido al sistema que regula
los efectos de su normativa para los estados que la integran; y luego, en atencién a las
consecuencias que puede acarrear la infraccion de sus normas.

En efecto, ciertas normas que dictan érganos de la Comunidad imponen u obligan
a los estados miembros a introducir cambios en sus legislaciones internas, pero son
obligatorias en cada pais cuando ocurren tales reformas. Tal es el caso de las llamadas
directrices de la Comunidad Europea. Otras, como el Tratado de Roma, tienen vigencia

cuando entran en vigor como tratado internacional®. Ahora, en relacion a las consecuencias
derivadas de la infraccion de la normativa comunitaria, el sistema juridico de la Comunidad
contempla tribunales propios, competentes para conocer de las denuncias derivadas de
dicha infraccion.

Los acuerdos de colaboracion empresaria, y en particular el Joint Venture, han sido
minuciosamente tratados desde el punto de vista comunitario, sin embargo, su recepcion
a sido, en su mayoria, centrada en torno a la problematica del derecho de la libre
competencia. En ese sentido, se ha sefialado acertadamente que “a la Comisién no le
interesa la vestidura legal que adquiera la Joint Venture, y uUnicamente le preocupan

sus efectos competitivos”ee. Sin embargo, la sola referencia a estas manifestaciones
de colaboracion empresaria ha permitido -al menos- el reconocimiento expreso de su
existencia y, en muchos casos, la consagracion de definiciones que se hagan cargo de sus
principales caracteristicas y consecuencias, sean éstas econémicas o juridicas.

En una primera etapa de madurez de la normativa de la Comunidad el debate se
centré en la compatibilidad que existia en los acuerdos de colaboracion y lo dispuesto por
lo articulos 85 y 86 del Tratado de Roma, que se refieren a la libre competencia dentro

de la Comunidad®’. En tal sentido, las normas citadas proscriben aquellos acuerdos entre
empresas que produzcan mermas a la libre competencia, no obstante establecer casos en

que se justificaria una exencion o una autorizacion®.

° Puelma Accorsi, Alvaro, “Sociedades”, Segunda Edicion, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1998, pag. 48.
6
Miquel Rodriguez, Jorge, “La Sociedad Conjunta (Joint Venture Corporation)”, Ed. Civitas, Madrid, 1998, pag. 63.

El articulo 85 del Tratado de Roma comienza sefialando que “s eran incompatibles con el mercado comun y quedaran
prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan
afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia
dentro del mercado comun y, en particular, los que consistan en: a. fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u
otras condiciones de transaccion; b. limitar o controlar la produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones; c. repartirse los
mercados o las fuentes de abastecimiento; d. aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes,
que ocasionen a éstos una desventaja competitiva; e. subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes,
de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden relacién alguna con el objeto de
dichos contratos’.

Por su parte, el numeral tercero del articulo 85 del Tratado de Roma establece que “No obstante, las disposiciones del
apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a: - cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas; - cualquier decisiéon
o categoria de decisiones de asociaciones de empresas; - cualquier practica concertada o categoria de practicas concertadas, que
contribuyan a mejorar la produccion o la distribuciéon de los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico, y reserven al
mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante, y sin que: a. impongan a las empresas interesadas
restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos; b. ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate”.
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Sin embargo, el 21 de septiembre de 1990 entra en vigencia el Reglamento 4.064/1989
sobre control de concentraciones, normativa que tuvo por objeto delimitar, dentro del
contexto de la proteccion de la libre competencia, el rol positivo y negativo que producen los
pactos de colaboracion empresarial en el sistema econdmico comunitario. En este sentido,
el texto indicado se preocupé por distinguir la alianzas cooperativas de las concentrativas,

catalogando -a estas ultimas- como contrarias a la libre competenciaag.

La gran virtud de este cuerpo normativo la constituyé su preocupacion por
conceptualizar las diversas formas en que se manifiesta la colaboracion entre empresas,
distinguiéndolas en atencién a las diversas intensidades que —en definitiva- permiten
distinguir unas de otras.

Por ultimo, la colaboracion empresaria ha sido incorporada a la normativa comunitaria
dentro del contexto del fomento al desarrollo de la actividad empresarial e industrial
dentro de la coalicién. En este sentido los 6rganos de la Comunidad han comprendido
la importancia de la actividad conjunta de las empresas para el fortalecimiento de las
economias de las naciones, lo que se ha traducido en una politica de incentivo a la
colaboracién, al menos en la pequefa y mediana empresa. Un ejemplo de esto ultimo lo
constituye la Decisién de la Comision de fecha cinco de noviembre de 1997, por la que
se aprueba un mecanismo de apoyo a la creacion de empresas conjuntas transnacionales

para las PYME'® dentro de la Comunidad.

En consecuencia, sin referirse directamente a ellos, la normativa de la Comunidad
Europea se ha visto obligada a regular algunos de los efectos producidos por los acuerdos
de colaboraciéon empresaria. Tal necesidad se funda en que algunas legislaciones internas
de paises de la Comunidad han considerado y reglamentado tales figuras, por lo que
actualmente constituyen una realidad no sélo factica, sino que también juridica, que no
puede dejarse de lado a la hora de proteger los intereses econdmicos de la Unién Europea.

En todo caso, el tratamiento que la Comunidad Europea le concede a las formas de
colaboracién que nos ocupan ha sido sélo tangencial, en el sentido que sélo ha delimitado
sus efectos y consecuencias en las areas mas sensibles para la economia del bloque, lo
que no obsta a que en el futuro podamos acceder a un detallado y minucioso tratamiento y
reglamentacion de sus formas mas consagradas por los usos mercantiles actuales.

9
Para tales efectos el articulo tercero del Reglamento (CEE) Num. 4064/89 Del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre
el Control de las Operaciones de Concentracion entre Empresas definié lo que se entiende por concentracion, que se entiende por
control y que conductas no importan concentracion de empresas.

0
El anexo de la Recomendacion 96/280/CE de la Comisién definié a la PYME (pequefia y mediana empresa) como aquella
que: - emplee a menos de 250 personas; - cuyo volumen de negocios no supere los 40 millones de ecus, o cuyo activo total no supere
los 27 millones de ecus; - y respete el criterio de independencia.
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CAPIiTULO IV LA EMPRESA CONJUNTA
(JOINT VENTURE)

4.1. Concepto.

El Joint Venture es una forma de asociacion interempresaria, que se materializa
formalmente por la via de un contrato, y que en la practica se manifiesta como un vehiculo de
cooperacion empresarial que actia como tal en el ambito mercantil. Dicho de otra manera,
constituye un mecanismo, que a través de la colaboracién estratégica entre dos o mas
empresas, persigue aprovechar la sinergia producida por actuar conjuntamente en una
misma direccion, conservando, en lo demas, la independencia de sus participes.

Su nombre proviene de la expresion anglosajona “joint adventure”, vale decir, “aventura
conjunta”, que en palabras de Sanchez Dominguez “de ello se colige que dicha expresion

no busca aludir al tipo de relacion existente entre los participes, sino al riesgo que implica

. 'y 71»
el proyecto de inversion que asumen las partes’ .

En los paises de habla hispana normalmente se encuentra denominado de alguna
otra manera, especialmente por su parecido a otras instituciones consagradas en dichas
naciones a través de las practicas mercantiles y econémicas. Es por ello que muchas veces
se habla de “consorcio”, de “pacto de colaboraciéon empresaria”, o bien, de alguna otra forma
que refleje esa caracteristica de unién para realizar un negocio, esencial en el Joint Venture.
Enrealidad, actualmente el Joint Venture no consiste en una figura contractual determinada,
“sino que constituye un fenémeno juridico, un hecho constituido por una verdadera malla o

red de contratos debidamente coordinados en orden a la consecucion de un mismo objetivo

econémico.””.

Originalmente constituyé una forma de posibilitar inversiones extranjeras directas
en paises donde las legislaciones consagraron restricciones, permitiendo que las

multinacionales pudieran actuar asociadas a empresas locales’. En efecto, cuando ingreso
por primera vez a paises como el nuestro, el Joint Venture fue utilizado unicamente para
ser un vehiculo de inversion extranjera, y ello a través de la técnica de vincular dos 0 mas
empresas, normalmente de nacionalidades diversas, con el objeto de desarrollar un negocio
en forma conjunta. Por lo mismo, al menos en cuanto a su aplicacion practica, el contrato
que nos ocupa ha sido fuente de vinculacion de potencias econémicas extranjeras, con
empresarios nacionales que ya han incursionado en alguna actividad econémica con algun
grado de éxito.

Actualmente se ha diversificado su finalidad, constituyéndose para bastantes otros
propésitos, entre los cuales cabe destacar, el superar barreras de ingreso; acceder a

1
Citado por Fernando Fueyo. Fueyo Laneri, Fernando, “Los Contratos de Colaboracion Empresaria”, Ed. Juridica de Chile,
Santiago, 1991, pag. 24.

Tala Japaz, Alberto, “El Contrato Internacional de Joint Venture como instituto juridico reactivo a los Procesos de
Nacionalizacién”, articulo incluido en la Gaceta Juridica N° 199, 1997, pag. 9.

73
Villegas, Carlos Gilberto, “Tratado de las sociedades”, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1995, pag. 435.
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economias de escala; completar y aunar conocimientos y técnicas; procurar la proteccion
reciproca de los participes; y disminuir costos de produccion o de transporte.

La doctrina ubica al origen del Joint Venture en el derecho anglosajén, como una de las
formas de organizaciéon en que se manifestaron las aventuras maritimas de colonizacién,
primero, y comercio, después, de ultramar. En estos casos el Poder Real otorgaba el
derecho exclusivo a estas empresas denominadas “merchant adventures”, para desarrollar
dicha actividad. Sin embargo, de ellas basicamente se extrajo el nombre y la idea de la
reunion de intereses para el desarrollo de un negocio especifico.

También se ha dicho que el origen del Joint Venture se encontraria en la “comenda”,
institucion del medioevo italiano. Este negocio, que a su vez proviene del mandato, consistia
en la reunién de dos o mas “inversionistas”, quienes encomendaban a un comerciante la
ejecucion de un negocio concreto, pero prolongado en el tiempo. Nacen, asimismo, de esta
institucion el contrato de asociacion o cuentas en participacion y la sociedad en comandita.

Por su parte, la expresion “Joint V enture” fue acufiada en 1808 por la jurisprudencia

de los tribunales estadounidenses’. Con ella se pretendié aludir a asociaciones sin
connotacion societaria, limitadas en cuanto a su alcance y duracion.

Sin embargo, el concepto Joint Venture y la institucién tal como se conoce en
nuestros dias es fruto de la elaboracién jurisprudencial de los tribunales superiores de
los Estados Unidos de América. En 1890 la Corte Suprema norteamericana dictamind
que las “partnerships” (sociedades de personas) no podian estar integradas por personas

juridicas75. Por ello, para realizar negocios conjuntos las “corporations” (sociedades de
capital) tuvieron que recurrir a formas de vinculacion diversas a las societarias. De esta
manera, amparandose en la libertad contractual y en el derecho de asociacion las empresas
estadounidenses de finales del siglo diecinueve crearon lo que hoy en dia llamamos Joint

Venture™.

Una ultima etapa en el desarrollo del Joint Venture ha sido ubicada por la doctrina
en el periodo que sucede a la Segunda Guerra Mundial. Concluidas las acciones bélicas
en Europa nace una necesidad de reconstruccién y de cooperacion comercial e industrial
inmediata, la que unida al apogeo econémico de los Estados Unidos se traduce en
la introduccion en Europa de recursos americanos. Principalmente motivados por la
ausencia de garantias para avalar el cumplimiento de dichas obligaciones crediticias, los
inversionistas norteamericanos impusieron una férmula de participacion y colaboracion en
los riesgos: el Joint Venture.

74
Velasquez Cabello, Francisco Javier, “El contrato de Joint Venture”, Ed. Juridica Cono Sur, Santiago, 1997, pag. 17.

5
Esta tesis de los tribunales estadounidenses se fundé en la doctrina ultra vires, que impedia que sociedades de capital
fueran socias de sociedades de personas por entender que se vulneraba la limitacion en el objeto. Miquel Rodriguez, Jorge, “La
Sociedad Conjunta (Joint Venture Corporation)”, Ed. Civitas, Madrid, 1998, pag. 94.

En relacién al origen del Joint Venture, Torres Zagal sefiala que “Nace el joint venture en lo juridico como una creacion
jurisprudencial a fines del siglo XIX y en el siglo XX adquiere reconocimiento legal. Asi en Inglaterra en la Partner Ship Act de 1890,
-Proyecto de Sir Pollok- y en Estados Unidos en la Uniform Partner Ship Act y en la Uniform Limited Partner Ship Act 1914 basados
en el Common law y hoy adoptados en la mayoria de los Estados Unidos. El joint venture adquiere difusion y aplicacion después de
la Segunda Guerra mundial en Europa y Estados Unidos, con gran aplicacién a la industria extractiva, obras de envergadura y en
especial en la industria petrolera en los paises arabes, por sus bondades y seguridades para adaptarse eficazmente a la inversion
coparticipada (por ejemplo en los contratos Kuwait -B.P. Gulf Oil y ENI- Libia de septiembre de 1972). Torres Zagal, Oscar Andrés,
“Comentarios Juridicos Sobre El Contrato De Joint Venture” articulo incluido en la Gaceta Juridica, N° 163, 1994, pag. 12.
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Teniendo presente su origen y naturaleza esencialmente atipica, en la que no es posible
delimitar dogmaticamente su contenido, la doctrina ha esbozado numerosas definiciones,
permitiéndonos de algin modo intuir sus rasgos propios, que diferencian al Joint Venture
de oftras instituciones similares. Creemos que las que nos ayudaran a comprender su
naturaleza son las siguientes:

1. Fernando Fueyo define al Joint Venture como “una asociacion de dos o mas entes
juridicos que se unen para llevar a cabo operaciones comerciales, y aun civiles, de gran
envergadura econdmico-financiera, con objetivos limitados, dividiéndose la labor segun

aptitudes y posibilidades, y soportandose los riesgos correspondientes segun convenios

que se establecen entre ellas y que, por consiguiente, pueden ser de contenido variable’’.

2. Francisco Javier Velasquez, citando a Bunge, nos dice que el Joint Venture es “un
mecanismo destinado a la ejecucion de un negocio transitorio en donde las partes evitan
formas asociativas, se trata de agrupamientos de empresas, en los cuales la union de las
partes tiene un propdsito especifico, fuera del cual permanecen libres para desarrollar todo

tipo de negocios, inclusive aquellos que presentan un grado de competencia con el proyecto

en conjunto ejecutado”’®,

3. Por su parte, Alejandra Rios Garcia nos indica que es “una forma asociativa sui
generis de naturaleza contractual no societaria, destinada a crear vinculos de colaboracion

entre empresas independientes, que mantienen su autonomia juridica, constituyendo una

. P . ;. e »79
nueva empresa en sentido econdémico destinada a alcanzar un proposito especifico””.

4. Rowley, citado por Le Pera lo define sefalando que es “una asociacion de dos o mas
personas para realizar una unica empresa comercial con el fin de obtener una utilidad”.

Pese a que la definicion elaborada por Fueyo parece ser la mas completa y
comprehensiva, consideramos la ultima definicion la mas apropiada para entender la
naturaleza de esta figura, toda vez que junto con ser sencilla, explica sus tres elementos
esenciales, a saber, que se trata de una asociacién o agrupacién de personas; que tiene por
objeto realizar una unica empresa comercial; y que dicha actividad se realiza para obtener
un beneficio:

a. Es la reunion de dos o mas personas: Como figura asociativa que es, pretende
vincular econémicamente a dos o mas personas. En la practica se unen habitualmente
grupos o intereses econdmicos, sin embargo basta que se reunan personas (naturales o
juridicas) para que nos encontremos frente a un Joint Venture.

b. Su objeto es la realizacién de una unica empresa comercial: se refiere al caracter
especifico del proyecto que se pretende desarrollar. Si se desea llevar a cabo una gestion
comercial permanente y generalizada, lo normal sera que se haga uso de otras formas de
agrupacién, como lo son las sociedades.

c. Finalidad de obtener beneficios: El interés que tienen los participes de un Joint
Venture sera siempre de indole econémico. No obstante lo anterior, la doctrina ha sido
conteste en entender este beneficio en forma bastante mas amplia que en el caso de las
sociedades, y por ende ha permitido que el provecho o beneficio sea incluso una abstencion

7
Fueyo Laneri, Fernando, “Los Contratos de Colaboracién Empresaria”, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1991, pag. 25.
78
Velasquez Cabello, Francisco Javier, Ob. Cit., pag. 19.

9
Rios Garcia, Mirians, “Joint Ventures como Forma de Colaboracién Empresaria en Chile”. Ed. Cono Sur, Santiago, 2001,
pag. 53.
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por parte del coparticipe. Es por ello que se habla de beneficios, que es un concepto
econémico y no de utilidades, que es un concepto juridicoso.

Habiendo conceptualizado al contrato que nos ocupa, y antes de extendernos mas en
relacién a lo que el Joint Venture es, nos parece util abordar sus principales caracteristicas.
Tal labor nos ayudara a diferenciar nuestra institucion de otras figuras de caracter asociativo,
como lo son las sociedades, las asociaciones, las corporaciones y las organizaciones

comunitarias. Para esto, hemos seguido en parte la estructura sugerida por Torres Zagal81.

1. Es un contrato: Consiste en un acuerdo de voluntades de dos 0 mas empresarios
orientado a la realizacién de un negocio especifico, con el fin de obtener una utilidad. Como

tal genera derechos y obligaciones para las partes intervinientes®.

Formalmente el Joint Venture puede manifestarse bajo formas societarias o a través
de una estructura contractual simple y unica. En el primer caso nuestro contrato estara
integrado por numerosos y complejos actos juridicos dependientes unos de otros y dirigidos
a un objetivo unico.

2. Es una figura ad hoc: Esta destinado a un proyecto unico y especifico y no al
desarrollo de una actividad comercial permanente. Esta caracteristica es la que distingue
al Joint Venture de las figuras mas conservadoras del derecho comercial.

3. Requiere de una contribucion: Al igual que en la mayoria de las figuras asociativas,
para que haya un Joint Venture los participes o “coventurers” deben efectuar una
contribucién a la aventura comun. Sin embargo, y a diferencia de lo que ocurre sobre todo
respecto de las sociedades, en el caso del contrato de Joint Venture la contribucion se
entiende en un sentido mas amplio que el de “aporte” a que se refieren los articulos 2082
y siguientes de nuestro Cddigo Civil. Aca se ha estimado que la contribucidon puede ser en
dinero, en bienes, en industria, en tecnologia o en cualquier otro tipo de recurso que reporte
utilidad al negocio, como los intangibles, por ejemplo. Es mas, las practicas comerciales
han permitido que la contribucion incluso sea el abstenerse de desarrollar una actividad

determinada®.

4. Su finalidad es la busqueda de una utilidad comun: El Joint Venture es un contrato
oneroso, pues tiene por objeto la utilidad de todos los contratantes. Sin embargo, este
objetivo encuentra ciertos matices en el contrato que nos ocupa, puesto que mas que
perseguir una “utilidad” -que es un concepto consagrado en el Derecho- busca obtener
una ventaja econdmica en términos amplios. En consecuencia, el objetivo de la Empresa

0 A la luz de lo que prescribe el articulo 1.440 de nuestro Cdédigo Civil, no cabe duda que el Joint Venture es un contrato
oneroso, pues tiene por objeto la utilidad de todos los contratantes. El hecho de que el beneficio obtenido sea la abstencion de uno
de los coventurers de realizar un acto o de participar en un negocio no cambia la situacién, puesto que el concepto de “beneficio”
aqui empleado debe ser entendido en términos econémicos, vale decir, como una ventaja o utilidad para el participe. Por lo demas,
esta utilidad puede serlo directamente en el proyecto conjunto, o bien, indirectamente, en beneficio de los negocios particulares de
la empresa participante del pacto.

Torres Zagal, Oscar Andrés, “Comentarios Juridicos Sobre El Contrato De Joint Venture” articulo incluido en la Gaceta
Juridica, N° 163, 1994, pags. 13y 14.

82
Al respecto, ver punto 6.1. del capitulo sexto del presente trabajo de investigacion.

De la misma manera como ocurre en cuanto a la finalidad de obtener beneficios, en relacion a la contribucion que cada
participe debe hacer al Joint Venture, ésta debe ser entendida siempre en términos econémicos. Asi, una empresa puede contribuir al
proyecto conjunto tanto con una suma de dinero, como con una marca comercial, e incluso con un conocimiento especifico en alguna
materia (know how) o con una posicién en un mercado. En sintesis, la flexibilidad y tolerancia que existe en esta materia en el contrato
de Joint Venture lo convierten de por si en una figura particular y distinta a otras reguladas por nuestro actual derecho mercantil.
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Conjunta no debe ser traducido como la busqueda de un mero incremento patrimonial, sino
que debe entenderse como la persecucion de una mejora en la situacion econdmica de las
empresas que adhieren al acuerdo de colaboracién.

5. Consecuencialmente, y como reflejo o contrapartida de lo sefialado en el numeral
anterior, obliga a los “coventurers” a participar de las pérdidas del negocio conjunto.

6. Genera deberes fiduciarios entre los participes del Joint Venture. Por ser una forma
de colaboracién empresaria, las empresas participantes deben compartir conocimientos y
experiencias, por lo que la confianza reciproca durante la vida del contrato, sera requisito

. . 4
esencial del mismo®*.

7. Crea una reciproca facultad para representar y obligar al otro (mutual agency):
Uno de los rasgos mas particulares del Joint Venture dice relacion con su administracion.
Normalmente cada participe en el contrato tiene la facultad para obligar al otro frente
a terceros, dentro del contexto del Joint Venture, incluso a los ocultos o secretos. Esta
caracteristica se deriva directamente de la falta de personalidad juridica de esta institucion,
lo que implica que frente a terceros no existe un érgano que la obligue validamente.

La constitucidon de una estructura organizativa que asegure un igual poder de control
de los participes en la ejecucién del contrato es de especial trascendencia en los contratos
de Joint Venture. Normalmente se crea un érgano denominado “Comité de Gestion”, el que
sera conducido o gobernado en forma paritaria por los participes del acuerdo.

8. Implica necesariamente el control conjunto del negocio. Esta caracteristica es la
que distingue al Joint Venture de otras formas de colaboraciéon empresarial. Ademas, en la
Empresa Conjunta, el manejo de la gestion empresarial, asi como la direccién del proyecto
es compartido por los participes en atencion al rol que cada uno cumpla en el negocio.

9. Se busca expresamente convenir en una relaciéon de colaboracion que excluya toda
relacion social: No obstante se suele canalizar el Joint Venture a través de una sociedad
que le sirve de instrumento, la voluntad real de los “coventurers” sera siempre la de escapar
de larigidez y de las ataduras propias de las sociedades.

De todo lo expuesto, es posible a estas alturas tener una nocién mas o menos concreta
del concepto y de las caracteristicas del contrato de Joint Venture. Sin embargo, nos
falta revisar a nuestra figura desde una perspectiva dinamica, vale decir, a través de un
angulo funcional u operacional que nos permita acercarnos a una vision mas pragmatica
de su esencia, la que como ya hemos sefialado con insistencia, tiene una existencia mas
economica que juridica.

4.2. Funciones.

Hemos sefalado ya que la doctrina ha encontrado numerosas dificultades al conceptualizar
al Joint Venture, precisamente como consecuencia del origen factico o inspirado en
practicas mercantiles que nuestra institucion presenta. De esta manera, resulta didactico
a estas alturas analizar cudles han sido las funciones que los actores econémicos le han
asignado al Joint Venture dentro de la esfera mercantil. Dicho de otro modo, creemos
oportuno preguntarnos ¢ Qué han pretendido buscar los empresarios al unir fuerzas por la
via de un Joint Venture? y ;Qué beneficios han obtenido de ello?

84
Al respecto, ver lo sefalado en el punto 5.3.2. del capitulo quinto de nuestra tesis.
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Estas interrogantes pueden ser resueltas revisando los usos que, al menos en paises
como el nuestro, se le ha dado a la operacion de Joint Venture. De este modo es posible
advertir, al menos, cuatro funciones frecuentes:

a. Como instrumento de inversion extranjera: El Joint Venture aparece en Chile y en
Latinoamérica como un conducto por el cual inversionistas de paises industrializados han
confiado capitales a empresarios locales, para la consecucion de un negocio especifico.

Por esta via se logra unir fuerzas de dos empresarios: un inversionista interesado en
obtener la mayor rentabilidad posible a sus capitales; y un operador local, conocedor del
mercado local y de sus necesidades, que ejecutara el negocio en base a su experiencia
en el rubro de que se trate.

Advirtiendo la rigurosidad de las normativas sobre inversién extranjera, los
inversionistas de paises desarrollados se han sentido comodos al amparo de una relacion
contractual flexible y -porque no decirlo- conocida, que les permita mantener la tranquilidad
necesaria para continuar inyectando capitales en las naciones histéricamente receptoras
de dichas inversiones. El Joint Venture sera atractivo para el inversionista en la medida que
su aporte le permita obtener el control de la administracién del negocio.

Si bien esta funcion es cronolégicamente la primera en manifestarse, trataremos de
demostrar que actualmente dista de ser la mas importante.

b. Como mecanismo de ejecucién de proyectos puntuales y especificos: En este
sentido, el Joint Venture permite que empresas que, en forma independiente, no son aptas
para asumir los costos, o bien, no cuentan con la experiencia o capacidad necesarios
para participar eficientemente en un proyecto, complementen sus fuerzas para ofrecer un
producto o servicio atractivo para el mercado.

Desde esta perspectiva, el Joint Venture permite el desarrollo de proyectos 0 negocios
que no habrian sido posibles de realizar en forma independiente. En palabras de Velasquez
“Los Joint Ventures son utilizados en forma masiva en el sector de la industria manufacturera

con el objeto de lograr la compatibilidad de los productos fabricados por distintas empresas,

aumentando asi su atractivo y competitividad”®.

c. Como herramienta de cooperaciéon: Esta funcion hace posible que dos o mas
empresas asuman fases especificas dentro de un proyecto comun, canalizado y coordinado
a través del Joint Venture, el cual hara las veces de sustrato formal y organizacional del
negocio que se pretende llevar a cabo. En este caso, la colaboracién interempresaria puede
darse basicamente en dos niveles:

Entendida en forma horizontal: Los Joint Ventures operan en forma horizontal cuando
estan integrados por empresas competidoras en un mismo rubro de actividad comercial,

industrial o de servicios®. En este sentido, la colaboracion obtenida se presta para
obtener ventajas respecto de otros competidores o para dificultar el acceso a una eventual
competencia.

Sin embargo, en esta linea cooperativa no es poco frecuente que el resultado violente
las normas sobre la libre competencia. En todo caso, no todo acuerdo de colaboracion
horizontal sera naturalmente monopélico, sino que tal calidad dependera del contexto y de
las finalidades que persiga o pretenda perseguir el pacto.

85
Velasquez Cabello, Francisco Javier, Ob. Cit., pag. 27.

86
Sandoval Lépez, Ricardo, “Contratos Mercantiles”, Tomo Il, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 2003, pag. 638.
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Son, por tanto, manifestaciones de colaboracion horizontal los acuerdos de
coordinacién de produccion, de precios o de mercado y las organizaciones profesionales.

Como mecanismo de cooperacion vertical: En este caso, los “coventurers” entregan al
Joint Venture la realizacién de actividades correspondientes a una fase anterior o posterior
a la que desarrollan, con el objeto de disminuir costos o hacer mas eficiente el proceso
productivo en el cual participan. Empleado con esta intencion el acto de colaboracién, las
empresas participes pueden ser competidoras entre si, o bien pertenecer a diversas etapas
en la elaboracién de un producto o prestacion de un servicio.

La colaboracién vertical, por consiguiente, constituye un mecanismo eficiente para
desarrollar un proyecto industrial complejo, que -por su naturaleza- requiera de altos niveles
de tecnologia, como ocurre por ejemplo en la fabricacion de equipos computacionales. En
este caso, el trabajo conjunto a través de un Joint Venture permitira potenciar las ventajas
comparativas de cada una de las empresas, compartiendo su know how sobre la base de
un pacto de estricta confidencialidad y lealtad.

Por lo mismo, constituyen casos frecuentes de colaboracion en sentido vertical los
contratos de concesion, de agencia y de distribucion; los agrupamientos de empresas

. . . . . .y . 7
independientes; y las asociaciones de coordinacién productlva8 .

En esta linea, el vinculo entre las empresas traera aparejado atractivas ventajas
econdmicas derivadas de la reduccion de costos de produccion, por concepto de delegacion
en investigacion, infraestructura y desarrollo de tecnologia.

d. Como elemento de concentracion de competencias: Se produce cuando las
empresas participes entregan parte de su actividad o giro al Joint Venture, que,
administrado por un comité integrado por representantes de dichas empresas, asumira
estas diversas actividades orientadas a la consecucion de un objetivo de caracter
especifico.

4.3. Diferencias respecto de otras formas de
colaboraciéon empresaria.

En el punto 3.3. del capitulo precedente concluimos que el Joint Venture constituye una
especie del vasto género “colaboracion empresaria”. Por consiguiente, existen numerosas
otras expresiones de colaboracién entre empresas, diversas a la figura que nos ocupa.

Dijimos, asimismo, que la libertad contractual faculta al empresario para idear sus
propios mecanismos de colaboracién, concluyendo -de este modo- que eventualmente
pueden existir tantas formas de colaboracién entre empresas, como empresarios creativos
haya en este mundo.

Sin embargo, y como la idea de este acapite es caracterizar al Joint Venture en
base a las diferencias que éste observa respecto de figuras similares en apariencia, nos
ocuparemos uUnicamente de comparar al pacto de colaboracién que nos ocupa con las

7
En relacion a los métodos verticales y horizontales de colaboracion empresaria, hemos seguido de cerca a Le Pera en su
ensayo denominado “Joint Ventures y otras formas de cooperacién entre Empresas Independientes”. Le Pera, Sergio, “Joint Venture
y Sociedad. Acuerdos de Coparticipacion Empresaria”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1989, pags. 201 a 220.
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figuras mas relevantes consagradas en nuestro derecho comercial o aplicadas actualmente
en los usos mercantiles modernos.

4.3.1. Respecto del contrato de sociedad.

Si bien el contrato de sociedad constituye un mecanismo para estructurar juridicamente un
negocio o empresa de caracter lucrativo, nada obsta a que el pacto social sea empleado
como un instrumento de colaboracion empresarial. En este sentido los socios seran, a su
vez, empresas, Y el objeto de la compainiia sera el desarrollo o la ejecucion de un negocio
de interés compartido.

Entendida de esta ultima manera, no cabe duda que la sociedad sera un contrato
de colaboraciéon empresaria, puesto que -como se expuso en el capitulo que aborda el
tema- ésta comprende cualquier acuerdo entre dos 0 mas empresas tendiente a obtener
beneficios reciprocos para sus participes.

Pues bien, hemos dicho que en un Joint Venture concurren dos 0 mas empresas; de

alguna manera ponen algo en comun®; proponen un objeto (de caracter especifico); crean
estructuras de administracion; y establecen cuotas de participacion en las utilidades y en las
pérdidas, por lo que a primera vista pareciera no haber diferencias entre éste y un contrato
de sociedad.

Esto, en realidad, no es asi y en opinién de Tala Japazsg, existen al menos seis
elementos que los distinguen:

a. En el Joint Venture, los participes, expresamente desechan la idea de constituirse
como sociedad, por lo que faltaria un elemento fundamental, cual es la voluntad o intencién
de los contrayentes de recurrir a la figura regulada por los cédigos Civil y de Comercio;

b. El contrato de Joint Venture no constituye una persona distinta de la de sus
fundadores. Como consecuencia de ello, el Joint Venture carecera de los atributos que las
leyes franquean a las personas juridicas, como el patrimonio, el nombre, un domicilio, etc.
Esto no obsta, sin embargo, a que la sociedad instrumental creada para estructurar el pacto
de colaboracion, la posea;

c. Ademas, y como consecuencia de lo anterior, los participes de un Joint Venture
seran duefios en comunidad tanto de los bienes que éstos aporten, como de aquellos que
el consorcio genere como resultado de su gestion. Dicho de otra manera, no teniendo el
Joint Venture un patrimonio, los bienes destinados a ejecutar el proyecto deseado seran de
dominio exclusivo de los participes;

d. Tampoco habra, en el Joint Venture, derecho a limitar la responsabilidad de los
participes al monto de los aportes, como ocurre en algunas sociedades comerciales. Tal
limitacién se concede, por expreso mandato de la Ley solo a aquellas sociedades que
deseen acogerse a dicho beneficio, para lo que deberan cumplir una serie de requisitos
formales establecidos especificamente para dichas figuras;

e. Al no haber, en el contrato de Joint Venture, érganos dotados de una estructura
legalmente reconocida, sus administradores técnicamente son mandatarios de todos los

8 . ~ L. - _— .
Al respecto corresponde revisar lo sefialado en relacion al requisito de contribuir a la aventura comun, que hemos tratado

con motivo de las caracteristicas del Joint Venture, al final del punto 4.1. de este capitulo.
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Tala Japaz, Alberto, Ob. Cit., pag. 15.
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participes y por ende, deben cumplir con las formalidades y obligaciones previstas para el
contrato de mandato;

f. Por ultimo, sefala el profesor Tala que “... no hay un interés social o corporativo

distinto a la sumatoria de los intereses de cada uno de los venturers. En realidad, soélo existe

dicha sumatoria de intereses individuales y no un interés corporativo conjunto”go.

4.3.2. Respecto de la asociacidén o cuentas en participacion.

Los articulos 507 y siguientes de nuestro Codigo de Comercio se hacen cargo de la

asociacion o cuentas en participacién91, figura que como dichas normas lo indican consiste
en “un contrato por el cual dos 0 mas comerciantes toman interés en una o muchas
operaciones mercantiles, instantaneas o sucesivas, que debe ejecutar uno de ellos en su
solo nombre y bajo su crédito personal, a cargo de rendir cuenta y dividir con sus asociados
las ganancias o pérdidas en la proporcién convenida”.

La asociacidon o cuentas en participacion constituye un buen ejemplo de contrato de
colaboracién empresaria, en cuanto implica un acuerdo entre dos 0 mas comerciantes
(que bien pueden entenderse empresas); tiene por objeto la ejecucion de una o muchas
operaciones mercantiles; y hace participes a sus asociados de las ganancias o pérdidas
que el negocio genere.

Por su parte, y al igual que en el contrato de Joint Venture, la participacion no esta
sujeta en su formacion a las solemnidades prescritas para la constitucién de las sociedades,
no constituye una persona juridica y, por tanto, carece de razon social, patrimonio colectivo
y domicilio. Sin embargo, como veremos, difiere esencialmente del Joint Venture, al menos
en los siguientes aspectos:

a. En primer lugar, la participacién es un contrato tipico, puesto que esta regulado
expresamente por nuestro ordenamiento juridico, en particular, por el Cédigo de Comercio
chileno. Por lo tanto, los derechos y obligaciones que naceran de esta figura estaran
regulados por las normas que las partes se autoimpongan mediante el contrato suscrito y
por las disposiciones del parrafo 12 del titulo VII del libro |l de nuestro Cédigo de Comercio.

El Joint Venture, por el contrario, es un contrato atipico que, por carecer de una
normativa que se haga cargo de su regulacion, se rige por la autonomia de la voluntad y
por los principios generales del Derecho, en especial, aquellos que se refieren al ambito
contractual.

b. En cuanto a la administracion, en la asociacion o cuentas en participacion, la gestion
del negocio siempre debe ser ejecutada por uno solo de sus asociados, quien lo hara en su
propio nombre. La administracion del Joint Venture normalmente corresponde a un comité
de gestidén, compuesto por representantes de todos sus participes. Este comité u 6rgano
de administracion y control tomara las decisiones de acuerdo a las facultades y formas que
en el propio contrato se determinen.

c. En cuanto a la responsabilidad frente a terceros, en la participacion existe sélo un
responsable a la vista de quienes se relacionan con la organizacion. En efecto, por mandato
expreso de la Ley, los terceros solo tienen acciéon contra el administrador, por lo que el
resto de los asociados en ningun caso podran ser requeridos por los acreedores de la

90
Tala Japaz, Alberto, Ob. Cit., pag. 15.

Nuestro Cadigo de Comercio se refiere a la asociacién o cuentas en participacién denominandola asimismo “participacion”, por
lo que emplearemos ambos conceptos para aludir a la figura de marras.

Juan Cristébal Sotomayor Stephens 55



TRATAMIENTO JURIDICO DE LAS ASOCIACIONES

asociacion. En el Joint Venture, en cambio, la responsabilidad por los actos ejecutados
por éste corresponde a todos los “coventurers”, quienes responderan ilimitadamente de las
obligaciones validamente contraidas por el pacto.

d. Por ultimo, la asociacién o cuentas en participacion difiere del Joint Venture en que
este ultimo tiene por objeto la realizacion o desarrollo de un unico proyecto o negocio.
Esta limitacion no existe en la participacion, la que puede ser perfilada para la realizacion
de multiples operaciones mercantiles, con la clara intencién de mantener el negocio en el
tiempo.

4.3.3. Respecto de las fusiones de empresas.

Aunque su finalidad es variada, las fusiones de empresas, que en nuestro Derecho estan
tratadas como fusiones de sociedades, constituyen un mecanismo bastante frecuente de
colaboracién empresaria. En efecto, mediante esta figura, dos 0 mas empresarios, cuyos
negocios se encuentran organizados bajo los ropajes de una sociedad, pueden acordar un
mecanismo de colaboracion reciproca tan estrecho que implique la desaparicion de una de
ellas, o de ambas, con el objeto de desarrollar un negocio de interés comun.

En ese entendido, la fusion constituird un instrumento eficaz de colaboracion, pero
distara de ser un Joint Venture, entre otras, por las siguientes razones:

a. La fusion de empresas tiene como elemento esencial la desaparicion de al menos
una de las sociedades que participan en el proceso, lo que significa la pérdida de su
independencia y de su existencia legal. La gran ventaja del Joint Venture, en cambio,
consiste en la posibilidad de desarrollar un proyecto en forma conjunta, sin perder esa
anhelada autonomia.

b. Como consecuencia de lo anterior, la administracion de las empresas fusionadas
pasara a manos del directorio de la compafia absorbente o de aquella que se cree
para tales efectos, 6rgano que estara compuesto por representantes de las sociedades
adherentes en proporcion a sus porcentajes de participacion en el acuerdo. Hemos dicho
ya, que el Joint Venture es administrado por sus participes en calidad de mandatarios de
los demas “coventurers” y que dicha administracion puede ser entregada a un equipo ad-
hoc creado para dirigir el negocio.

c. Por ultimo, la fusidon constituye un mecanismo destinado a conseguir una
reestructuracion societaria —que repercute en la reorganizacion de las empresas
vinculadas-. Por lo tanto, el resultado de una fusion sera siempre una sociedad tradicional,
que tendra todas las diferencias, con el Joint Venture, indicadas precedentemente.

4.3.4. Respecto de los acuerdos de cooperacién empresaria.

Una tercera manifestacién -relevante para nuestros intereses- de la colaboracién
empresaria la constituyen los acuerdos de cooperacidon empresaria, que seguin se expuso,
consisten en una relacién entre dos 0 mas empresas destinada a obtener colaboracion
entre dos o mas empresas, sin crear un sujeto de derecho que gobierne el acuerdo.

Sefialamos en su oportunidad que en los acuerdos de cooperacion existe colaboracién
empresaria destinada a obtener un beneficio concreto para sus participes. Sin embargo, en
estos acuerdos no existen mecanismos de gestion comun, puesto que no existe un negocio
0 empresa comun que administrar, sino que simplemente hay un interés -compartido por dos
0 mas empresas- en beneficiarse de algun acto o contrato concreto que implica un beneficio
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reciproco, pero que no constituye un negocio o proyecto que los participes desarrollaran,

, . . . 2 . . .
segun sus ventajas y expenenma9 . Es por ello que, como indicamos en su oportunidad,
constituyen la manifestacién mas precaria de la colaboracién entre empresarios.

Precisamente a la inversa, es de la esencia del contrato de Joint Venture la realizacién
de una Unica empresa comercial, de caracter complementario a la de sus participes.

4.3.5. Respecto de las agrupaciones de colaboracion del Derecho
argentino.

Pese ala amplitud del concepto, la idea de una “agrupacion de colaboracion” es susceptible
de ser acotada recurriendo a las reglas que la legislacion argentina ha previsto para ella.
En efecto, la ley 22.903, de 1986 introdujo a la ley de sociedades comerciales argentina
algunas novedades relativas a la colaboracién empresaria, consagrando expresamente
esta particular modalidad.

El articulo 367 de la normativa citada sefiala que las sociedades constituidas en
la Republica y los empresarios domiciliados en ella “pueden, mediante un contrato de
agrupacion, establecer una organizacién comun con la finalidad de facilitar o desarrollar
determinadas fases de la actividad empresarial de sus miembros o de perfeccionar o
incrementar el resultado de tales actividades”.

A partir de esa norma es posible concluir que las agrupaciones de colaboracion
son acuerdos entre dos o mas empresarios -individuales o colectivos-, de caracter
permanente que tienen la finalidad de facilitar o desarrollar determinadas fases de la
actividad empresarial de sus miembros o de perfeccionar o incrementar el resultado de
tales actividades.

Pues bien, no obstante a su parecido con los contratos de Joint Venture, es posible
advertir numerosas diferencias entre ambas instituciones:

a. Sefialamos que el Joint Venture tiene por objeto una Unica empresa comercial,
que consistira en la ejecucion o desarrollo de una obra, proyecto o negocio especifico
y concreto. A la inversa, la finalidad de las agrupaciones de colaboracion consiste en
facilitar o desarrollar, de manera prolongada en el tiempo, determinadas fases de la
actividad empresarial de sus miembros o de perfeccionar o incrementar el resultado de
tales actividades.

b. En segundo lugar, existe una notable diferencia intimamente relacionada con el
punto anterior y que se refiere al plazo de duracion del proyecto canalizado a través del
acuerdo de que se trate. El Joint Venture existira mientras dure la ejecucion del proyecto
especifico emprendido, mientras que las agrupaciones de colaboracion se pactan para
desarrollar una plataforma de colaboracion estable y sostenida en el tiempo.

c. En relacién a su administracion, de modo similar a lo que ocurre en las sociedades,
en las agrupaciones de colaboracion empresaria la direccién y administracion debe estar a
cargo de una o mas personas naturales designadas en el contrato o en un acto posterior. En
el caso del Joint Venture, la administracion naturalmente radica en todos sus participes, sin

92 Un buen ejemplo de acuerdo de cooperacion se da cuando dos 0 mas comerciantes, cuyos establecimientos se encuentran
proximos, deciden comprar o tomar en arrendamiento un inmueble cercano para destinarlo a estacionamiento de su respectiva
clientela. También constituye un acuerdo de cooperacion la iniciativa de elaborar publicidad conjunta, por parte de dos o mas empresas
de distintos duefios.
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embargo, normalmente se creara un comité de gestion destinado a convertir al consorcio
en un organismo practicamente gobernable.

d. Por ultimo, y debido a la finalidad concebida por la legislacién argentina a la hora de
su creacion, las agrupaciones de colaboracion tienen un caracter “mutualista”, vale decir,
el resultado de la operacion obtenida a través de ellas solo puede tener por destino a los
empresarios participes. Por el contrario, el Joint Venture persigue siempre fines lucrativos,
aunque dicho animo de lucro consista en la busqueda de una mera ventaja econémica.

De lo expuesto solo cabe concluir que el contrato de Joint Venture es una figura
sui generis, que posee su propia individualidad y caracteristicas, y que como tal, difiere
de muchas otras formas de colaboracidon empresaria, reguladas o no por las diversas
legislaciones.

4.4. Formas o modalidades del Joint Venture.

El Anexo Il de la Decision de la Comision de las Comunidades Europeas, de fecha 05
de noviembre de 1997, que aprueba un mecanismo de apoyo a la creacién de empresas
conjuntas (Joint Ventures) transnacionales para las PYME en la Comunidad Europea sefala
que el concepto de “empresa conjunta” debe entenderse en sentido lato, es decir, como
toda forma de consorcio, asociacion o empresa conjunta en sentido estricto, que forma
parte de la industria, servicios, comercio o artesania.

Teniendo presente la amplitud de este concepto y la dificultad que existe para
conceptualizar al Joint Venture, sobre todo, para delimitar sus caracteristicas esenciales,
los autores han planteado numerosos criterios para su clasificacion, sin embargo creemos
que los que mejor delimitan las diversas modalidades en que esta figura se presenta son
las siguientes:

a. De acuerdo a su estructura juridica es posible distinguir al Joint Venture contractual
0 unincorporated Joint Venture; y al Joint Venture societario o Joint Venture corporation.

Los primeros operan amparados Unicamente por el contrato de Joint Venture, sin
necesidad de un soporte o sustento formal que le sirva de instrumento. Estos se rigen tnica
y exclusivamente por lo que se ha pactado en el contrato respectivo, por lo que su redaccion
debe tener presente este evento y prever todos los posibles aspectos que tengan o puedan
tener incidencia en la existencia o en la vida de la asociacién.

En este caso no existe la intencidén de formar un nuevo sujeto de derecho, sino que
unicamente se pretende crear, de comun acuerdo, una estructura que permita la ejecucion
del negocio que se pretende ejecutar. En tal sentido, Alejandra Rios Garcia, citando a
Marzorati sefiala que “es innegable que de este contrato de Joint Venture nacen vinculos
paracontractuales o cuasisociales al menos. Se gesta un emprendimiento comun, se toman
decisiones para una empresa querida por los participes y, sin embargo, su relacion no es

societaria, pero si denotan la existencia de una nueva empresa, a la que los venturistas

contractualmente se adhirieron®®.

Esta especie de Joint Venture genera una relacion asociativa que da nacimiento a una
empresa, sin llegar a dar origen a una nueva persona juridica94.
93 Rios Garcia, Mirians, Ob. Cit., pag. 60.

94
Sandoval Lépez, Ricardo, “Contratos Mercantiles”, Ob. Cit, pag. 636.
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Por su parte, el Joint Venture societario opera en la vida juridica a través de una
figura societaria, la que constituye un mero instrumento para los propésitos finales del Joint
Venture. Esta sociedad se encargara de la ejecucién y la administracion de la empresa
conjunta o negocio que motivo el pacto de colaboracién. Dicho de otro modo, la sociedad
le proporciona una apariencia y una organizacién societaria al Joint Venture, pero el control
y la toma de decisiones dentro de la misma quedara en manos y bajo las condiciones que
libremente acuerden sus participes.

A diferencia del Joint Venture contractual, en esta modalidad se hace indispensable
la creacién de érganos destinados a tomar las decisiones de administracion y a controlar
su funcionamiento.

b. Dependiendo de silos aportes de las partes consisten, respectivamente, en inversion
de capital, o bien, en aportaciones de tecnologia, know-how o capacidad de organizacion,

la doctrina distingue entre equity y non equity Joint Ventures %

Los equity Joint Ventures son aquellos en que existe una equivalencia en la naturaleza
de las contribuciones aportadas a la Empresa Conjunta, de manera que éstas se miran
como igualmente necesarias para conseguir el objetivo de la colaboracion.

Hablamos de non equity Joint Venture, en cambio, cuando no existe una igualdad o
coincidencia entre las aportaciones.

En el primer caso usualmente se recurrira a la creacion de una sociedad instrumental;
en el segundo, la organizacion por lo general, se basara en un unico instrumento de caracter
contractual. Es por ello que la doctrina tiende a confundir a los equity Joint Ventures con
los Joint Ventures societarios y a los non equity Joint Ventures con los Joint Ventures de
indole contractual.

c. Segun su grado de participacion existen Joint Ventures dominados, independientes
y participativos.

En el primer caso, el Joint Venture se concibe para coordinar una operacion o negocio
que sera controlado por sélo una de sus partes. Consecuencialmente, las demas empresas
adherentes al Joint Venture asumiran una tarea especifica dentro del pacto, pero no tendran
ingerencia en el rumbo o destino del negocio.

Normalmente esta modalidad se presenta entre empresas que pertenecen a un mismo
grupo economico, pero que tienen una estructura y administracién independientes.

En segundo lugar, hablamos de que un Joint Venture es independiente cuando ninguna
de las empresas participes se encuentra en una posicion superior respecto de las otras. No
existe, por consiguiente, un control del negocio por parte de uno de los participes, sino que
el negocio se ejecutara en forma dividida y en términos igualitarios.

Por ultimo, Sandoval Lopez incluye en esta categoria al Joint Venture participativo,
sefalando que es aquel en que sus miembros estan todos comprometidos en su gestion e
interesados en el buen fin de la nueva empresa o emprendimiento comun®.

d. En atenciéon a su ambito de desarrollo es posible distinguir entre Joint Venture
instrumental y Joint Venture operativo.

El Joint Venture los es en su modalidad instrumental “cuando constituye un medio para
los efectos de realizar determinados contratos o conjuntos de contratos internacionales

95
Al respecto, ver lo sefialado por Jorge Miquel. Miquel Rodriguez, Jorge, Ob. Cit., pag. 51.

96
Sandoval Lépez, Ricardo, “Contratos Mercantiles”, Ob. Cit, pag. 639.
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en una obra de envergadura, de manera tal que todos los interesados deben negociar
conjuntamente con la empresa que oficia de lider en el pais huésped, como coordinadora,
y con los organismos o entes oficiales del pais huésped estableciéndose lo que en derecho

anglo-americano se denomina una no profit society cuya funcién sélo es la de organizar

relaciones entre empresas co-ventures™".

Dada su naturaleza mediatica, esta modalidad de Joint Venture finaliza -por
consecucion de su objeto- al momento en que se perfecciona el negocio.

A su turno, el Joint Venture es operativo cuando “consiste en la asociacion de dos
0 mas empresas para llevar a cabo la realizacion de obras civiles o comerciales de
gran envergadura econdmico-financiera, dividiéndose entre ellas las tareas segun sus

capacidades y posibilidades, soportando los riesgos correspondientes segun lo estipulado

al respecto”‘%.

El objeto de esta clase de Joint Venture, por tanto, es precisamente la explotacion del
negocio mismo por parte de dos o mas empresas organizadas para este efecto.

e. Segun la relacidon que exista entre el ambito de las actividades propias del Joint
Venture y la de sus participes, se distinguen los Joint Venture horizontales, verticales y
conglomerados.

En los primeros el pacto de colaboracidon opera en la misma fase econdmica
desarrollada por las empresas participes.

En segundo lugar, el Joint Venture se relaciona en forma vertical con sus asociados
cuando tiene por objeto la ejecucion de negocios que comprometen una fase anterior o
posterior del proceso productivo desarrollado por estos.

Por ultimo, se dice que el Joint Venture constituye un conglomerado cuando actua en
una esfera econdmica diversa a la de las empresas participantes.

f. Para finalizar, la doctrina agrega otras clasificaciones, como por ejemplo, Joint
Ventures locales e internacionales o Joint Ventures entre particulares; entre particulares y
el Estado; y entre estados, pero referirnos a ellas sélo nos alejaria del tema que nos ocupa.

4.5. El Joint Venture como figura asociativa (Joint
Venture societario).

Sefalamos con anterioridad que, dependiendo de su estructura juridica, el Joint Venture
puede ser contractual o societario. En este ultimo caso, el Joint Venture se materializa a
través de una estructura societaria que le sirve de instrumento para la consecucién de sus
fines y que le permite establecer, dentro de un marco juridico, su particular mecanismo de
administracion y de toma de decisiones.

El Joint Venture societario da lugar a una organizacion visible para los terceros,
existiendo -para sus participes- un metaestatuto que determinara sus verdaderas reglas
internas, relativas a la administracion y a la reparticion de las utilidades y de los riesgos,
entre otras.

7
o Torres Zagal, Oscar Andrés, Ob. Cit., pag. 15.
98
Sandoval Lépez, Ricardo, Ob. Cit, pag. 637.
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Tal forma de estructurar el proyecto implica una suerte de simulacion licita que pone
en franca contradiccion al contrato de sociedad -que sera el acto visible para quienes se
relacionen con el Joint Venture- y el acto oculto o pacto de colaboracién, que determinara
las verdaderas condiciones de funcionamiento interno del negocio emprendido. Seran, por
tanto, materias reguladas por el metacontrato de Joint Venture la administracién de la
empresa conjunta, el valor asignado a los votos, el reparto de utilidades, la distribucion de
las tareas, la participacion en los riesgos y pérdidas, la responsabilidad de los directores,

entre muchas otras™.

Sin embargo, la coexistencia de un acto visible y de uno oculto no tiene por objeto
defraudar a quienes se relacionen con el Joint Venture corporation, sino que sencillamente
constituye la Unica posibilidad de los “coventurers” de escapar de la rigidez propia de
las sociedades tradicionales, en cuanto a sus relaciones internas. En este caso existira -
unicamente para los participes del acuerdo de colaboracién- un estatuto que los rige y que
posee una jerarquia superior al de la sociedad instrumental que asuman.

Por su parte, la sociedad instrumental le servira a la empresa conjunta para ordenar
su funcionamiento interno y para presentar al exterior una apariencia unitaria, respaldada
por el ordenamiento juridico. En palabras de Esteban de la Rosa, la existencia de
una sociedad instrumental “permite dotar de autonomia al proyecto frente a terceros,
necesidad especialmente sentida en las Joint Ventures de caracter concentrativo, logra
limitar la responsabilidad de los participantes, siempre que se opte por una forma societaria
que atienda esta finalidad, comporta la existencia de una contabilidad separada, que
proporciona una mejor transparencia y mejor idea sobre evolucién de la actividad de la
Joint Venture, facilita el recurso a la financiacion externa y habilita, por ultimo, una caja de

tesoreria Unica, de especial interés cuando la Joint Venture cuenta con numerosos centros

operacionales”'®.

No obstante lo expuesto, y teniendo presente la necesidad de contar con una sociedad
destinada a instrumentalizar el acuerdo de colaboracion, cabe referirnos ahora a la forma
en que se materializan los Joint Ventures societarios en nuestro Pais.

Nuestra Ley de Sociedades Andnimas'®' establece una gran cantidad de normas
de orden publico, las que no pueden ser alteradas por las estipulaciones estatutarias.
Dichas disposiciones normalmente tienen por objeto proteger a los accionistas minoritarios
de aquellos que cuentan con importantes porcentajes en la compainiia, puesto que estos
ultimos son quienes, en definitiva, toman las decisiones que vincularan a la persona juridica.
Es por ello que la forma de insertar un Joint Venture dentro de la estructura societaria
asumida, sera a través de pactos de accionistas.

Al respecto Tala Japaz sefiala que “En efecto, ya sefialamos como por ejemplo en el Joint Venture se pudo estipular

repartir menos del 30% de las utilidades. También es posible que hayan existido acuerdos parasociales en relacion con la emision

de votos o ponderacién de votos o0 adopcion de decisiones mas alla o a despecho de la junta de accionistas. También pueden haber

estipulaciones que modifiquen el régimen de responsabilidad de los directores, y particularmente en el tema del arbitraje. En esta

ultima materia, el arbitraje del Joint Venture no es solamente jurisdiccional, sino que en multiples ocasiones se instituye un arbitraje

de administracién, debiendo por ejemplo el arbitro decidir si un negocio se hace o no, o si se hace de una manera u otra. Ello, como

ha resuelto recientemente la jurisprudencia chilena, no es compatible con el estatuto de orden publico de las sociedades andnimas,

en donde la administracién radica en un directorio elegido y responsable, pero no en un tercero extrafio”. Tala Japaz, Alberto, Ob.
Cit., pag. 12.

100
Esteban de la Rosa, Fernando, “La Joint Venture en el comercio internacional”, Ed. Comares, Granada, 1999, pag. 45.

101
Ley N° 18.046, publicada en el Diario Oficial el dia 22 de octubre de 1981.
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Por su parte, los pactos entre accionistas de caracteres amplios y permanentes fueron

generalmente considerados en el pasado como ilicitos'®. Nuestra legislacion actual los
reconoce expresamente, al menos los dos de mayor uso y relevancia practica. En efecto,
el articulo 14, inciso segundo de nuestra Ley de Sociedades Andénimas manda a que
“Los pactos particulares entre accionistas relativos a cesion de acciones, deberan ser
depositados en la compafiia a disposicion de los demas accionistas y terceros interesados,
y se hara referencia de ellos en el Registro de accionistas. Si asi no se hiciere, tales
pactos se tendran por no escritos”. A su vez, los articulos 98 y siguientes de la Ley de

Mercado de Valores'® reconoce y regula los acuerdos de actuacion conjunta, sefialando
que son “una convencion entre dos 0 mas personas que participan simultdaneamente en la
propiedad de una sociedad, directamente o a través de otras personas naturales o juridicas
controladas, mediante la cual se comprometen a participar con idéntico interés en la gestion
de la sociedad u obtener el control de la misma”.

A diferencia de los estatutos de la companfia, que obligan a todos los accionistas,
presentes o futuros, los pactos de accionistas tienen fuerza obligatoria solo para a aquellas
personas que consintieron en ellos. Es por ello que para garantizar su eficacia, estos pactos
suelen tener incorporada una clausula de “first refusal right’, que obliga al accionista que
desea retirarse de la companiia a ofrecer su paquete accionario a otros que hayan adherido
al pacto.

En relacion a la jerarquia que poseen los pactos de accionistas respecto de los
estatutos de la sociedad, hay que distinguir a aquellos accionistas que suscribieron el pacto,
respecto de aquellos que no lo hicieron. Para los accionistas ajenos al pacto priman siempre
los estatutos de la compadia, puesto que éste no les sera oponible. Para los accionistas
que adhirieron al pacto, éste los regira por sobre lo que sefialen los estatutos, sin embargo,
no debe olvidarse que el pacto de accionistas no puede regular materias reservadas a los
estatutos.

Ahora bien, dentro de las clausulas licitas que pueden darse dentro del contexto de
un pacto de accionistas, existen tres que nos permiten modelar las primeras lineas de un
Joint Venture societario:

a. En primer lugar, el pacto de actuacion conjunta a que se refiere el articulo 98 de la
Ley de Mercado de Valores.

En virtud de un pacto de actuacion conjunta un grupo de accionista puede convenir
comprometer el voto de los directores de la companiia en orden a la persecuciéon de una
finalidad predeterminada en el acuerdo. Si bien es cierto que dicha facultad debe siempre
quedar subordinada al interés social, esto no obsta a que las decisiones del directorio
apunten a conseguir, asimismo, los objetivos buscados por el Joint Venture.

b. En segundo lugar, suma importancia tienen las clausulas de limitacién a la libre
cesion de acciones.

Nuestro derecho civil y mercantil se funda en el principio de la libre circulacion de los
bienes, lo que necesariamente repercute en la libre cesibilidad de las acciones o cuotas en
que se divide una sociedad anénima. Sin embargo, la Ley de Sociedades Andnimas acepta
los acuerdos en contrario en la medida que estos no sean ocultos a los accionistas que no
participan del pacto o de terceros.

102 .
Puelma Accorsi, Alvaro, “Sociedades”, Segunda Edicion, Tomo I, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1998, pag. 453.
103

Ley N° 18.045, publicada en el Diario Oficial con fecha 22 de octubre de 1981.
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Este pacto sera de extraordinaria importancia en el desarrollo de un Joint Venture,
debido a la naturaleza fiduciaria de nuestra figura, que muchas veces requiere para su
éxito de suma reserva y confidencialidad. Ademas, la venta de acciones puede significar el
traspaso del control de la compania, lo que podra traducirse en la pérdida del interés por
el negocio por parte de algunos de los “coventurers”.

c. Por ultimo, normalmente los Joint Venture corporation recurren a clausulas de
arbitraje.

En relacion a los mecanismos para solucionar los conflictos que se produzcan debido a
la operacion de la sociedad y del Joint Venture, fundamental es la insercion de una clausula
de arbitraje. Esta clausula proporcionara al menos tres grandes beneficios a la empresa
conjunta:

Permitira que el conflicto a solucionar no se publicite por la via de su conocimiento por
parte de los Tribunales Ordinarios de Justicia;

Hara posible que quien decida un eventual conflicto en la ejecucion del negocio
conjunto posea la idoneidad necesaria para resolverlo adecuadamente. Si la empresa
conjunta consiste en un negocio de gran complejidad, es posible que los conflictos que
de éste se deriven no sean susceptibles de ser resueltos por una persona que no posea
determinados conocimientos.

Por ultimo, permitira anticipar la ley y la jurisdiccion aplicable en el evento que el Joint
Venture sea de naturaleza internacional, vale decir, que las partes participantes sean de
diversas nacionalidades.

4.6. Consagracion y regulacién del Joint Venture en
Chile.

Al ser, el Joint Venture, un contrato innominado o atipico no existe un cuerpo legal propio
que regule de manera expresa su forma, sus caracteristicas, sus efectos y su extincion, por
lo que para determinar cuales van a ser las normas que lo rijan, habra que recurrir a los

principios comunmente aceptados, que nos sefialaran las reglas aplicables a cada caso,

y que son las siguiente’®:

a. En primer lugar habra que recurrir a la autonomia de la voluntad, vale decir, a las
estipulaciones que las propias partes se autoimpongan, siempre que dichas estipulaciones
no sean contrarias al orden publico, a la moral o a las buenas costumbres;

b. A falta de estipulacion expresa, habra que echar mano a las reglas generales de
los contratos;

c. Por ultimo, y a falta de las anteriores, el contrato se regira por las normas establecidas
para los contratos nominados que mas se asemejen al contrato de Joint Venture.

Ahondando mas aun en este tema, Alejandra Rios Garcia hace presente que “la
relacion contractual de Joint Venture es una relacion compleja, de manera que es posible
distinguir e identificar dentro de ella diversos lazos contractuales que se producen entre las

104
Abeliuk Manasevich, René, “Las obligaciones”, tercera edicién, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1993, pag. 85.
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»1 . . g . . .
partes %_Por lo mismo, la autora distingue diversas relaciones, las que se pueden calificar

de mandato, de sociedad, etc. Cada uno de estos contratos -que en su total conforman un
Joint Venture- pueden ser regulados por la normativa que les corresponde, aplicandole al
todo las normas particulares de cada uno de sus elementos.

De acuerdo a las normas anteriores, la dificultad en la aplicacién de una normativa
supletoria para nuestro contrato de Joint Venture nace precisamente cuando las partes no
han sido previsoras de las eventuales consecuencias o conflictos que puedan surgir de la
aplicacion o ejecucién del referido contrato.

En aquel caso habra que ver cual es la figura nominada mas parecida a la nuestra,
con el objeto de aplicarle sus reglas particulares. Sin embargo, en nuestro particular caso,
este proceso de “calificacién” no siempre es beneficioso para las partes y ello precisamente
porque al recurrir al Joint Venture, las partes lo que hacen es huir de las demas figuras
asociativas actualmente existentes, por lo que al aplicarles reglas a las que no quisieron
someterse, lo mas probable que se logre que desaparezcan las ventajas que se tuvieron
en mente a la hora de optar por un Joint Venture, como instrumento de alianza empresarial.

Creemos que aplicar, por analogia, a los Joint Venture las normas que rigen a
contratos similares, o bien, relativos a actos juridicos que estan presentes en nuestra figura,
constituye un error. Nuestro sistema de interpretacion contractual se inspira en un modelo
subjetivo, en el cual lo esencial es la intencidén que tuvieron las partes para concurrir a su
celebracioén, cuando ella es conocida.

Es cierto que el contrato de Joint Venture constituye un acto juridico atipico, sin
embargo, ese acto juridico tiene una existencia factica -incluso tiene un nombre en las
practicas mercantiles- que lo hace diferenciarse de otras figuras parecidas. Por lo mismo,
nos parece que aplicar al Joint Venture normas de contratos similares o de actos que se
manifiestan, en parte, en su estructura, resulta no sélo errado, sino que ademas peligroso
para quienes decidieron elegir la figura que nos ocupa. Si un empresario, teniendo un
enorme abanico de posibilidades para estructurar su negocio, decidio recurrir a un contrato
atipico, precisamente fue para huir de las figuras mas conservadoras que regula nuestra
legislacion comercial.

5
Rios Garcia, Mirians, Ob. Cit., pag. 140.
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CAPITULO V ASPECTOS
FUNCIONALES DEL JOINT VENTURE

5.1. Motivaciones para celebrar un Joint Venture.

Quizas la via mas eficaz de estudiar, de forma dinamica, el contrato de Joint Venture, sea
mediante la respuesta a la pregunta ¢qué buscan dos o0 mas empresarios al unir fuerzas
mediante esta figura? o, dicho de otra forma, ¢cuales son las motivaciones que hacen
atractivo el uso del contrato asociativo que nos ocupa?

Pues bien, de la misma manera como existen numerosas manifestaciones en que se
presenta el Joint Venture, es posible advertir bastantes niveles de incentivos que favorecen
la colaboracién empresaria a través de una empresa conjunta. Por razones de orden
didactico, agruparemos los beneficios en tres grandes grupos.

5.1.1. Ventajas administrativas.

La coordinacién de intereses por la via de la creacion de una Empresa Conjunta implica
la renuncia a toda forma asociativa sometida a la rigurosidad de la ley. Hemos dicho que
nuestra legislacion no condiciona el derecho de asociacion a la circunstancia de estructurar
la agrupacién al amparo de un modelo regulado por la ley. Sin embargo, la existencia de
normas expresas determina el nacimiento de una persona juridica, lo que podra lograrse
solo si la asociacion se encuentra constituida de conformidad a la ley.

Pues bien, esta organizacion, sin personalidad juridica, que nace del pacto de
colaboracién y que no estd sometida al cumplimiento de requisitos legales para
su existencia y validez, posee precisamente por aquella circunstancia las siguientes
peculiaridades:

a. Concede altos niveles de flexibilidad en la estructura y administracion de la
organizacién. Al no existir reglas que determinen la forma en que debe estructurarse
administrativamente un Joint Venture, los participes de la Empresa Conjunta tienen la
libertad de autodeterminarse de la manera que mas convenga al particular negocio que
se desea emprender. Esta caracteristica, ademas, permitira que los “coventurers” asuman
tareas y responsabilidades especificas dentro del proyecto objeto de la agrupacion, que
seran llevadas a cabo coordinadas por el acuerdo marco;

b. Hace posible desarrollar un proyecto o negocio en un plano de estricta
confidencialidad, toda vez que la creacién de un Joint Venture no requiere de publicidad
alguna. De esta manera, empresas que deben rendir cuentas y explicaciones solo a sus
duefos, pueden operar con mayor sigilo, sorprendiendo asi al mercado.

c. Mantiene incélumes las respectivas identidades de sus participes, permitiendo -
de este modo- que las empresas que integran el consorcio continuen desarrollando sus
actividades normales en forma paralela a la Empresa Conjunta. Ademas, al mantener su
identidad, la empresa participe seguira ejerciendo el control de la toma de decisiones en lo
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que respecta a su negocio en particular, lo que implica una independencia en las respectivas
administraciones; y

d. Permite aprovechar las ventajas comparativas de cada una de las empresas
participantes del acuerdo. El hecho de que las empresas participes del acuerdo mantengan
su independencia y autonomia hace posible que estas entreguen a la Empresa Conjunta
sus particulares fortalezas, lo que en definitiva se traducird en un mejor resultado en la
gestion comun. En efecto, en el Joint Venture, cada empresa se hara cargo de una parte del
proyecto que sera precisamente aquella que es conocida y manejada con éxito por ésta.
Esto permitira que los “coventurers” entreguen al proyecto comun, ademas de su trabajo
concreto, su experiencia en el negocio, su clientela, su red de contactos, la posicion de su
marca en el mercado y sus resultados en el desarrollo de técnicas o de tecnologia utiles
para el negocio compartido.

5.1.2. Ventajas economicas.

La cooperacion empresaria y consecuencialmente el Joint Venture, implica la unién de dos
0 mas fuerzas econdmicas, lo que de suyo constituye una ventaja comercial importante,
puesto que al duplicar las estructuras productivas existentes, los participes de la alianza
ven aumentada su infraestructura, su capacidad y su presencia en el mercado.

Sin embargo, los mayores beneficios de la colaboracion empresaria canalizada a
través de los Joint Ventures no se obtienen por la multiplicacion de los recursos -humanos,
naturales y econdmicos- destinados a un proyecto, sino que se logran gracias a la sinergia
resultante de la union. Efectivamente, la alianza entre dos o mas empresas importa un
crecimiento en sus capacidades productivas, pero ademas significa el nacimiento de un
sujeto mas poderoso en el mercado, capaz de negociar en mejor pie con proveedores,
de emplear mejores canales de publicidad, de mejorar sus redes de distribucién y de
incursionar con mejores resultados en nuevos mercados.

Es por ello que creemos que las principales ventajas econdmicas del contrato de Joint
Venture son las siguientes:

a. Importa una reduccién de los riesgos inherentes a la operacion, lo que en definitiva
se traduce en un aumento en la seguridad y viabilidad del proyecto conjunto;

b. Permite disminuir los costos de produccion y de comercializacion de los productos
elaborados por la empresa conjunta. Ademas, hace posible obtener notables reducciones
en los costos de publicidad, distribucién y de personal calificado;

c. Permite el ingreso a nuevos mercados, que no eran posibles de abordar en forma
independiente. Asimismo, hace posible ampliar los mercados existentes, ofreciéndoles
nuevos servicios o productos;

d. Hace posible ampliar la capacidad de negocios de las empresas, mediante el
aumento de los recursos econdémicos derivados de la asociacion;

e. Permite incorporar nuevas tecnologias al proyecto, lo que se traducira en una mejor
oferta al mercado. Ademas, fomenta la investigacion y desarrollo de nuevos productos,
proyectos o tecnologias;

f. Facilita el acceso al financiamiento extranjero;
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g. Permite aprovechar las ventajas comparativas del socio local, tales como
conocimiento del mercado, experiencia exitosa en el area de que se trate, acceso a la
influencia del operador local y habilidad en la gestion comun; y

h. A los inversionistas extranjeros, ademas les permite acceder a los canales de
distribucion de la empresa local.

5.1.3. Ventajas de orden macroecondémico.

Ademas de las ventajas expuestas, los Joint Venture benefician a la economia en general,
puesto que importan la creacion de un sujeto econémico mayor, con una mas destacada
presencia en el mercado. En tal sentido, la creacién de Empresas Conjuntas favorece la
implementacién de una plataforma tecnoldgica que exige a los competidores mejorar su
desempefio, bajo el riego de perder su lugar en el mercado.

Estan en esta categoria, por tanto, los siguientes beneficios politicos, sociales o
macroeconomicos:

a. Constituyen una fuente de atraccién de capitales foraneos. Los Joint Venture
comenzaron a implementarse en Latinoamérica como instrumento de inversién extranjera.
Hoy en dia mantienen esa naturaleza que permite seducir a financistas provenientes de
naciones industrializadas;

b. Permiten mejorar el desarrollo de la tecnologia, lo que incide directamente en el
mejoramiento de la eficiencia de las empresas, elevando asi los niveles de la competencia;

c. Colaboran con el fortalecimiento de las politicas industriales de las naciones en vias
de desarrollo, lo que sumado al incentivo de la investigacion y el progreso tecnoldgico
permiten avanzar hacia el desarrollo; y

d. Permiten abrir mercados internacionales que por sus dimensiones, son dificiles de
acceder para los pequefios productores.

En consecuencia, la razon por la que dos empresarios deciden unir sus respectivas
potencialidades a través de un Joint Venture se explica en el resultado que probablemente
obtendran de la gestién conjunta. En efecto, una atractiva proyeccién econémica del
negocio basada en la sinergia producida por la acumulacion de dos fuerzas aliadas, sumada
a una mas eficiente y econdmica administracién de los recursos comprometidos, son
incentivos suficientes para atraer el interés del mas conservador de los empresarios. Por
lo demas, colateralmente tal opcion beneficiara -sin duda- a la economia general del pais
en que se llevara a cabo la operacion conjunta.

5.2. Administracion de la Empresa Conjunta.

En general, la falta de reglas legales o contractuales expresas que se refieran a la
administracion de una asociacion determina el derecho de todas las partes de participar en
ella. Del mismo modo ocurre en el Joint Venture, contrato que como hemos sefialado con
insistencia, no tiene una regulacién explicita en nuestro ordenamiento juridico.

Sabemos, ademas, que el contrato de Joint Venture no da nacimiento a una persona
juridica distinta de las personas que concurren a su otorgamiento. Es por ello que la gestion
propia del consorcio, asi como la facultad de tomar decisiones que lo vinculen validamente,
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corresponde naturalmente a todos y a cada uno de sus asociados. Dicho de otra manera, si
el Joint Venture esta integrado por tres empresas independientes, representantes de esas
tres empresas deben concurrir conjuntamente en los actos que éste celebre.

Sin embargo, y dada la naturaleza de la actividad comercial y empresarial moderna, en
la practica es imposible concebir una asociacion en la que todos intervengan en su manejo.
Por el contrario, la tendencia es designar un administrador capacitado para tales efectos,
sea o no, miembro de la organizacion, con el objeto de que solo él se haga cargo de la
direccién empresarial. Una administracion compartida en los hechos se opone a una gestion
agil y eficiente, en que las decisiones puedan fluir oportunamente y en una unica direccion.

No obstante lo anterior, es sumamente usual en los Joint Ventures que por su especial
naturaleza, sus participes quieran dividirse la administracién de acuerdo a sus particulares
conocimientos que tengan sobre el negocio proyectado. De esta manera, cada parte puede
“tomar a su cargo una parcela del proyecto y, por ende, gerencias con competencias

especificas sobre ciertas areas'®. Esto se debe a que los Joint Ventures permiten
pactar reglas muy especificas al respecto. Es debido a lo anterior que la estructura de
administracién mas basica y precaria que puede darse en esta forma de asociacion sera
la de una facultad reciproca para representar y obligar al resto de los “coventurers”. Esta
figura suele denominarse “mutual agency”, y consiste en una serie de mandatos, en virtud
de los cuales cada participe esta facultado para obligar al resto, en las areas o materias
que, de acuerdo al pacto, le corresponden. Por lo tanto, respecto de las relaciones con
terceros, cada uno de los participes aparecera con personeria suficiente para representar
validamente al Joint Venture en el ejercicio de su rol o tarea en la asociacion.

Sin embargo, normalmente las operaciones de Joint Venture constituyen
complejos negocios, en los cuales las decisiones tomadas por alguno de los
asociados incidiran inevitablemente en el éxito o fracaso del proyecto conjunto. Por
lo mismo, se suele emplear sistemas mas sofisticados de administracién, que tienen
por objeto lograr que tales decisiones pasen por el conocimiento y la discusion de
representantes de la totalidad de los integrantes del Joint Venture. En tal sentido, se
ha optado por crear sistemas de administracién inspirados en el modelo concebido
para las sociedades anénimas, el que a su vez se inspira en las estructuras propias
de un estado democratico.

Tal como ocurre en las sociedades anénimas, en los Joint Ventures coexistiran dos
organos destinados a dirigir los destinos de la asociacion: Por una parte, existira una
administracion general, tendiente a trazar las grandes lineas del proyecto, y por otra, una
administracion de ejecucion u operativa, destinada a materializar las decisiones tomadas
por la primera.

Segun Tala Japazm, el primer 6rgano administrativo es una entidad analoga al
directorio de las sociedades andnimas, el que para nuestros efectos toma el nombre
de “Comité Directivo”. Este comité se integra por representantes de cada uno de los
“coventurers” en proporcion a su participacion en el pacto, vale decir, con tantos directores
como relevancia tenga el aporte del participe en el proyecto o negocio que se ha decidido

6
Rios Garcia, Mirians, “Joint Ventures como Forma de Colaboracién Empresaria en Chile”. Ed. Cono Sur, Santiago, 2001,

pag. 150.

107
Tala Japaz, Alberto, “El Contrato Internacional de Joint Venture como instituto juridico reactivo a los Procesos de

Nacionalizacion”, articulo incluido en la Gaceta Juridica N° 199, 1997, pag. 13.
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1 . , , . ,
emprender % Pues bien, este organo tendra la labor de dictar las lineas generales o

politicas del proyecto que guiaran a la gerencia en cuanto a la direccion que los negocios
deberan llevar.

El segundo 6rgano encargado de la administracion del consorcio consiste en un simil
del gerente general de las sociedades anénimas. Este érgano, normalmente ostenta el
titulo de “Director Operativo” y tiene por funcion la ejecucion de las decisiones tomadas
por el Comité Directivo. Es posible, ademas, que existan tantos directores operativos como

areas de gestion se establezcan dentro del Joint Venture'®”. Sin embargo, todos estos
“Directores de Area” deberan subordinarse a una uUnica gerencia, que en definitiva, sera la
que encabece la coordinacién de la gestién propia del Joint Venture.

Ahora bien, estos mecanismos de administracion a los que nos hemos referido
encuentran su origen y fundamento en las practicas empresariales, las que a su vez nacen
de las necesidades que un proyecto conjunto implica. Por lo mismo, no existen reglas que
coarten la libertad o el ingenio de los empresarios en su afan de encontrar un sistema mas
eficaz, atendidos sus particulares requerimientos.

Es por ello que existen infinitas otras formas de estructurar la administraciéon de un
Joint Venture, lo que dependera entre otras cosas del proyecto conjunto a emprender, de la
distribucién del control del acuerdo y de la capacidad o interés que tengan los “coventurers”
en participar en la administracion del negocio. Asi, existen a lo menos otras dos férmulas
comunmente utilizadas para los efectos de administrar el consorcio:

a. Es posible que la funcion propia del Joint Venture sea la de coordinar las actividades
de sus participes, en orden a conseguir el objetivo buscado por el acuerdo. Ello ocurrira,
por ejemplo, cuando el negocio conjunto consista en la realizacion de una obra que
pueda ser ejecutada por partes y que cada parte -que sera de cargo de cada uno de los
“coventurers’ no necesite de la intervencién simultanea de los demas asociados. En tal
evento lo normal sera que se cree un “Comité de Gestidon” destinado exclusivamente a
repartir las competencias de cada uno de los participes y a coordinar sus especificas tareas,
de manera de orientar la empresa conjunta a la consecucién de su objetivo.

b. Por su parte, si el proyecto que se ejecutara a través del Joint Venture es
sostenido en el tiempo -por ser de caracter operativo, por ejemplo- requerira de una
estructura de administracion mas estable que resista una gestion prolongada en el
tiempo. Segun Velasquez, este sistema emplea un tipo societario sin fines de lucro, -“no
profit joint company’-, con fines instrumentales adaptado a los especiales requerimientos
del Joint Venture, excluyendo la titularidad de ésta sobre los aportes que los partners

. . s .. 11
hayan efectuado para la ejecucion del emprendimiento’®. Esta forma de estructurar la
administracién conjunta se ha denominado “sociedad érgano” debido a que recurre a una

8 - e - ” . . . = «
Con relacion a la participacion de los coventurers en la administracién del Joint Venture, Rios Garcia sefiala que “en las

asociaciones de colaboracion las aportaciones de las partes no se valian econémicamente, sino funcionalmente. Aun cuando una

parte se comprometa tan soélo a realizar una pequefia parte de la actividad (sobre la cual tiene mayor conocimiento que las demas

partes) ella se estima tan importante como las de las demas, por cuanto sin ella la actividad se encuentra incompleta y el fin no es

logrado”. Rios Garcia, Mirians, Ob. Cit., pag. 148.

De este modo, si se constituye un Joint Venture entre una empresa constructora, una empresa de administracion y un

inversionista para la construccién y posterior explotacion de un aeropuerto, es probable que se creen tres direcciones de operacion:

Una destinada a velar por la construccion de la obra, una segunda orientada a la puesta en marcha y operacion del recinto y una

tercera tendiente a organizar los recursos asignados al proyecto y a conseguir el financiamiento adicional.

110
Velasquez Cabello, Francisco Javier, “El contrato de Joint Venture”, Ed. Juridica Cono Sur, Santiago, 1997, pag. 80.
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forma societaria con el fin de organizar la administracién de la Empresa Conjunta, sin
perjuicio de desestimar todas las demas facultades o caracteristicas de las companias.

En sintesis, no existen reglas que nos obliguen a estructurar la administracion del Joint
Venture de una u otra manera. La eficiencia, el sentido comun y la naturaleza del negocio
a emprender podran aconsejarnos respecto del mecanismo mas idoneo para tales efectos.
Dicho de otra manera, el empleo de algunos de los modelos enunciados precedentemente
no es obligatorio, pero constituye la aceptacion de mecanismos que ya han sido probados
con éxito en la empresa conjunta.

5.3. Control conjunto y deberes fiduciarios en el Joint
Venture.

5.3.1. El control conjunto como requisito esencial del Joint Venture.

En el lenguaje del derecho de sociedades, cuando nos referimos al “control” aludimos a
dos fendbmenos distintos:

Por un lado, hablamos de los mecanismos de fiscalizacién y vigilancia existentes en
una estructura societaria destinados a detectar posibles fallas en los aspectos tacticos o
logisticos derivados de su funcionamiento.

Sin embargo, también nos referimos al control, cuando queremos aludir al poder de
decision dentro de la compania. En este segundo sentido emplearemos el término, en lo
que sigue a continuacion.

Pues bien, la idea del control en las sociedades, asi como en toda otra forma de
asociacion con fines lucrativos, es un asunto de hecho que escapa del ambito normativo,
sin perjuicio de generar consecuencias de relevancia juridica. Ascarelli lo definié como “la

posibilidad de uno o mas sujetos de imponer su propia voluntad a la junta”m, y consiste en
el poder de decisién sobre los destinos de la entidad de que se trate.

En los Joint Ventures, el control del acuerdo es esencialmente conjunto. Dicho de
otra manera, para que se verifique esta forma de colaboracién empresaria ninguno de los
“coventurers” puede tener la facultad de imponer a los demas la direccién del negocio
conjunto. Si esto ocurriera nos encontrariamos frente a otra forma de vinculo comercial,
distinta de una Empresa Conjunta. En palabras de Le Pera, “tenga o no la facultad de
administrar la operacion y obligar a los coparticipes, un joint venturer debe tener alguna
forma de control y direccién sobre el proyecto, aunque delegue el ejercicio de ese control

en los demas participes™'>.
Esta caracteristica esta intimamente ligada al caracter intuito personae de la figura en
estudio y deriva de la naturaleza de colaboracién, propia del Joint Venture. En el fondo,

en la Empresa Conjunta -tal como ocurre en las sociedades de personas- debe existir una
estrecha relacidon entre propiedad y gestidon. Por lo demas, cabe hacer presente que no

1
Nos referimos a Tullio Ascarelli, cuya obra “Personalita giuridica e problemi delle societa” es citada por Jorge Miquel. Miquel

Rodriguez, Jorge, “La Sociedad Conjunta (Joint Venture Corporation)”, Ed. Civitas, Madrid, 1998, pags. 186 y 187.
112
Le Pera, Sergio, “Joint Venture y Sociedad. Acuerdos de Coparticipacion Empresaria”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1989,
pag. 76.
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es necesario que el control conjunto se ejerza de manera efectiva. Basta que exista la
posibilidad de que ello ocurra, por lo tanto, la preferencia de uno de los participes por no
involucrarse en la toma de decisiones o en la gestiéon del negocio no significa que esta
caracteristica desaparezca.

Sin embargo, este rasgo esencial de la Empresa Conjunta, cual es el control conjunto
del acuerdo, puede convertirse en un gran problema a la hora de dirigir el negocio
compartido hacia la consecucion del fin perseguido por el pacto. En efecto, usualmente
el control conjunto se obtiene a través de una composicién equilibrada del érgano de
administracion del Joint Venture. En otras palabras, las grandes decisiones se toman con
el consenso de todas las partes, lo que implica el derecho de veto de la totalidad de los
“coventurers”, respecto de los acuerdos propuestos por el resto.

De este modo, las personas que comparten el control, aunque no puedan por si

solas adoptar decisiones, si pueden bloquear las que tomen los otros', lo que puede
poner en peligro el funcionamiento del acuerdo, produciéndose la ingobernabilidad de
la organizacion. En este aspecto, el Joint Venture se asemeja mucho a las sociedades
colectivas, en las que casi todas las decisiones de alguna relevancia deben tomarse por
la unanimidad de sus integrantes.

Es por ello que el problema clave en los acuerdos de colaboracion, y en particular en
los Joint Ventures, no es tanto configurar el control conjunto, sino que mas bien se traduce
en establecer mecanismos eficientes de solucién de situaciones de bloqueo.

5.3.2. El deber de fidelidad en la Empresa Conjunta.

Una de las caracteristicas distintivas del Joint Venture es su naturaleza intuito personae,
que se refleja en la elevacién a requisito esencial del pacto, la persona de los demas
participes. Sin embargo, en la Empresa Conjunta no basta esta atencién a la persona y
se exige, ademas, que los “coventurers” se comporten en el marco de un estricto apego
a la confianza.

Este deber de fidelidad nace, de la mano con el desarrollo de los Joint Ventures,

en el derecho societario estadounidense, de la institucion profundamente arraigada en
114

el common law, como es el trust , 0 deber de confianza. Esta exigencia obedece
precisamente a la naturaleza de contrato de colaboracién empresaria propia de nuestra
figura. En efecto, por el acto de colaborar, las empresas participantes de un Joint Venture se
veran obligadas a compartir sus conocimientos y experiencia, lo que en términos practicos
se traduce en la necesidad de que exista una estricta confianza entre ellas. Si la confianza
desaparece el proyecto a desarrollar se hara imposible de ser ejecutado.

Ademas, la existencia de estos deberes fiduciarios es imprescindible para una
adecuada ejecucion del negocio conjunto, puesto que como sefialamos en el acapite
precedente, el control y la administraciéon del Joint Venture son siempre compartidos y por
ende de no haber una base de absoluta confianza, el negocio sencillamente no podria
llevarse a cabo.

1
3 Miquel Rodriguez, Jorge, Ob. Cit., pag. 195.

4
Miquel Rodriguez, Jorge, Ob. Cit., pag. 212.
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Pues bien, este requisito de confianza, en términos practicos se traduce en la existencia

1
de cuatro deberes concretos’':

a. En primer lugar, todos los “coventurers” deben cumplir con un deber de estricta
lealtad. Esta obligacion va mas alla de lo que prescribe la norma que establece la buena

fe contractual, a que se refiere el articulo 1.546 de nuestro Cdodigo Civil'"®. En efecto, no
basta con ejecutar el contrato de buena fe, los participes ademas deben guardar reserva
de la informacién obtenida a través de su participacion en la empresa conjunta.

b. Existe un segundo deber que consiste en la obligacién de proporcionar informacién
verdadera a los demas miembros del pacto de colaboracion. La utilidad practica de la
colaboracién empresarial llevada a cabo a través de un Joint Venture solo puede ser
obtenida mediante la absoluta transparencia y veracidad de la informacion relativa al
negocio que desarrollaran los demas “coventurers” y ello debido a que cada participe se
hara cargo de una parte de un negocio que constituye un todo.

c. Ademas, para los “coventurers” existe el deber de rendir cuenta de los beneficios
obtenidos de la gestidon o negocio comun.

d. Por ultimo, existe el deber de no competir en las areas comprendidas por el Joint
Venture, salvo que expresamente se autorice tal situacion. Dijimos en su oportunidad que,
dependiendo de la relacion que exista entre el ambito de las actividades propias del Joint
Venture y la de sus participes, éste puede ser horizontal o vertical. Cuando el Joint Venture
es horizontal este deber se traduce en la obligacién de competir de manera leal.

Sin embargo, la existencia de un pacto intrinseco de confianza no se agota en el
cumplimiento de los deberes anteriormente sefalados, y existe, ademas, un cumulo de
prohibiciones para los “coventurers”. Al respecto Sandoval sefala que los participes de
un Joint Venture deben tener prohibido obtener beneficios que no estén autorizados en
el acuerdo; dafar el negocio de las otras empresas o entidades que forman parte de la
alianza; ejercer influencia indebida; abusar de la informacion confidencial obtenida gracias
al acuerdo conjunto; obtener ventajas indebidas derivadas de la posicion dominante o

privilegiada en que se encuentre un determinado miembro de la asociacién; y excederse

. . oy 117
en los poderes concedidos para actuar por la asociacion de que se trate .

Es por todo lo anterior que los deberes fiduciarios no sélo son un requisito del contrato
de Joint Venture, sino que constituyen un elemento esencial del mismo, sin lo cual nuestra
figura carece de toda validez.

5.3.3. Solucién de los conflictos entre los participes del Joint Venture.

En todo contrato existe la posibilidad de que surjan conflictos entre las partes como producto
de su aplicacién practica. Cuando el contrato genera derechos y obligaciones sostenidas
en el tiempo y las partes que lo suscriben no son dos, sino que mas, la probabilidad de que
se generen conflictos entre los contratantes aumenta considerablemente.

115
En esta materia hemos seguido de cerca a Sandoval. Sandoval Lépez, Ricardo, “Contratos Mercantiles”, Tomo I, Ed.

Juridica de Chile, Santiago, 2003, pags. 632 y 633.

116
El articulo 1.546 del Cadigo Civil establece que “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan

no sélo a lo que en ellos se expresa, sino que a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que
por la ley o la costumbre pertenecen a ella”.

117
Sandoval Lépez, Ricardo, Ob. Cit., pag. 633.
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En los Joint Venture existe -ademas- un tercer elemento proclive al nacimiento de
desencuentros entre quienes lo suscriben: El control conjunto esencial para que se
configure esta particular modalidad de colaboracion entre empresarios. En efecto, al no
existir la posibilidad de uno o mas de los “coventurers” de imponer su propia voluntad a
los demas en la direccién del negocio conjunto, se corre el riesgo de que se produzcan
situaciones de bloqueo, lo que evidentemente atentara contra un actuar fluido y coordinado
en la consecucion de los fines de la organizacién, tornandola practicamente ingobernable.
Este problema normalmente nace cuando la Empresa Conjunta es integrada por un nimero
par de socios, puesto que en este caso 0 se produce un consenso entre ellos o se llega a

un empate que genera el bloqueo de la decision discutida'"® y, por ende, una paralizacion
de la actividad conjunta.

Es por ello que ademas de los mecanismos clasicos de solucion de conflictos propios
de las demas formas de asociacion con fines lucrativos, la Empresa Conjunta debera
contemplar un sistema eficiente que impida que los desacuerdos relativos a la direccion del
negocio conjunto se transformen en la imposibilidad de que éste pueda ser desarrollado en
términos eficientes y competitivos.

Debido a lo anterior, las practicas mercantiles internacionales -pues la ley nada dice
al respecto- han aconsejado el empleo de variados mecanismos tendientes a imponer
un orden que permita, al Joint Venture, desenvolverse adecuadamente en atencién a su
naturaleza empresarial. Tales mecanismos, si bien no son de la esencia de los contratos
de colaboraciéon empresaria, adquieren un estatus similar, toda vez que sin ellos el acuerdo
existe, pero carece de un sustento coherente que le permita subsistir adecuadamente para
lograr el cumplimiento de sus fines.

Pues bien, normalmente se descarta la decision jurisdiccional para resolver los
problemas de bloqueo y ello, en primer lugar, por la confidencialidad que, con frecuencia,
adquieren las decisiones estratégicas de las empresas, y ademas por la lentitud que, por
lo general, las instancias judiciales ofrecen.

Habitualmente se recurre a tres diversos mecanismos para la solucién de conflictos

originados de situaciones de bloqueo: el voto de calidad, el voto de una persona externa

o el recurso del arbitraje™.

El voto de calidad permite que, en caso de desacuerdo, uno de los “coventurers” tenga
la posibilidad de imponer su voluntad por sobre la de su socio, lo que por lo general se
establece en forma alternativa y rotatoria por periodos previamente establecidos en el
acuerdo.

La segunda féormula, vale decir, el recurso al voto de una persona externa al Joint
Venture para que dirima los conflictos surgidos de la direccion del negocio conjunto,
constituye una suerte de arbitraje interno y opera usualmente mediante la designacién de un
tercero como administrador, cuya posiciéon queda vacante hasta que se produce el bloqueo,
interviniendo -por tanto- solo en caso que su voto dirimente sea requerido.

Por ultimo, es frecuente observar que las situaciones de bloqueo queden entregadas
-de previo y comun acuerdo entre los participes del pacto de colaboracion- a la decision

8 . . . .
Evidentemente puede ocurrir que en un Joint Venture integrado por cuatro empresas, tres de ellas voten a favor de una
decision y una en contra. La situacion de bloqueo no se produce en ese caso, sino que sobreviene cuando la voluntad de una mitad

de los coventurers es contraria a la de la otra.

119
Sobre el particular hemos seguido a Jorge Miquel. Miquel Rodriguez, Jorge, “La Sociedad Conjunta (Joint Venture

Corporation)”, Ed. Civitas, Madrid, 1998, pags. 344 y siguientes.
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de un arbitro. El arbitraje, por ser un método de solucion de conflictos internacionalmente
reconocido, es el mecanismo que goza de mayor aceptacioén en la resolucién de diferendos
sociales. Por lo general se recurre a “un foro neutral, tal como la Camara de Comercio
Internacional, la American Arbitration Association u otro tribunal de reconocida trayectoria
y de cierta prediccion de sus decisiones para finiquitar diferencias irreconciliables entre los

venturistas. A veces, también se pacta la utilizacion de las reglas de la UNCITRAL para

dirimir las diferencias”'%.

En todo caso, las opciones sefialadas no son las Unicas susceptibles de ser pactadas
en un acuerdo de colaboracién empresaria, la autonomia de la voluntad permite establecer
infinitas otras formulas destinadas a conciliar los intereses de los participes del acuerdo, en
atencion a sus particulares requerimientos.

Por ultimo, también es posible acordar la coexistencia de dos o mas de estos
mecanismos para que operen en forma alternativa, estableciendo ex ante cual de ellos
aplicar a la solucion de un determinado conflicto e incluso establecer la aplicacién de uno
de ellos para decidir sobre cual de los sistemas previstos debera emplearse.

5.4. Responsabilidad civil de los Joint Ventures frente
a obligaciones con terceros. Cesacion de pago de
obligaciones asumidas por éste.

Cuando en Derecho hablamos de “responsabilidad civil” nos referimos al efecto que

conlleva el incumplimiento de una obligacién cuando de ello se sigue dafio patrimonialm.

Esta obligacién incumplida dara lugar a su sustitucion por una nueva obligacion resarcitoria
de los perjuicios patrimoniales causados.

Ahora bien, en nuestro ordenamiento juridico son responsables civilmente de sus
actuaciones que causen perjuicio a terceros, todas las personas naturales excepto aquellas

que la ley declara incapacesm. También lo son las personas juridicas, toda vez que son
capaces de ejercer derechos y de contraer obligaciones civiles.

Respecto de estas ultimas, las personas juridicas responden de todas las obligaciones
contraidas en su nombre por sus representantes, si éstos han obrado dentro de los limites

de su mandato'®. De igual modo, las personas juridicas pueden incurrir en delitos y
cuasidelitos civiles, por lo que también les correspondera indemnizar el dafio causado.
Esta responsabilidad extracontractual o aquiliana de las personas juridicas, puede provenir
del hecho propio o del hecho de aquellos terceros que estuviesen a su cargo o0 a su
cuidado. Responderan personalmente de los dafios que cause su actividad, cuando ésta
se ha ejecutado por la o las personas que las representen, mientras hayan obrado en el
ejercicio de sus funciones. Responderan, esta vez del hecho ajeno, cuando el dafo lo

0 Marzorati, Osvaldo J. “Alianzas Estratégicas y Joint Venture”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1996, pags. 135y 136.

1
Rodriguez Grez, Pablo, “Responsabilidad Extracontractual”, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1999, pag. 20.

122
El articulo 1.447 de nuestro Cédigo Civil enumera una lista de personas que no son capaces de obligarse por un acto o

declaracién de voluntad y que por lo mismo no son responsables por sus actos. Asimismo, el articulo 2.319 del mismo cuerpo legal
hace lo suyo con relacién a la capacidad para cometer delitos y cuasidelitos civiles.

3
Ducci Claro, Carlos, “Derecho Civil. Parte General”, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1992, pag. 152.

74 Juan Cristébal Sotomayor Stephens



CAPITULO V ASPECTOS FUNCIONALES DEL JOINT VENTURE

hayan producido sus dependientes, mientras éstos estén a su cuidado y bajo su servicio.

Sin embargo, cesa esta responsabilidad si con la autoridad y el cuidado que su respectiva

calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el hecho'.

Sin embargo, cabe ahora preguntarse si son civilmente responsables las asociaciones
que carecen de personalidad juridica, puesto que no caben ni en uno ni en otro de los grupos
antes mencionados. Respondiendo eso podremos determinar con facilidad el estatuto de
responsabilidad aplicable al contrato de Joint Venture, que es lo que en realidad nos interesa
a estas alturas.

El parrafo 12 del Titulo VII del Libro Il de nuestro Cédigo de Comercio consagra y
regula una forma de agrupacion de personas, con fines lucrativos, denominada “asociacion
o cuentas en participacién”. Dijimos en su oportunidad que esta figura difiere radicalmente
del contrato de Joint Venture, pero posee tres elementos en comun, a saber, que es una
agrupaciéon de personas; que no da nacimiento a una persona juridica distinta de sus
asociados; y que tiene por objeto una operacion de caracter mercantil.

Ocurre que los articulos 507 y siguientes del Codigo de Comercio se hacen cargo
de esta figura, regulando entre otras cosas, la responsabilidad de la asociacion frente a
terceros. En efecto, el articulo 510 del cuerpo legal referido hace responsable de los actos
de la participacion al gestor o administrador, sefialando que “los terceros sélo tienen accion
contra el administrador, del mismo modo que los participes inactivos carecen de ella contra
los terceros”.

No obstante lo anterior, creemos que la regla establecida para la asociacion o
cuentas en participacion no puede extrapolarse a otras formas de agrupacion carentes
de personalidad juridica, puesto que constituye una norma de excepcion que altera las
reglas generales sobre la materia y que encuentra su explicacion en la particular naturaleza
del contrato al que accede, en que el gestor es reputado Unico duefio del negocio en
las relaciones externas que produce la participacion. En consecuencia, nos parece que la
norma del articulo 510 del Codigo de Comercio no constituye un principio al cual deban
cefirse las demas asociaciones sin personalidad juridica, cuando no estan reguladas -al
menos en aquella materia- por la ley.

Es por lo sefialado precedentemente que creemos necesario reformular la pregunta
que nos hemos hecho y tratar de responder una nueva interrogante: ¢ Cual es el estatuto de
responsabilidad que rige a las asociaciones sin personalidad juridica, que no se encuentran
reguladas en los textos legales? o lo que para nuestros efectos es lo mismo, ¢ Como
responden los Joint Ventures frente a obligaciones con terceros?

Pues bien, para resolver nuestro conflicto debemos hacer una doble distincion:

a. En primer lugar, debemos determinar si nos encontramos frente a un Joint Venture
contractual -que no genera una persona juridica- o si, por el contrario, el acuerdo de
colaboracion se encuentra estructurado sobre la base de una sociedad instrumental, como
ocurre en los “Joint Ventures corporation”.

b. Ademas, debemos saber el origen de la responsabilidad, vale decir, si el dafo
ocasionado proviene del incumplimiento contractual por parte del Joint Venture, o bien, de
un delito o cuasidelito civil cometido por el consorcio.

La primera distincion nos liberara de la tarea de determinar el régimen de
responsabilidad que regula a los Joint Ventures societarios, toda vez que al aparecer ante
los ojos de terceros como una sociedad mercantil dotada de personalidad juridica, esta

124
Al respecto, ver articulo 2.320 inciso final de nuestro Codigo Civil.
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particular estructura de colaboracién empresarial se regira precisamente por las normas
que ya indicamos para las personas juridicas.

Por lo tanto, nos resta determinar qué ocurre con los Joint Ventures de indole
contractual. En éstos aplicaremos la segunda distincidn, es decir, revisaremos su particular
régimen de responsabilidad derivado del incumplimiento de sus obligaciones contractuales
y de la comision de delitos y cuasidelitos civiles por parte de las éstos o de su personal.

En el primer caso, es decir, en relacion a la responsabilidad contractual, o sea, derivada
del incumplimiento de un contrato, la regla es simple: Las asociaciones que carecen de
personalidad juridica son lisa y llanamente irresponsables, toda vez que son incapaces
de contraer validamente obligaciones. Lo que ocurrira en esta circunstancia es que se
obligara cada uno de sus participes en forma independiente, o bien, mancomunadamente,
lo que se traducira en que la responsabilidad recaera sobre aquel o aquellos asociados que
consintieron con su voluntad a la celebracién del acto juridico.

En el segundo caso, vale decir, cuando la obligacién del Joint Venture deriva del hecho
de que éste ha cometido un delito o cuasidelito civil en contra de un tercero al que le ha
producido dafo, el tema se torna mas complejo.

En nuestro pais la doctrina mayoritaria estima que las asociaciones sin personalidad
juridica carecen de responsabilidad, correspondiéndole ésta sus asociados. En efecto,
en palabras de Alessandri y Somarriva estas agrupaciones “carecen, légicamente, de

responsabilidad por los hechos de sus miembros: los actos colectivos de una corporacion

que no tiene existencia legal obligan a todos y cada uno de sus miembros solidariamente™'?°.

126

Nosotros sostenemos la tesis contraria, al menos en parte. Efectivamente, creemos que
no corresponde imputarles responsabilidad por el hecho propio a aquellas agrupaciones
desprovistas de personalidad juridica, pues tal responsabilidad recaera sobre la empresa
participe que ha cometido el acto ilicito de que se trate. Téngase presente que la
representacion que posee el operador respecto de su tarea en la Empresa Conjunta se
materializa técnicamente a través de un mandato, lo que lo faculta para comparecer por ésta
en el desempefo del negocio. No obstante, tal representacion no autoriza al mandatario

para cometer delitos o cuasidelitos, por lo que si los cometiese jamas podra alegar que lo

hizo en cumplimiento del encargo'”’.

Sin embargo, estimamos que si les cabe responsabilidad extracontractual en el hecho
de aquellas personas que estuviesen a su cargo. En efecto, el articulo 2.322 de nuestro
Cadigo Civil establece una presuncion de responsabilidad en virtud de la cual los amos
responderan de la conducta de sus criados o sirvientes, en el ejercicio de sus respectivas

Alessandri R., Arturo y Somarriva U., Manuel, “Curso de Derecho Civil Tomo IV. Fuentes de las obligaciones”, Ed.
Nascimento, Santiago, 1942, pag. 872.

126 Tal conclusion es extraida, por los autores citados, del inciso final del articulo 549 de nuestro Cadigo Civil, que refiriéndose
a las corporaciones, establece que “Si una corporacién no tiene existencia legal segun el articulo 546 (que desconoce la personalidad
juridica de las fundaciones o corporaciones que no se han establecido en virtud de una ley, o que no hayan sido aprobadas por el
Presidente de la Republica), sus actos colectivos obligan a todos y cada uno de sus miembros solidariamente”.

’ Asi por lo demas lo sostiene Stitchkin, quien sefiala que “con arreglo al articulo 2.316 (del Cédigo Civil), es obligado a la
indemnizacion el que hizo el dafio y sus herederos”. En consecuencia, la responsabilidad extracontractual es de caracter personal y
no pasa a otras personas, aunque medie entre ellos alguna relacién contractual licita. Stitchkin Branover, David, “El Mandato Civil”,
Tercera Edicion, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1975, pag. 383.
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funciones; y esto aunque el hecho de que se trate no se haya ejecutado a su vista'?®. En
este supuesto basta que el autor del ilicito trabaje para una persona y que el hecho delictual
o cuasidelictual se haya cometido en el ejercicio de sus funciones.

Recordemos que, en su oportunidad, dijimos que el Joint Venture no constituye una
persona juridica, pero si da nacimiento a una empresa en sentido econdémico, lo que se
traduce en la existencia de una estructura jerarquizada orientada a la consecucion de un
fin de caracter lucrativo. Pues bien, las empresas, asi como las carceles, los hospitales y
los colegios generan un vinculo disciplinario y consagran medidas encaminadas a regular

el comportamiento interno de quienes residen en ellos'®. Por tanto, el hecho de que la
ley los obligue a responder por sus dependientes nos parece de toda justicia, puesto que
quien crea un riesgo debe responder por las consecuencias que de ello provengan. Dicho
en otros términos, la finalidad perseguida por la norma del articulo 2.322 del Cédigo Civil,

es hacer responsables a las empresas por los dafios que cause su actividad, producidos

por cualquier persona que de éstas dependan, tengan o no su representaciénm.

A mayor abundamiento, en el derecho comparado esta extension del vinculo de

dependencia se ha fundado, entre otras, en la teoria de la “titularidad empresarial”’>'. En
palabras de Zelaya, conforme a esta doctrina “es el explotador, operador o titular de una
empresa o actividad industrial, organizada profesionalmente en el mediano y largo plazo,
el que mejor puede controlar los riesgos tipicos a dicha actividad, disminuir su frecuencia y
asegurarse de distribuir socialmente el costo del accidente inevitable que causa dafios a la

victima inocente a través del sistema de precios o del seguro de responsabilidad civil”'®,
Por lo mismo, lo que interesa es la titularidad u operacién de la actividad empresarial y
no el dominio de los bienes que le permiten orientar la actividad a la consecucién de una
ganancia.

En consecuencia, la Empresa Conjunta respondera de todos los delitos y cuasidelitos
civiles perpetrados por el equipo humano que se desempene para ésta, y ello porque la
actividad de sus dependientes sera en el desarrollo del quehacer propio de la organizacion,
o bien, porque la propia ley le exige el deber de vigilancia. Por lo mismo, la responsabilidad
se tiene sélo mientras los dependientes estén a su cuidado y bajo su servicio, y cesa si con
la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren
podido impedir el hecho. Sin embargo, aun asi respondera el Joint Venture cuando sus
dependientes cometieron el hecho en el ejercicio de sus respectivas funciones, mientras
no pruebe que las han ejercido de un modo impropio que el empleador no tenia medio de
prever o impedir, haciendo uso del cuidado ordinario, y la autoridad competente.

128
El articulo 2.322 de nuestro Codigo Civil “emplea una terminologia anticuada al hablar de “amos” —para referirse a los

empleadores- y “criados y sirvientes” —para referirse a los dependientes-. Pero el sentido de la ley no ofrece dudas”. Rodriguez Grez,
Pablo, Ob. Cit., pag. 227.

9
Rodriguez Grez, Pablo, Ob. Cit., pag. 213.

0 . - ~ s . “ o
Al respecto, la doctrina en forma unanime ha sefialado que técnicamente es incorrecto hablar de “responsabilidad por el

hecho ajeno”, toda vez que la responsabilidad que acaece sera siempre de caracter personal y consiste en el descuido en la obligaciéon

de vigilancia que debe tener toda persona respecto de aquellos que se encuentran a su cuidado —en el caso del articulo 2.320 del

Cadigo Civil-, o de aquellos que para éste trabajan —en el supuesto del articulo 2.322-.

1
Zelaya Etchegaray, Pedro, “La Responsabilidad Civil del Empresario por el Hecho de su Dependiente”, articulo incluido en

la Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 90 N° 3, Santiago, 1993, pag. 145.

132
Zelaya Etchegaray, Pedro, Ob. Cit., pag. 146.
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Para terminar, nos queda solamente determinar dénde se hara efectiva la
responsabilidad del Joint Venture dada su particular naturaleza y estructura.

Al respecto podemos afirmar que al no constituir, el Joint Venture, una persona juridica
distinta de las personas que lo integran, esta organizacién carece de los atributos propios
de las personas morales, y por ende, de patrimonio. Por ello dijimos en su oportunidad que
los bienes del Joint Venture pertenecen, en definitiva, a sus participes.

Sin embargo, si partimos de la base de que el Joint Venture es responsable en términos
civiles (al menos en las hipétesis del articulo 2.322 del Cddigo Civil) ¢En qué bienes se
hara efectiva esa responsabilidad?

Pues bien, al no tener patrimonio el Joint Venture, es evidente que la responsabilidad
frente a terceros derivada de la actuacion del acuerdo de colaboracion pasara directamente
a los participes, y por consiguiente, en sus bienes se hara efectivo el “derecho de prenda

general de los acreedores”'®. Pero, ¢responderan los asociados en forma solidaria?

El articulo 2.058 del Cdédigo Civil chileno establece la solidaridad, para los socios de
una compafia declarada nula, en todas aquellas obligaciones para con terceros que deriven
de las operaciones sociales, siempre que ésta existiere de hecho.

Nosotros compartimos la tesis de que no es aplicable la norma precedentemente
indicada al contrato de Joint Venture y ello porque el articulo 2.058 impone una sancién
a las sociedades declaradas nulas destinada a proteger a los terceros que de buena fe
contrataron con éstas, suponiendo la validez del pacto social. Dicho de otra forma, la
disposicion busca impedir la elusion de las responsabilidades de una sociedad nula, en
perjuicio de sus acreedores; lo que significa una consagracion del principio de que nadie
puede aprovecharse de su propio dolo (o culpa).

Por el contrario, sostenemos que en el caso de las asociaciones atipicas sin
personalidad juridica debe estarse a la reglamentacién existente para el cuasicontrato de
comunidad, establecida por el parrafo tercero del Titulo XXXIV del Libro IV del Cédigo

Civil"**. De acuerdo a aquella reglamentacion, no habiéndose estipulado solidaridad, los
comuneros son obligados al acreedor por partes iguales, sin perjuicio del derecho de cada

uno de estos de exigir a los demas que se le abone lo que haya pagado de mas sobre la

1
cuota que corresponda’®.

Ahora bien, ademas de lo anterior cabe mencionar que a los “coventurers” no le es
posible limitar su responsabilidad hasta la concurrencia de los aportes que han introducido
a la organizacion, puesto que dicho beneficio esta reservado a aquellas figuras asociativas
constituidas de conformidad a la ley, y en las cuales se haga expreso reconocimiento
a tal limitacion de responsabilidad, lo que ademas debe quedar consignado en el acto
constitutivo.

133 . . : - “ » L L
La doctrina nacional ha denominado metaféricamente “derecho de prenda general” al principal efecto de toda obligacion

y que consiste en el derecho que tiene el acreedor de exigir su ejecucion forzada. Con este fin es posible perseguir todos los bienes
del deudor, raices o muebles, presentes o futuros, excepto los inembargables. Alessandri R., Arturo y Somarriva U., Manuel, Ob.
Cit., pag. 729.
134 . .

Tal postura es posible encontrarla en Alvaro Puelma al tratar la sociedad sin personalidad juridica. Puelma Accorsi, Alvaro,

“Sociedades”, Tomo |, Segunda Edicién, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1998, pags. 145 a 194.
5
En las relaciones internas entre los comuneros la contribucion a los gastos y la reparticién de los frutos que produzca la

cosa comun se deben efectuar en proporcion a las cuotas de derechos que cada comunero posea. Al respecto ver articulos 2.309,
2.310 y 2.311 de nuestro Cadigo Civil.
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Sin embargo, si es posible observar un fenémeno de limitacién de responsabilidad y ello
ocurrira debido a que el contrato de Joint Venture es un contrato de coordinacién de aportes
corporativos segmentados horizontal o verticalmente, en orden a un fin econémico comun.
Segun Alberto Tala, cada participe hace su negocio individual, meramente coordinado
con el de los demas “coventurers”, en términos tales que la intervencién de un venturer
presupone la ejecucion de la tarea correspondiente al venturer anterior y al mismo tiempo

es presupuesto de la ejecucion de la tarea del venturer siguiente. Si un venturer falla en esta

cadena, el siguiente sencillamente no interviene y por ello no experimenta una pérdida %

5.5. Joint Venture y libre competencia.

El Joint Venture nacio, tal como lo concebimos hoy en dia, como un instrumento destinado a
fortalecer la capacidad de las empresas, con el objeto de participar en mejores condiciones
en el mercado. De esta manera, por la via de un acuerdo de colaboracion, dos o mas
empresas pueden lograr aumentar su eficiencia sobre la base de duplicar su infraestructura,
su experiencia o su tecnologia, o bien, de minimizar sus costos.

Nuestra legislacion, por su parte, se inspira en un modelo de libertad econdmica en
el cual las empresas poseen la mas amplia autonomia para realizar todos los actos que

les permitan conseguir el fin econémico buscado'’. Asi, mientras la actividad econdmica
que desarrolla el Joint Venture sea licita y se respeten las normas legales que regulan
la actividad que éste ejecuta, no debieran haber impedimentos juridicos que coarten su
desempefio.

Sin embargo, normalmente los efectos econémicamente deseables del Joint Venture
llevan consigo consecuencias negativas para los demas actores econdmicos, en especial
para los consumidores y para las otras empresas que compiten con el consorcio por un
lugar en el mercado. Dicho de otra manera, toda concentracion de esfuerzos empresarios

que tiendan a una actuacion conjunta o regulada por ellos mismos, puede apreciarse como

. , 'y . . 13
un riesgo, pues abre la via para la reduccién de la libre competencia en el mercado d

Efectivamente, y aun cuando no sea el efecto buscado por el acuerdo de colaboracién,
muchos Joint Ventures limitan la barrera que impone nuestra legislacién sobre la materia,
toda vez que con frecuencia vinculan a empresas que revisten caracteristicas de
competidoras entre si, logran crear a un sujeto muchisimo mas poderoso, o bien, organizan
a agentes econdmicos capaces de cubrir todo el espectro de una cadena productiva.

Pues bien, la defensa a la libre competencia en nuestro pais se encuentra regulada
por el Decreto Ley N° 211, de 1973, el que fue modificado por el Decreto Ley N° 2.768,
de fecha 5 de julio de 1979 y se encuentra refundido en el Decreto Ley N° 511, publicado
en el Diario Oficial del dia 27 de octubre de 1980. Este conjunto de normas define lo que

136
Tala Japaz, Alberto, Ob. Cit., pag. 14.

7
El gran principio que regula esta materia esta dado por el inciso primero del articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica
de la Republica, que asegura a todas las personas “el derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea contraria a

la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen”.

138
Zaldivar, Enrique; Manovil, Rafael M.; y Ragazzi, Guillermo E., “Contratos de Colaboracién Empresaria”, Ed. Abeledo-

Perrot, Buenos Aires, 1989. pag. 120.
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debemos entender por “libre competencia”, sanciona las conductas que atentan contra ella
y establece cuales son los organismos encargados de velar por su correcta aplicacion.

A lo anterior cabe agregar una reciente modificacion introducida por la Ley N° 19.911,
publicada en el Diario Oficial correspondiente al dia 14 de noviembre de 2003.

En tal sentido, el articulo tercero del Decreto Ley N° 211, de 1973, modificado segun se
expuso, sugiere que debe entenderse por practicas atentatorias contra la libre competencia
el ejecutar o celebrar, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o convencion

que tienda a impedir, restringir o entorpecer la libre competencia en las actividades

econdémicas ',

Por su parte, el inciso segundo del precepto citado enumera -de manera meramente
ejemplar- una serie de conductas que estima derechamente atentatorias contra la libre

competencia, estableciendo duras sanciones para el caso que se incurra en alguna de

14
ellas™.

Es por ello que con frecuencia ocurrira que, los acuerdos de colaboracion empresaria y
en particular los Joint Ventures, incurran en practicas que vulneren la libre competencia, en
el desarrollo de sus negocios. Sin embargo, al no existir una normativa que regule todos los
posibles casos que pueden darse al respecto, han sido los 6rganos creados por el Decreto
Ley N° 211, los que han sentado las pautas que nos llevaran a determinar si existe, o no,
una actitud anticompetiva por parte del Joint Venture.

Al respecto, podemos afirmar que si bien la barrera de la licitud en esta materia es
mas bien difusa, existen ciertos signos que delatan el actuar competitivamente desleal de
los pactos de colaboracion y que, de verificarse en la practica, seguramente gatillaran la
actividad del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. A ese respecto, la modificacion
del Decreto Ley N° 211, por parte de la ley N° 19.911 contribuy6 a explicitar las conductas
atentatorias contra la libre competencia, pero sin duda no agoto las posibles hipotesis de
situaciones que quedan comprendidas dentro de los ilicitos sancionados por la referida

normativa'*'. Dado lo anterior, nos parece que un Joint Venture atenta contra la libre
competencia en los siguientes casos:

a. Cuando los “coventurers” desarrollen actividades econdémicas por las que compitan
entre si. El hecho de ser competidores en el mercado, hace que las empresas participantes

o El inciso primero de la norma aludida sefiala que “El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho,
acto o convencién que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos, sera sancionado
con las medidas sefialadas en el articulo 17 K de la presente ley, sin perjuicio de las medidas correctivas o prohibitivas que respecto
de dichos hechos, actos o convenciones puedan disponerse en cada caso”.

Por su parte, el inciso segundo del articulo tercero del actual Decreto Ley N° 211, establece que “Se consideraran, entre
otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen, o entorpecen la libre competencia, los siguientes: a) los acuerdos
expresos o tacitos entre agentes econémicos, o las practicas concertadas entre ellos, que tengan por objeto fijar precios de venta o
de compra, limitar la produccion o asignarse zonas o cuotas de mercado, abusando del poder que dichos acuerdos o practicas les
confieran. b) La explotacion abusiva por parte de una empresa, o conjunto de empresas que tengan un controlador comun, de una
posicién dominante en el mercado, fijando precios de compra o de venta, imponiendo a una venta la de otro producto, asignando zonas
o cuotas de mercado o imponiendo a otros abusos semejantes. ¢) Las practicas predatorias, o de competencia desleal, realizadas

con el objeto de alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante”.

141 , L . . . . .
El articulo tercero, inciso segundo del Decreto Ley N° 211, al enunciar la serie de acciones consideradas como atentatorias

contra la libre competencia sefiala que “Se consideraran, entre otros...”. Esta expresion utilizada por el precepto en comento sugiere
que la lista que sigue tiene sélo una funcién ejemplar, que no agota la totalidad de las conductas susceptibles de ser sancionadas
de conformidad a la normativa.
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del acuerdo puedan fijar sus precios en desmedro de los consumidores, haciendo
desaparecer el equilibrio natural que existe en la economia;

b. Cuando los participes del Joint Venture, en forma individual, controlen una gran
parte del mercado. Si ello ocurre se producira un monopolio en el cual los consumidores
(demandantes) quedaran entregados a las reglas que arbitrariamente fije el consorcio; y

c. Cuando el desempefio de la Empresa Conjunta tenga incidencia en el precio o en la
calidad de los productos desarrollados por ésta. Dicho de otra manera, si el desequilibrio
producido por el exceso de demanda frente a una oferta escasa se traduce en un aumento
en los precios 0 en la calidad de los productos, habra sin duda una actitud monopdlica
atentatoria contra la libre competencia.

Afortunadamente no siempre la constitucion de un Joint Venture sera sinénimo de un
atentado a la libre competencia. La colaboracion empresaria, en general, tiene bastantes
efectos positivos para la competencia, como por ejemplo, permite que se desarrollen
proyectos que las empresas en forma individual no serian capaces de ejecutar, tanto por
razones econémicas, como por motivos de deficiencia técnica. Ademas, mejora la eficiencia
de las empresas y les permite aprovechar mejor sus recursos. En sintesis, y empleando las
palabras del Tribunal Supremo estadounidense, “la Joint Venture tiene, desde el punto de

vista de la competencia, frente a otras formas de concentracion -como la fusion-, la ventaja

de que crea un nuevo sujeto competidor en vez de eliminarlo’*”.

Por lo tanto, para determinar si la creacién de un consorcio debe ser condenada,
habra que mirar sus efectos generales y calificar tal situacion en términos integrales y
racionales. Esto significa determinar, caso por caso, cuales son sus efectos beneficiosos
para la economia y cuales son aquellos que ponen en riesgo la libre competencia de
los demas agentes econdmicos. Si las ventajas son mayores que los eventuales efectos
negativos que el pacto puede llegar a producir creemos que se debe permitir su desarrollo.

Por ultimo, cabe hacer presente que de acuerdo a la normativa vigente que rige esta
materia, y dada la gran variedad de acuerdos que pueden haber detras de un Joint Venture,
las empresas participes del pacto de colaboracion jamas tendran la seguridad de como
responderan los érganos fiscalizadores frente a su actuar en relacion a la libre competencia.
Es por ello que las empresas que deseen celebrar acuerdos de colaboracion a través de un

Joint Venture, y que teman caer en practicas monopdlicas, tienen la posibilidad de consultar

respecto de los efectos del pacto ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia143.

5.6. Tratamiento tributario de la Empresa Conjunta.

Sin perjuicio de no constituir una persona juridica, el Joint Venture siempre da nacimiento a

una empresa en sentido econdmico, toda vez que configura una organizacion de factores de

la produccién (capital, naturaleza y trabajo) con el fin de obtener una ganancia ilimitada'*.

Por lo tanto, al participar en un proceso productivo, el consorcio debera adquirir bienes
y contratar servicios que sean necesarios para llevar a cabo el negocio conjunto, el que

142
Citado por Miquel Rodriguez. Miquel Rodriguez, Jorge, Ob. Cit., pag. 58.
14
3 Ver articulo N° 17 C, 2) del Decreto Ley N° 211, de 1973.

4
Garrigues, Joaquin, “Curso de Derecho Mercantil”, Tomo |, reimpresion de la 72 edicion, Ed. Temis, Colombia, 1987, pag. 162.
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podra derivar en utilidades o arrojar pérdidas para los “coventurers °. Esta caracteristica

de ente generador de riquezas, hace que nuestra figura deba insoslayablemente pasar por
los mecanismos de fiscalizacién y eventual recaudacion tributaria.

Pues bien, debido a la naturaleza contractual atipica del Joint Venture, el tratamiento
tributario que esta figura recibe en nuestro pais no se encuentra consignado por la via
legislativa. Es por ello que el Servicio de Impuestos Internos chileno ha asumido la
responsabilidad de definir su rol como entidad generadora de renta y de otros emolumentos
gravados con los demas tributos que consigna nuestra legislacion.

Si el Joint Venture esta constituido a la sombra de una sociedad instrumental, sera
esta sociedad el rostro visible de la Empresa Conjunta y, por tanto, el sujeto pasivo de la
obligacion de declarar y pagar los impuestos que se deriven de la actividad desarrollada
por el consorcio.

En cambio, si el Joint Venture se funda en un acto contractual (unincorporated
Joint Venture), jamas tendremos presente a una persona juridica que canalice las

operaciones de la Empresa Conjunta, sino que observaremos diversos sujetos que ejecutan

individualmente actividades distintas pero coordinadas hacia un fin coman'®.

Es por ello que el analisis que sigue se refiere Unicamente al Joint Venture contractual,
que es en el fondo, el que presenta dificultades en su aplicacién e interpretacion en materia
tributaria.

Ahora bien, la primera resolucion administrativa que se refiri6 de manera directa al
contrato que nos ocupa la encontramos en la circular N° 143, de 1972, dictada por el servicio
publico mencionado. En esta normativa se considerd que la operacion de Joint Venture es
una asociacion de intereses, en que participan dos 0 mas personas, y que no genera efectos
tributarios. Sin embargo, también se sefald que nuestra figura reviste las caracteristicas
de una comunidad, lo que implica que el tratamiento juridico que el Joint Venture recibe
corresponde al de un capital de riesgo sin personalidad juridica.

De esta manera los socios o “comuneros” fueron considerados solidariamente
responsables de los tributos que de la operacion de Joint Venture se originen, salvo que

cada una de las partes se encuentre singularizada en cuanto a su participacion, tanto en

. P . 147
las ganancias como en las pérdidas, en dicho contrato .

Esta primera opinidn del Servicio de Impuestos Internos se ha mantenido vigente hasta
la fecha, no obstante, haberse desarrollado con mayor extensién los efectos practicos de
la figura de Joint Venture. Asi por lo demas se desprende del oficio N° 4.270, de 1999 de
la Subdireccion Normativa del Departamento de Impuestos Directos.

Tratandose, entonces, de un capital de riesgo, cualquiera sea la forma o estructura
que los socios pacten deben necesariamente iniciar actividades ante el Servicio de
Impuestos Internos, senalando detalladamente -en el formulario correspondiente- las

5
Rios Garcia, Mirians, Ob. Cit., pag. 173.

6 Rios Garcia, Mirians, Ob. Cit., pag. 174.

147
El articulo 6 de nuestra Ley sobre Impuesto a la Renta (D.L. 824), sefiala que “En los casos de comunidades cuyo origen

no sea la sucesién por causa de muerte o la disolucion de la sociedad conyugal, como también en los casos de sociedades de hecho,
los comuneros o socios seran solidariamente responsables de la declaracién y pago de los impuestos de esta ley que afecten a las
rentas obtenidas por la comunidad o sociedad de hecho. Sin embargo, el comunero o socio se liberara de la solidaridad, siempre
que en su declaracion individualice a los otros comuneros o socios, indicando su domicilio y actividad y la cuota o parte que les
corresponde en la comunidad o sociedad de hecho”.

82 Juan Cristébal Sotomayor Stephens



CAPITULO V ASPECTOS FUNCIONALES DEL JOINT VENTURE

partes intervinientes, el domicilio en el que operaran, el porcentaje de participacion y la
persona natural que los representara, cuya delegacién de facultades debe necesariamente
otorgarse por medio de instrumento publico. Este ultimo requisito no es exigido de manera
expresa por el Servicio, pero sera necesario para las actuaciones que efectie el mandatario
ante los bancos e instituciones publicas.

Ademas, teniendo presente que el Joint Venture es un contrato en que las partes son
empresas que generan rentas, y que por ende, tributan o debieran tributar en primera
categoria, el impuesto que se aplicara y cobrara a las operaciones que se ejecuten en
el contrato de Joint Venture quedaran gravadas con el impuesto que corresponda a la
actividad de cada una de las empresas participantes del acuerdo de colaboracion, lo que
sera de cargo y responsabilidad de cada una de ellas.

Sin embargo, a raiz de una consulta formulada por las empresas Enap y Chile-
HuntOilCompany, el Servicio de Impuestos Internos contestdé mediante oficio ordinario N°

257 de 23 de enero de 1989, de la Subdireccion Normativa148, que el criterio es considerar
al Joint Venture como una aplicacion del contrato de mandato, por el que una de las
empresas que integran la asociacion, entrega a otra la calidad de “operador”, con el objeto
de desarrollar un determinado negocio. “Asi, el operador administra el negocio en virtud de
un mandato que le confieren los demas asociados. Los asociados o participes contribuyen
al negocio en determinada proporcion y se reparten las utilidades en la misma medida sin

que exista entre ellos sociedad”'*.

En idéntico sentido, el oficio ordinario N° 1.909, de 16 de junio de 1989 autorizé la
operacién en Chile de un Joint Venture constituido por Enap y Maxus Chile Inc. sefialando
que la operacién conjunta “no genera efectos tributarios para la asociacion que al efecto
se crea, debiendo concluirse que cada participe mantiene su calidad de contribuyente
individual, toda vez que cada uno de ellos realiza su actividad por separado”. Sin embargo,
el Servicio exigido que cada uno de los “coventurers” llevara contabilidad separada, sin
perjuicio de que se llevara, ademas, una contabilidad que consignara los movimientos de
la Empresa Conjunta.

Por ultimo, y pronuncidndose ahora en relacion al Impuesto al Valor Agregado, por

oficio N° 4.232, de 29 de noviembre de 1982'", el Servicio de Impuestos Internos dictaminé
que los Joint Ventures “no obtienen resultados de relevancia tributaria, limitandose a la
obtencion de un producto determinado y logrando la utilidad las partes de dicha asociacion,
por separado. En consecuencia, el Joint Venture no es contribuyente de IVA”.

Debido a lo anterior es posible concluir que la postura del Servicio de Impuestos
Internos es considerar al Joint Venture como un sujeto irrelevante en términos tributarios,
puesto que su rol es sélo representar a las empresas participes en la administracion

de un negocio o en la ejecucion de una obra™?. Por lo tanto, quienes generan los

8
Citado por Marmolejo Gonzalez. Marmolejo Gonzalez, Crispulo, “La Colaboracion Empresarial a través de los Contratos

de Joint Venture”, Memoria de Prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, por la Universidad Central,
Santiago, 1996. pags. 68 y 69.

9
Marmolejo Gonzalez, Crispulo, Ob. Cit. pag. 68.
0
Citado por Mirians Rios A. Rios Araya, Mirians, Ob. Cit., pag. 177.
1
Citado por Mirians Rios A. Rios Araya, Mirians, Ob. Cit., pags. 178 y 179.

152
Cabe hacer presente que nuestro Codigo Civil, en su articulo 1.448 sefiala que “Lo que una persona ejecuta a nombre

de otra, estando facultada por ella o por la ley para representarla, produce respecto del representado iguales efectos que si hubiese

contratado él mismo”.

Juan Cristébal Sotomayor Stephens 83



TRATAMIENTO JURIDICO DE LAS ASOCIACIONES

ingresos tributables serian los mandantes, vale decir, las empresas que han acordado la
colaboracién reciproca.

No obstante lo anterior, hemos sefialado que el Joint Venture constituye una entidad
que opera como tal en la escena comercial, y por lo tanto, es administrado y estructurado
sobre la base de los conceptos normales de cualquier otra empresa. En tal sentido, el Joint
Venture es obligado a llevar contabilidad separada de la de sus participes. Ademas, se
recomienda consultar al Servicio de Impuestos Internos respecto de su particular forma
de imputar sus resultados entre los “coventurers”, puesto que como ya hemos indicado, la
atipicidad del Joint Venture permite moldear su contenido de multiples maneras, haciendo
que cada consorcio sea distinto de los demas.

Para finalizar, vale la pena recalcar que los pronunciamientos del Servicio de Impuestos
Internos han sido escasos y dirigidos a absolver casos puntuales que han sido sometidos
a su conocimiento. Es por ello que nos parece inapropiado extraer de estas aisladas
resoluciones, conclusiones generales que pretendan zanjar de una manera determinante
las discusiones o posibles nuevas interpretaciones que puedan darse sobre la materia.
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CAPITULO VI CONSECUENCIAS DE
LA REGULACION LEGAL DEL JOINT
VENTURE

6.1. El Joint Venture como contrato atipico.

6.1.1. ¢ Es el Joint Venture un contrato?

Siendo consecuentes con lo expuesto en el capitulo | de nuestro trabajo de investigacion,
parece claro que cuando hablamos de un Joint Venture nos referimos a un contrato
innominado o atipico, y ello no tanto porque no cuenta con un nombre en la legislacién, sino

.. - . 1
porque carece de una reglamentacién expresa en los codigos o en leyes especiales %,

Sin embargo, y aunque tenemos la plena seguridad que el Joint Venture no se
encuentra reglamentado en la legislacién chilena, cabe preguntarse ahora si estamos
realmente en presencia de un tipo determinado de contrato, con sus propios requisitos de
validez. En otras palabras, a estas alturas nos corresponde determinar si el conjunto de
actos que constituyen una operacion de Joint Venture tiene la naturaleza juridica de un
contrato, o bien, consiste en un negocio complejo diverso, que escaparia de una estructura
contractual.

De conformidad a las diversas formas en que, sefialamos, se manifiestan los Joint
Venture, podria decirse que su denominacién no alude a un contrato especifico, sino que
hace referencia a diversas formas de colaboracion en el desarrollo de un negocio. En efecto,
al referirnos al Joint Venture sefialamos que desde un punto de vista formal, éste puede
manifestarse basicamente bajo dos aspectos diversos, a saber, como una convenciéon
mediante la cual los participes acuerdan realizar un negocio especifico y puntual (Joint
Venture contractual), o bien, a través de la creacion de una sociedad que hara las veces
de instrumento canalizador de los acuerdos conjuntos (Joint Venture societario). Dijimos,
ademas, que en este ultimo caso los elementos propios de colaboracion interempresarial
normalmente se manifiestan a través de pactos de accionistas que exteriorizan la verdadera
intencion de las partes de crear un vinculo de indole, paraddjicamente, no societario.

Ahora bien, es evidente que al menos en la segunda hipotesis referida, vale decir, en
el Joint Venture societario, el efecto deseado se logra u obtiene mediante la consecutiva
celebracion de varios actos juridicos, algunos de ellos reglamentados por la ley. En términos
practicos, podemos advertir en nuestra figura a lo menos tres contratos distintos:

a. El acuerdo preliminar o Joint Venture agreement que es el acto en virtud del cual
dos 0 mas empresarios deciden desarrollar un proyecto en forma conjunta, estableciendo
la estructura juridica sobre la cual se llevara a cabo el acuerdo, la definicion de los objetivos

153

Por lo mismo, consideramos mas correcto hablar de atipicidad, toda vez que hay contratos dotados de algiin nombre, consagrado
por el repetido empleo, y que sin embargo son atipicos, puesto que carecen de reglamentacion legal particular. Lopez Santa Maria,
Jorge, “Los Contratos” , Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1998, tomo |, pag. 129.
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buscados y una serie de otras clausulas destinadas a preestablecer los puntos conflictivos
del Joint Venture que se celebrara, como lo son el control y la administracion del pacto, la
reparticion de las utilidades o la solucién de los conflictos;

b. El contrato social que creara la plataforma o instrumento visible para terceros.
Normalmente se utilizara una sociedad anénima cerrada, contrato que en nuestra
legislacion se encuentra regulado por la ley N° 18.046;

c. Un pacto de accionistas que regulara las relaciones internas entre los “coventurers”,
interpretando su real voluntad; y

d. Los reciprocos mandatos que se conferiran a los participes de la Empresa Conjunta
para la ejecucién del negocio.

En consecuencia, resulta que no parece descabellado postular que nuestro contrato
de Joint Venture, al menos a la luz del ordenamiento juridico chileno, no constituye una
particular categoria contractual, sino que consiste en un negocio u operacion comercial o
industrial compuesto de simultaneas relaciones contractuales orientadas a la consecucion
de un fin determinado de caracter especifico.

Creemos que el Joint Venture, cualquiera sea la modalidad en que se manifiesta si
constituye un contrato especifico y determinado, que nace de la libertad contractual. Es,
en consecuencia, un contrato atipico que encuentra su origen en la propia voluntad de las
partes contratantes y que no se encuentra regulado como tal por el derecho chileno. En
otras palabras, nos parece que el Joint Venture no pierde su naturaleza juridica contractual
por el hecho de materializarse por la via de la creacién consecutiva de otras figuras juridicas,
sean o no contractuales.

Por lo demas, y como veremos a continuacion, sea el Joint Venture un contrato, o bien,
un negocio compuesto de una serie de contratos relacionados, las consecuencias derivadas
de su existencia, aplicacién e interpretacion seran idénticas.

6.1.2. Consecuencias de la “importacion” de Joint Ventures a nuestro
pais.

Al ser, la Empresa Conjunta, un contrato de origen foraneo, cuya naturaleza y contenido

no se encuentra normado ni siquiera en su pais de origen154, es perfectamente posible
que dicha operacion sea subsumida por formas juridicas reglamentadas por la ley chilena.
Dicho de otra forma, puede ocurrir que dos empresarios, teniendo la intencion directa de
celebrar un contrato de Joint Venture, lo que convengan -en definitiva- sea lo que en Chile
corresponde a una asociaciéon o cuentas en participacién, a un préstamo de dinero o a
un arrendamiento de servicios. En ese caso, aplicando las normas sobre calificacion de
los actos juridicos, los supuestos “coventurers” tendran que ajustarse a la reglamentacion
respectiva al acto de que se trate, con independencia del nombre que las partes le hayan
puesto. Ello determinara, por lo demas, la normativa que le sera aplicable a dicho acto.

En consecuencia, previo a revisar la legislacion que regula al Joint Venture, habra que
calificar el pacto y determinar si realmente estamos en presencia de un contrato innominado
de caracter inédito, o bien, si nos encontramos ante una figura conocida, que se encuentra

4 “La Joint Venture, como muchas figuras del derecho comercial moderno, reconoce su origen en las practicas y jurisprudencia de
los Estados Unidos de Norteamérica. Como no se trata de una institucion legislada en su pais de origen, no existe claridad en cuanto
a su alcance y caracteristicas, habiendo variadas opiniones jurisprudenciales y doctrinarias”. Puelma Accorsi, Alvaro, “Sociedades”,
Tomo |., Segunda Edicién, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1998, pag. 111.
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reglamentada por nuestro ordenamiento juridico. Sélo en el primer caso el Joint Venture
tendra la calidad de contrato atipico, y por ende, se vera enfrentado a los problemas de
integracién e interpretacién que en seguida revisaremos.

Por ultimo, cabe recordar que, como ya hemos sefialado con insistencia, nuestra
legislacién no impide la celebracion de contratos diversos a los definidos y reglamentados
por los textos legales. Unos y otros son perfectamente viables para obligar a quienes
concurren con su voluntad a su otorgamiento. Sin embargo, la calificacién del acto juridico
celebrado nos permitira determinar si existe o no una reglamentacion que supla las
omisiones que observe lo pactado por las partes. En todo caso, para tales efectos nuestra
legislacion civil y comercial privilegia el contenido del acto por sobre el nombre con que a
éste se le designe.

6.1.3. Consecuencias de la atipicidad de la Empresa Conjunta.

Pues bien, el contrato atipico, a la luz de lo dispuesto por el articulo 1.545 del Cédigo Civil,
también es “una ley para los contratantes”, por lo que no presenta dudas respecto de sus
efectos obligatorios para con los celebrantes. El problema que se puede suscitar en esta
categoria contractual nace de la imposibilidad de prever todas los eventuales efectos o
consecuencias derivados de su ejecucion. En otros términos, no habiendo reglamentacion,
ni legal ni contractual que resuelva las eventuales dificultades que nazcan del contrato,
habra que determinar el estatuto supletorio de la voluntad de las partes que le sera aplicable
en caso de silencio en las clausulas del contrato.

Haciéndose cargo del tema, la doctrina precisamente con la finalidad de facilitar la
determinacion de la normativa que le sera aplicable a los contratos atipicos, distingue entre
dos especies de atipicidad en los actos juridicos, los contratos atipicos propiamente tales
y los contratos atipicos mixtos o complejos. Los primeros son contratos inéditos, en el
sentido de que en nada o casi nada corresponden a los regulados por el legislador en
codigos o leyes especiales. Los segundos son una combinacion de dos o mas contratos

reglamentados en la Iey155. Un ejemplo de la primera categoria es el contrato de know-how

o el de factoring. Por su parte, el contrato de leasing y el de hospedaje pertenecen a la

segunda categoria indicada'*®.

Segun quienes sostienen esta doctrina, la importancia de la anterior clasificacién radica
en que los contratos atipicos propiamente tales deben ser integrados determinando la
legislacion que le sera aplicable a través de los principios generales relativos a los contratos,
la equidad y -si procediere- la analogia; en cambio que los mixtos o complejos, deben
ser interpretados e integrados separando cada uno de los contratos nominados que lo
componen, y a partir de ellos en particular, aplicar la normativa que respectivamente los
regula. En consecuencia, la labor integradora de estos ultimos se simplifica, en el sentido
de que efectuada la descomposicién indicada, cada una de las figuras resultantes se regira
por las normas que particularmente le correspondan. Tal tarea se denomina técnicamente
“calificacion del contrato” y consiste en establecer su naturaleza juridica, encuadrandolo en

5
Lépez Santa Maria, Jorge, Ob. Cit., tomo |, pag. 131.

156 , . . e \ .
El contrato de hoteleria u hospedaje, simplificando las cosas, es una mezcla de arrendamiento del goce de un recinto

(habitacion para el alojamiento), de arrendamiento de servicios materiales (el aseo, la alimentacién) y de depésito (del equipaje). El
leasing con frecuencia se analiza como un arrendamiento con promesa u opcién de compra. Lépez Santa Maria, Jorge, Ob. Cit.,
tomo |, pag. 132.
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alguno de los tipos definidos por la ley, sobre la base de la esencia de las circunstancias que

. . . . .y 157
configuran el contrato, prescindiendo de la denominacion que las partes hayan empleado 5

Sin embargo, nos parece que el razonamiento precedente viola abiertamente nuestro
sistema de interpretacion contractual, toda vez que la normativa pertinente se funda en un
sistema basado en el principio de la realidad, que atiende a la intencién de los contratantes,
vale decir, privilegia el acto que realmente quisieron celebrar los contratantes, por sobre las
palabras que emplearon para materializar el acuerdo. En efecto, el articulo 1.560 del Cédigo
Civil, precepto que sienta el principio fundamental en materia de interpretacion contractual,
sefala que “Conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas
que a lo literal de las palabras”. Evidentemente si nos encontramos frente a la necesidad de
interpretar un contrato es porque la intencion de los contratantes, al menos en los puntos
discutidos, no es clara. Pero, nos parece que al constituir un Joint Venture, las empresas

participantes del acuerdo no pueden haber tenido la intencion de celebrar aisladamente la

serie de actos juridicos que en su conjunto configuran el pacto de colaboracion'®.

Es por ello que creemos que para interpretar un contrato de Joint Venture, para asi
poder subsanar defectos de prevision o lagunas en el texto del contrato, sera imprescindible
entenderlo como una operacién sistémica, integrada -quizas- por diversos elementos o
partes, pero constitutiva de un unico fin. En palabras de Miquel Rodriguez “la interpretacion
y ejecucién de los contratos debe entenderse juridicamente desde un punto de vista unitario

. . , . 159, . . . .
en coherencia con su homogeneidad econémica " En sintesis, la operacién de Joint
Venture constituye un todo que supera la sumatoria de sus elementos.

Es por ello que mal podriamos interpretar la intencién de los contratantes, disociando
cada uno de los instrumentos que componen o constituyen un negocio juridico complejo,
toda vez que cada uno de esos actos se celebra precisamente para desvirtuar a los otros,
y ello para que -en definitiva- se logre la finalidad de la operacién, que como se expuso, es
radicalmente distinta a las finalidades individuales de los actos constitutivos que la integran.
En consecuencia, en todo contrato de Joint Venture, la intencion de los contratantes sera
siempre la realizacion de un negocio de caracter especifico, y ello sin perjuicio de los actos
que instrumentalmente le permitan acceder a una estructura que lo lleve a conseguir el fin
deseado.

6.1.4. La atipicidad de los contratos ante la jurisprudencia.

La atipicidad de los contratos, como ya lo hemos sefialado, consiste en la ausencia de
regulacién legal expresa que se haga cargo de las consecuencias no previstas por el acto
juridico. En este tipo de contratos, denominados “atipicos” o “innominados”, existira un
vacio en el evento que la voluntad de las partes no aparezca suficientemente clara para
dar solucién a un conflicto derivado de su aplicacién o interpretacion.

7
Lopez Santa Maria, Jorge, Ob. Cit., tomo |, pag. 133.

158 . . . . -
A modo de ejemplo, los Joint Ventures corporation se estructuran sobre la base de una sociedad anénima cerrada que

les sirve de instrumento para edificar el acuerdo de colaboracién. Sin embargo, y aunque no lo digan, usualmente la intencién de los
coventurers es precisamente evitar toda relacion societaria. Si aplicamos el criterio de la calificacion contractual no veriamos en la
obligacién de interpretar al contrato de Joint Venture basandonos en normas relativas a una figura que no soélo no refleja la intencion
de los contratantes, sino que -por el contrario- ha sido abiertamente descartada por éstos a la hora de estructurar juridicamente el
acuerdo de colaboracién.

159
Miquel Rodriguez, Jorge, “La Sociedad Conjunta (Joint Venture Corporation)”, Ed. Civitas, Madrid, 1998, pags. 152 y 153.
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A esto cabe agregar que nuestra legislacion contractual -quizas creyendo cubrir la
totalidad de las posibles hipétesis de alternativas contractuales- no contempla normas
generales que resuelvan de manera explicita el dilema que produce la falta de previsién en
los contratos atipicos. En otras palabras, no existe en nuestra normativa una disposicion
que nos indique, en forma expresa y directa, a qué normas debemos recurrir en caso de
que un contrato innominado olvide regular alguna circunstancia que pueda repercutir en su
aplicacion practica.

Es por ello que han sido la doctrina y la jurisprudencia de nuestros Tribunales de
Justicia, quienes han marcado la pauta respecto de como proceder al enfrentarnos ante
casos de vacios o imprecisiones en un contrato innominado.

La opinién de la doctrina ya la hemos expuesto a lo largo de nuestro trabajo de
investigacion. A continuacién nos referiremos al criterio que han empleado nuestros
Tribunales de Justicia al enfrentar casos relativos al problema que nos hemos propuesto
enfrentar.

1. El principio supremo, en relacién al trato que nuestra legislacién concede a los
contratos atipicos, no difiere de lo que ha indicado la doctrina y consiste en que nuestro
ordenamiento acoge y reconoce validez a toda manifestacion de acuerdos de voluntades,
estén o0 no reglamentados por las leyes. Al respecto, nuestra jurisprudencia -en forma
unanime- ha indicado que “dentro del principio de la libertad de las convenciones nada
hay que se oponga al valor y eficacia de los que revisten la condicion de innominados
mientras no pugnen con los preceptos juridicos de orden publico, que corresponden a los

actos y declaraciones de voluntad y a las prescripciones generales que reglan toda clase

”1
de contratos”'®’.

2. En segundo lugar, nuestros Tribunales de Justicia han hecho prevalecer el principio
de la realidad, vale decir, han estimado que un contrato es lo que es, independiente de
como lo denominen las partes involucradas. En tal sentido, han sefalado que “no tiene
influencia alguna para la calificacion legal de un contrato y para apreciar el valor que en
derecho corresponda a sus estipulaciones, la denominacion que el notario autorizante de
la escritura le haya dado para los efectos de su registro en el protocolo y sus indices de
archivo, como no influye la denominacién que le dan los contratantes para establecer su
clase, si ella no corresponde a su propia esencia y naturaleza, que es lo Unico que debe
tomarse en cuenta para determinar su condicion juridica y los efectos que particularmente

le pertenecen’".

3. Enrelacién a la normativa aplicable a los contratos de naturaleza atipica, hemos visto
que lo primero es determinar si el contrato considera una solucion que dirima el conflicto que
nace de su aplicacion. Si ello no ocurre, sabemos que no podemos contar con una normativa
supletoria de la voluntad de las partes -puesto que precisamente de esta ausencia deriva su
atipicidad-, por lo que nos queda unicamente recurrir a los principios generales que nuestra
legislacion prevé para todo acto o contrato. A ese respecto, nuestros Tribunales Superiores
de Justicia han sefalado que “si estudiadas las clausulas esenciales de un contrato, éste no
encuadra en ninguno de aquellos que contempla y reglamenta nuestro Cédigo Civil, debe
tenérsele por innominado, esto es, de aquellos que las partes pueden celebrar en virtud

0
Revista de Derecho y Jurisprudencia, vol. 21, seccién primera, 1924, pag. 393.

1
Revista de Derecho y Jurisprudencia, vol. 21, seccién primera, 1924, pag. 392.
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de la libertad contractual y regidos por los principios generales que establecen los articulos
1.545y 1.546 de ese cédigo”m.

4. Por ultimo, y en forma adicional a la aplicacién de los principios generales que rigen al
derecho de los contratos, la doctrina ha debatido en relacion a si procede aplicar la analogia
como mecanismo de integracion e interpretacion contractual. Dicho en otros términos, si
es posible aplicarle a un contrato atipico aquellas normas que regulan contratos similares
0 que comparten elementos en comun.

Existe jurisprudencia que ha se ha pronunciado negativamente, sefialando que “no
procede en derecho aplicar a los diversos contratos, sea cual fuera su clase o naturaleza,
por analogia o por mera semejanza con otros, las reglas particulares que a éstos

correspondan”163. Sin embargo, en este ultimo caso, la jurisprudencia ha sido vacilante y es
posible encontrar sentencias en sentido contrario. Nosotros compartimos la tesis postulada
por la sentencia citada, no obstante reconocer que se trata de una opiniéon minoritaria dentro
del vasto universo de la labor jurisprudencial de nuestros tribunales.

6.2. Del derecho a asociarse.

Uno de los ultimos derechos que ha sido reconocido por la humanidad, y que ya es parte
del acervo cultural de todo estado moderno, es el derecho a asociarse sin permiso previo.

Esta libertad para asociarse no aparece en el catalogo de derechos de la Declaracion
de 1789, sino que, por el contrario, casi simultdneamente con la aprobacion de ese
documento histérico, se sanciona en Francia la ley prohibitiva Le Chapelier, suprimiendo las
asociaciones de caracter profesional en nombre de la doctrina, entonces en auge, segun

la cual la absoluta liberacion del individuo requiere que se disuelvan todos los vinculos

asociativos que impidan o trastornen la directa relacion entre el ciudadano y el Estado'®.

La idea de permitir a las personas asociarse libremente fue mirada como una amenaza
para la tranquilidad de los gobiernos, muchos de ellos estructurados bajo férmulas
autoritarias, quienes veian en las agrupaciones verdaderas redes conspiratorias capaces
de atentar contra su soberania.

Fue con posterioridad que se entendid la importancia de garantizar a las personas el
derecho a asociarse, como una consecuencia inmediata de la libertad personal. Dicho de

otro modo, si el hombre puede desenvolverse libremente, debe también tener derecho de

asociar libremente esa actividad a la de otros hombres'®°.

Este derecho o libertad de asociacion debe ser entendido en términos absolutos, en el
sentido que no admite limitaciones que acoten su alcance y aplicacion practica. En el fondo,
el ejercicio del derecho a reunirse, agruparse o asociarse no puede quedar supeditado a
una autorizacién previa por parte de la autoridad.

162

Revista de Derecho y Jurisprudencia, vol. 44, seccién primera, 1947, pag. 451.

3
Revista de Derecho y Jurisprudencia, vol. 21, seccién primera, 1924, pag. 393.

164
Verdugo, Mario; Pfeffer, Emilio y Nogueira, Humberto, “Derecho Constitucional. Tomo II”, Ed. Juridica de Chile, Santiago,
1997, pag. 268 y 269.

165
Verdugo, Mario; Pfeffer, Emilio y Nogueira, Humberto, Ob. Cit., pag. 269.

90

Juan Cristobal Sotomayor Stephens



CAPITULO VI CONSECUENCIAS DE LA REGULACION LEGAL DEL JOINT VENTURE

Las razones que justifican la amplitud de la libertad de asociaciéon no son solo de orden
juridico, sino que nacen de un sistema econdmico y comercial inspirado en las tendencias
de una economia de libre mercado.

Chile no ha hecho excepcion a dicha tendencia mundial, y de manera expresa ha
consagrado el derecho a asociarse a lo largo de todo su ordenamiento juridico, protegiendo
su existencia y consecuencias juridicas a través de normas de diverso alcance, jerarquia y
procedencia. Ya la Constitucién de 1925 aseguraba a todos los habitantes de la Republica
el derecho de asociarse sin permiso previo y en conformidad a la ley.

La norma fundamental sobre la materia se encuentra establecida en el articulo
primero de la Constitucion Politica de la Republica, que en su inciso tercero hace expreso
reconocimiento de los cuerpos o grupos intermedios “a través de los cuales se organiza y
estructura la sociedad”, a los que les concede plena autonomia para el cumplimiento de
sus propios fines especificos. Si bien esta norma es solo una declaracion de principios
que no trae aparejada consecuencias inmediatas, constituye un mandato para el legislador
destinado a orientar su labor creadora de normas juridicas con sujecién al respeto de dicho
principio, por lo que en caso alguno podra -éste- desvirtuar su sentido y alcance.

Complementando el precepto anterior, el numeral 15° del articulo 19 de nuestra Carta
Fundamental consagra este derecho ya no como un mero principio, sino como una potestad
subjetiva real y concreta. Al respecto, la norma mencionada nos dice que “la Constitucion
asegura a todas las personas el derecho de asociarse sin permiso previo”. La unica
limitacion que es posible observar la contempla -con justa razén, nos parece- el inciso
cuarto de la disposicion citada que proscribe las asociaciones contrarias a la moral, al orden
publico y a la seguridad del Estado, lo que evidentemente no representa una merma en su
plena consagracion.

A nivel legal podemos citar, de manera meramente ejemplar, toda la regulacion que
actualmente existe respecto de las sociedades, sean éstas civiles o mercantiles166; de otras
agrupaciones con personalidad juridica, como lo son las corporaciones y fundaciones'®’; de

las asociaciones o cuentas en participacion 68; de las organizaciones comunitarias Yy Juntas

de vecinos'®:; y de numerosas formas especiales de agrupacion, sean éstas regidas por el

derecho publico o por el derecho privado.

No obstante tener presente que la ley solo regula algunas formas de agrupacién, no
hay que olvidar que dicha lista no agota las posibilidades reales de union. La Constitucion
es clara en despojar a la autoridad -tanto al poder ejecutivo, como al legislador, pues la
norma constitucional no distingue- de la facultad de decidir sobre la validez de dichas
organizaciones, por lo que su existencia es per se, y no depende del hecho de haberse
constituido con arreglo a la ley.

Como consecuencia de ello, sea que la nacién correspondiente cuente o0 no con
legislacion concerniente a formas modernas de asociarse, lo cierto es que siempre habra

166
Al respecto, ver articulos 2.053 y siguientes del Codigo Civil; articulos 348 y siguientes del Codigo de Comercio; ley N°

3.918, sobre sociedades de responsabilidad limitada; y ley N° 18.046, sobre Sociedades Anénimas, y su reglamento.

167
El contrato de Asociacion o Cuentas en Participacion se encuentra reglamentado por los articulos 507 al 511 de nuestro

Cdédigo de Comercio.

8
Con relacién a Corporaciones y Fundaciones ver articulos 545 y siguientes del Cédigo Civil y Reglamento sobre Concesién
de Personalidad Juridica a Corporaciones y Fundaciones, publicado en el Diario Oficial el dia 20 de marzo de 1979.

169
Ver ley N° 19.418, sobre Juntas de Vecinos y demas Organizaciones Comunitarias.
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espacio para cuantas modalidades decida la libre voluntad de las partes, obrando en el

campo de la licitud'™.

6.3. Taxatividad de las personas juridicas.

No obstante lo sefalado en el acapite precedente, nuestra Constitucion Politica de la
Republica, luego de consagrar la libertad de asociacion, agrega que para actuar como entes
juridicos, esto es, como sujetos capaces de ejercer derechos y de contraer obligaciones,
las asociaciones deberan constituirse en conformidad a la ley. Con ello lo que hace nuestra
Carta Fundamental es regular la personalidad juridica.

En consecuencia, si bien es cierto que no existen limitaciones para asociarse -salvo,
como se indicd, que las agrupaciones sean contrarias a la moral, al orden publico y a la
seguridad del Estado-, para gozar de personalidad juridica es necesario cumplir con un
requisito, a saber, constituirse en conformidad a la ley. En efecto, con algunas excepciones,
como el caso de las corporaciones y fundaciones que requieren de decreto del Presidente

de la Republica, para contar con personalidad juridicam, las asociaciones deben cumplir,
en cuanto a su forma, con los requisitos que la ley prescribe y reglamenta para la figura
asociativa de que se trate. Asi por ejemplo, para constituirse como sociedad colectiva civil,
sera imprescindible cumplir con las exigencias de forma y fondo que establece el titulo
XXVIII, del libro IV del Cdédigo Civil.

Resumiendo lo que hemos expuesto, de las numerosas formas en que las personas
pueden agruparse, solo algunas han podido ser previstas por el legislador y reguladas por
sus normas. Estas, si se encuentran constituidas con arreglo a la ley, ademas gozaran de
personalidad juridica, pero su existencia y validez no puede ser cuestionada. Las formas
no reguladas igual existen en la vida del derecho, y por ende producen efectos juridicos,
pero carecen de personalidad juridica, con todas las consecuencias que ello implica.

En consecuencia, no toda asociacion dara nacimiento a una persona juridica distinta de
sus miembros. Dicho de otro modo, la libertad de asociacion ofrece un “numerus apertus”
en cuanto a las formas en que ésta puede llevarse a cabo. Por el contrario, para gozar
de personalidad juridica, nuestro ordenamiento juridico establece un “numerus clausus” de
posibilidades, toda vez que para ello es requisito sine qua non que la asociacion sea de

aquellas que se encuentran reglamentadas por el legislador y que en cuyo texto se haya

otorgado expresamente tal beneficio''.

170
Fueyo Laneri, Fernando, “Los Contratos de Colaboraciéon Empresaria”, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1991, pags. 17y 18.

171
Otra excepcioén la constituyen los articulos cuarto y octavo de la ley N° 19.418, sobre Juntas de Vecinos y demas

Organizaciones Comunitarias, que condiciona la concesién de la personalidad juridica al hecho de depositarse, en la secretaria
municipal respectiva, los estatutos de la organizacion dentro del plazo de treinta dias contado desde aquel en que se celebrd la
asamblea constitutiva.

172
Al respecto, ver entre otros los articulos 2.053 inciso segundo del Cédigo Civil; segundo inciso final del Reglamento sobre
Concesion de Personalidad Juridica a Corporaciones y Fundaciones; primero de la Ley N° 18.046; y cuarto de la Ley N° 19.418.
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6.4. Efectos y consecuencias de la falta de
personalidad juridica en las asociaciones de hecho.

En el capitulo primero de nuestro trabajo de investigacién, concretamente en el punto 1.4,
hablamos de la personalidad juridica y profundizamos en los atributos que tal categoria
confiere a quienes la poseen.

Siguiendo con lo expuesto en aquella oportunidad, podriamos afirmar que los efectos y
consecuencias de la falta de personalidad juridica se reflejan precisamente en la ausencia
de los atributos sefialados para éstas.

Sin embargo, el tema no es tan simple como parece, toda vez que si bien es cierto
que -en principio- las asociaciones atipicas no son entidades capaces de ejercer derechos
y contraer obligaciones civiles, ni de ser representadas judicial y extrajudicialmente, no
podemos olvidar que éstas -al menos en la realidad cotidiana- producen efectos en el mundo
del Derecho, por lo que no pueden ser dejadas de lado por nuestro ordenamiento juridico,
desconociéndoles su rol en la sociedad.

Es mas, nuestra legislacion, al reconocer la existencia de todas las agrupaciones

(incluso las de hecho, que no se encuentran constituidas de conformidad a la Iey)m,

implicitamente esta reconociendo la validez de sus mecanismos de desenvolvimiento
dentro del sistema. Dicho de otra manera, es imposible concebir una real libertad de
asociacion, sin que de paso se garantice que éstas podran interactuar validamente en la
sociedad donde estan insertas.

Esta postura se encuentra reforzada por el articulo primero de nuestra Carta
Fundamental, que en su inciso tercero garantiza a los cuerpos intermedios plena autonomia
para el cumplimiento de sus propios fines especificos. Por lo demas, tal fue la finalidad
de la Comision Constituyente al referirse a tales grupos. En efecto, consta del acta de la
sesién 1272 de dicho érgano, que su presidente, don Enrique Ortlzar, senalé que “habian
mecanismos constitucionales y legales para obtener, en caso de desconocerse el derecho
de asociacion por alguna autoridad, su inmediato reconocimiento, sea por la via del amparo,

sea por el recurso ante un organo jurisdiccional, contencioso administrativo o de otra

. . . . »174
naturaleza, porque siempre la autoridad podra desconocer algun derecho” .

Evidentemente la consecucién de la personalidad juridica facilitara la tarea de
determinar sus particulares vias de actuacién y representacion, al adquirir -por expreso
mandato de la Constitucién- la capacidad de ejercer derechos y contraer obligaciones
civiles, y de ser representadas judicial y extrajudicialmente. Sin embargo, esto no
obsta a que el resto de las agrupaciones, esto es, aquellas que no cuentan con
personalidad juridica, puedan obrar legitimamente en la sociedad y que sus actos
produzcan consecuencias juridicas. De hecho, la realidad en esta materia -desde siempre-
ha resultado ser mucho mas compleja que los estrechos moldes legales, atendida la
existencia de un sinnumero de entidades que, no obstante carecer de personalidad juridica

en sentido estricto, participan en el trafico juridico como sujetos de derechos, siendo
175

titulares de ciertos atributos o capacidades especiales .
173 . o - P
Ver articulo 19 N° 15 de la Constitucion Politica de la Republica.
174
Acta Oficial de la Sesion N° 127, de la Comisién Constituyente, de fecha 25 de junio de 1975, pag. 30.

175
Arancibia Mattar, Jaime, “Capacidad Procesal de los Cuerpos Intermedios que carecen de Personalidad Juridica” articulo

incluido en la Gaceta Juridica, N° 233, Santiago, 1999, pag. 8.
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Este razonamiento, que nace de una interpretacion practica o funcional de la libertad
para asociarse, ha sido largamente desarrollado por la doctrina europea. En efecto,
en el desarrollo doctrinal aleman se distingue entre “persona juridica”, en plenitud de

sentido y “simple personalidad” o “semi-personalidad’”76. La primera coincide con el

sentido usual de la expresiénm. La segunda alude a una suerte de capacidad general
para actuar produciendo efectos juridicos, o bien, a la titularidad de determinadas
capacidades especiales -como por ejemplo, para comprar, vender, comparecer en juicio,
asumir obligaciones o para ejercer determinadas competencias auténomas-, que serian
manifestaciones especiales y parciales de la plenitud de la persona.

Por lo demas, esta postura ha sido recogida parcialmente en nuestro Derecho, el
que advirtiendo lo evidente de la interaccidn que realizan las asociaciones carentes de
personalidad juridica en la realidad social y econdmica, se ha visto obligado a consagrar,
en numerosas disposiciones, normas que extienden su rango de aplicacion precisamente
para cubrir los casos en que el sujeto activo o pasivo es una de estas agrupaciones. A modo
de ejemplo, podemos citar las siguientes:

a. Vimos, al tratar la empresa”g, que nuestra legislacion muchas veces le ha asignado
consecuencias juridicas a la realidad econdmica que ésta conforma, con independencia de
la estructura asociativa en que se manifieste. En este sentido, la empresa es una agrupacion
de personas, que puede o0 no estar estructurada sobre la base de una persona juridica
constituida para organizar su funcionamiento. Sin embargo, cualquiera sea su naturaleza,
la empresa es considerada como una realidad que no puede desconocerse, y por ende, es
un potencial sujeto de obligaciones tributarias y laborales, por mencionar solo algunas.

b. Por su parte, el articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica consagra la
llamada accién de proteccidn, que no es mas que un mecanismo juridico agil destinado a
proteger el legitimo ejercicio de algunos derechos constitucionales. Cabe hacer presente,
ademas, que dentro de los derechos que la norma protege se encuentra la libertad de
asociacion.

Pues bien, una de las finalidades que se tuvieron en vista a la hora de darle forma a
esta accion judicial, fue que la norma indicada no sélo protegiera a las personas naturales
y juridicas, sino que velara por los derechos de toda persona, ente, asociacién, grupo,
organizacién o movimiento cualquiera, proporcionando -de este modo- una garantia real
y efectiva tendiente a impedir que los derechos comprendidos por la disposicion fuesen
vulnerados. Es por ello que la redacciéon definitiva del articulo 20 en comento quedo
como sigue: “El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales, sufra privacion,
perturbacion o amenaza...”, dejando -de esta manera- abierta la posibilidad de que el
recurrente sea una entidad juridicamente difusa. Asimismo, la accion de proteccion busca
restablecer el imperio de un derecho que ha sido afectado por “actos u omisiones arbitrarios

o ilegales”, por lo que lo trascendente es el acto o la omision, dejando en un segundo plano

a la persona o entidad que lo ejecuta o deja de hacerlo'”®.

176 . . . " . . . . .
Sobre el particular hemos seguido a Jaime Arancibia, quien citando a Arifio Ortiz, expone esta novedosa elaboracién

doctrinaria. Arancibia Mattar, Jaime, Ob. Cit., pags. 8 y 9.

177
El articulo 545 de nuestro Cédigo Civil define el concepto tradicional de persona juridica. Ademas, el punto 1.4. de nuestra

tesis de magister aborda en profundidad este concepto.
178
Al respecto, ver el punto 2.3.3. del capitulo Il de nuestro trabajo de investigacion.

179
Respecto de esta materia hemos seguido a Soto Kloss. Soto Kloss, Eduardo, “El Recurso de Proteccion. Origenes, Doctrina
y Jurisprudencia”, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1982.
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En consecuencia, el articulo 20 de nuestra Carta Fundamental, en definitiva lo que
hace es reconocerle capacidad procesal activa y pasiva tanto a las personas (naturales y
juridicas), como a toda entidad que tenga la factibilidad de ser victima o victimaria, en el
legitimo ejercicio de un derecho de aquellos que la norma citada protege.

c. Algo parecido ocurre en nuestro derecho laboral, materia especialmente sensible en
lo que respecta a las estructuras usadas para organizar las empresas, toda vez que una
de sus finalidades primordiales es proteger a los trabajadores de los abusos que puedan
cometer sus empleadores.

En tal sentido, el Cddigo del Trabajo paulatinamente ha intentado extender su ambito
de aplicacion, precisamente para cubrir aquellas situaciones en que el empleador no se
encuentra estructurado en base a las formas tradicionales, como lo son las sociedades u
otras figuras dotadas de personalidad juridica.

Para lograr dicho objetivo, el cuerpo normativo citado tuvo que incluir una definicién
de empresa que permitiera comprender a todo aquello que tenga la apariencia de tal,
independiente de la forma en que ésta se estructura juridicamente. De este modo, el
inciso final del articulo tercero de nuestro Cédigo del Trabajo define la empresa como
“toda organizacién de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una
direccién, para el logro de fines econdmicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de una
individualidad legal determinada”, definicion que incluye a personas naturales y juridicas,
pero ademas, a todo grupo de personas, ordenado bajo una direccion, y que persiga fines
econdmicos, culturales o benéficos.

Por lo tanto, un Joint Venture, asi como cualquier otra forma de asociacién sin
personalidad juridica, perfectamente podra ser demandado en su calidad de tal, por un
trabajador que le preste servicios bajo una relacion de dependencia y subordinacion,
cuando dicho ente infrinja las normas laborales que lo protegen.

d. Por ultimo, la ley N° 18.287, que establece el Procedimiento ante los Juzgados
de Policia Local, en su articulo 28 inciso segundo sefiala que “Si se tratare de
fundaciones, corporaciones, comunidades, sociedades de hecho sin personalidad juridica
u otras entidades similares, podra seguirse el procedimiento con su administrador o
administradores o con quien o quienes tuvieren su direccidon”. La norma citada no solo
constituye un reconocimiento de la calidad de entes generadores de consecuencias
juridicas, que ostentan las asociaciones atipicas, sino que -ademas- implica la expresa
concesion de capacidad procesal pasiva a este tipo de grupos.

En sintesis, la atipicidad de aquellas asociaciones que no cuentan con personalidad
juridica no impide que éstas generen consecuencias en la sociedad en la que se
desenvuelven. Si estos efectos se traducen en un atentado contra los legitimos derechos
de terceros, o bien, si éstas ven vulnerados sus derechos como consecuencia de la
accién de un tercero, no cabe duda que su atipicidad -y consecuencialmente, su falta de
personalidad juridica- no sera obstaculo para que se les reconozca su existencia y, como
consecuencia de ello, se les legitime como un virtual reclamante o responsable por las
acciones cometidas.

No obstante lo anterior, no existe una postura uniforme y coherente en nuestro
ordenamiento juridico que permita postular un principio de caracter general en relacién a
las consecuencias de los actos de las asociaciones atipicas que, por ende, no cuentan con
personalidad juridica. Creemos que, al menos en los casos precedentemente enunciados,
es claro su reconocimiento como entes capaces de producir efectos juridicos susceptibles
de proteccion, o bien, gatillantes de responsabilidad para la asociacién. En los casos en

Juan Cristébal Sotomayor Stephens 95



TRATAMIENTO JURIDICO DE LAS ASOCIACIONES

que la ley nada dice, habra que revisar las circunstancias concretas en que se manifiestan
dichos actos y aplicar los principios generales que nacen de la Constitucion.

6.5. Motivaciones para legislarlo.

Tenemos claro que el Joint Venture no se encuentra reglamentado por nuestro
ordenamiento juridico, siendo en consecuencia, un contrato atipico, fruto de la autonomia
de la voluntad y de la libertad constitucional para asociarse.

Sabemos, ademas, que pese a no encontrar su consagracion y reglamentacion en
los textos de la ley, la Empresa Conjunta tiene reconocida su existencia en los usos
mercantiles e industriales modernos, los que no sdlo lo aceptan y valoran como instrumento
de colaboracion empresaria, sino que ademas le han asignado una serie de atributos que lo
diferencian de otras figuras similares. Por lo demas, este reconocimiento de su existencia

y de sus caracteristicas ha llegado incluso a algunos 6rganos del Estado, los que se han

visto en la necesidad de referirse directamente a nuestra figura'®.

¢, Por qué, entonces, no se legisla al respecto, asignandole al Joint Venture un estatuto
propio que disuelva todas las dudas que existen con relacion a su naturaleza y a su
funcionamiento?

La falta de legislacion relativa al Joint Venture puede explicarse de muchas formas.
Una primera respuesta, quizas la mas inmediata, podria atribuirle la falta de regulacion a
la lentitud con que el Derecho reacciona frente a las realidades sociales. Otra explicacion
podria encontrarse en la aun incipiente doctrina que se ha preocupado por teorizar
en relacién a sus caracteristicas y efectos juridicos, lo que en cierta forma delata el
escaso interés existente en esta forma de colaboracion entre empresas. Por ultimo, es
posible postular que no existen motivaciones econémicas ni politicas que ameriten un
pronunciamiento oficial destinado a incorporar al Joint Venture al selecto grupo de contratos
asociativos relevantes para el derecho mercantil.

Es por ello que creemos que previo a responder esta interrogante, debemos
formularnos una nueva pregunta: ; Existen motivaciones que justifiquen la regulacion por
la via legislativa del contrato de Joint Venture?

Nos parece que si. Creemos que legislar en torno al Joint Venture lograria resolver
cuatro grandes problemas que presentan los contratos atipicos de indole asociativo, como
lo son no solo el contrato materia de nuestra investigacion, sino que ademas, la mayoria
de los acuerdos de colaboraciéon empresarial:

a. Evitaria el riesgo de exponer, a la asociacion, frente a conflictos derivados de vacios
o lagunas que incidan en los efectos de la asociacion: Una de las consecuencias mas
drasticas de la falta de regulacion legal de una asociacion la constituye la ausencia de
mecanismos integradores inmediatos que nos permitan salvar las omisiones o resolver los
eventuales conflictos que se produzcan de la aplicacion practica de nuestra figura.

Como todo contrato atipico, el Joint Venture carece de una normativa reglamentaria que
regule, de manera supletoria de la voluntad de las partes, aquellos efectos o consecuencias

180

Asi, por ejemplo, ha ocurrido con el Servicio de Impuestos Internos, quien se ha tenido que pronunciar respecto de su

naturaleza como entidad generadora de renta. En materia de libre competencia ha ocurrido otro tanto por parte de las comisiones

preventiva y resolutiva.
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derivados de su aplicacion practica que las partes no previeron al momento de celebrar
el contrato, y que por lo mismo, no se encuentran explicitados en el texto del acuerdo
de colaboracion. Por lo tanto, si ello ocurre, habra que atender a las normas que la ley
establece para las obligaciones, los actos juridicos y los contratos, las que normalmente
seran insuficientes para resolver las controversias propias de un acuerdo complejo. Al no
haber norma contractual ni legal que resuelva la dificultad, el intérprete se vera obligado
a recurrir a directrices abstractas, como los principios generales del Derecho y la equidad
natural, o bien, a calificar el contrato, aplicando la analogia, que como sugerimos mas arriba,
normalmente tiende a desvirtuar la verdadera intencién de los contratantes.

b. Le otorgaria la posibilidad de acceder a personalidad juridica: Como sefialamos en
su oportunidad, nuestra legislacion en materia de asociaciones, subordina la concesion de
personalidad juridica al evento de constituirse -la agrupacion- de conformidad a la ley.

Por lo tanto, el s6lo hecho de legislar en torno a la figura del Joint Venture le permitiria
a éste hacer nacer a una persona distinta de sus miembros, dignataria de un nombre, de

un patrimonio y de todos los demas atributos de la personalidad a los que nos referimos

PR aRT 181
al tratar a las personas juridicas 8

c. Le permitiria acceder a mecanismos de limitacién de responsabilidad: Si bien la
limitacion de responsabilidad no es una consecuencia directa de la personalidad juridica,
normalmente las agrupaciones de indole comercial han sido favorecidas con tal franquicia y
ello porque las necesidades mercantiles asi lo exigen. Ademas, uno de los mas importantes
incentivos a la hora de estructurar juridicamente una empresa que tendra como objeto la
ejecucion de un negocio o proyecto de relevancia econdmica, es precisamente la posibilidad
de limitar la responsabilidad de los participes a un monto determinado.

Sin embargo, puede ocurrir que -como en el caso de la asociacion o cuentas
en participaciéon- el legislador deliberadamente rehise otorgarle este beneficio o que
simplemente no haga referencia a éste. En tal evento, la persona juridica respondera
ilimitadamente de las obligaciones contraidas. No obstante lo anterior, al no estar legislado
el Joint Venture, la alternativa de adherir al beneficio de la limitacién de responsabilidad
es nula.

d. Permitiria la creacion de una plataforma confiable respecto del estatus de la
asociacion: El Joint Venture constituye una relacién de caracter asociativo, de eso no cabe
duda. Esta asociacion no tendra personalidad juridica, pero tiene una existencia factica
reconocida por nuestro Derecho. Sin embargo, al ser -la Empresa Conjunta- un contrato
asociativo atipico que no requiere ningun grado de publicidad, su existencia, caracteristicas,
mecanismos de representacion y causales de término no siempre seran confiables para
terceros. Si el Joint Venture se encontrara regulado legalmente, permitiria a sus participes
acogerse a una forma de organizacién definida en su forma y en su funcionamiento,
conocida para aquellos terceros que se relacionen con el pacto.

Pues bien, teniendo presente que existen bastantes incentivos que hacen meritoria -o a
lo menos atendible- una eventual legislacion del Joint Venture, cabe volver a preguntarnos
¢ Por qué no se legisla en torno a esta particular modalidad de acuerdo de colaboracion
empresarial?

Es posible que la respuesta sea tan sencilla, -como veremos a continuaciéon- que
su explicacion se encuentre en la circunstancia de que existan también fuertes razones
econdémicas y juridicas para que el Joint Venture permanezca en la atipicidad.

1
Al respecto, ver punto 1.4.2., del capitulo primero del presente trabajo de investigacion.
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6.6. Motivaciones para no legislarlo.

1

alguna

Hemos sefalado que la operacion de Joint Venture nace como una consagracion del
principio de la autonomia de la voluntad, como consecuencia de la necesidad de las
practicas mercantiles de generar plataformas flexibles que permitan sostener un negocio,
sin la obligacion de “amarrar’ a las empresas participes de un proyecto conjunto, a un
riguroso e indefinido vinculo comercial.

Esta flexibilidad no existe en las sociedades, puesto que la normativa que regula sus
diversas manifestaciones se ha preocupado de reglamentar cada una de sus respectivas
caracteristicas y elementos, dejandole bastante poco terreno a la creatividad de quienes
quieren estructurar un negocio sobre la base de una comparia. Ademas, muchas de las
normas relativas a las sociedades tienen la caracteristica de ser de orden publico, por lo

que son irrenunciables y normalmente su ausencia se sanciona con la nulidad del pacto

. 1182
social'®.

Es por ello que uno de los mas importantes atractivos a la hora de estructurar un
negocio a través de un Joint Venture es precisamente su naturaleza atipica, desprovista
de una reglamentacién que la regule, y que de paso limite las posibilidades de los
eventuales contratantes de establecer mecanismos de funcionamiento diversos a los que
las normativas relativas a asociaciones tienden a imponer.

Debido a lo anterior, la falta de regulacién juridico positiva del Joint Venture le
confiere una serie de beneficios derivados precisamente de la flexibilidad que su naturaleza
atipica le confiere. Asi, el Joint Venture ofrece las siguientes ventajas que, a su turno,

constituyen poderosas razones para optar por este particular mecanismo de colaboracion

.1
empresaria 832

a. Permite que la cooperacién se obtenga sin la necesidad de acudir a “mega
operaciones” como fusiones, creacion de sociedades coligadas u otras, disminuyendo
notablemente los costos de puesta en marcha;

b. Como consecuencia de lo anterior, se crea una estructura flexible, capaz de soslayar
los riesgos de contar con un “mal socio”, que la mayoria de las veces implica el fracaso
del negocio;

c. Hace posible la facultad de retiro inmediato de un negocio coparticipado, a un costo
econémico muy inferior;

d. Permite que cada uno de los “coventurers” asuma una responsabilidad especifica
en el contexto de una operacion comercial mayor, tanto en un sentido vertical como
horizontalmente, sin verse comprometido por las actuaciones de los otros;

e. Permite no radicar capitales en el extranjero, sino intervenir financieramente a
medida que la operacion del negocio lo requiera, eludiéndose de esa manera los riesgos
politicos de un proceso de nacionalizacion;

82
A modo de ejemplo, el articulo 2.055 del Cdédigo Civil establece que “No hay sociedad, si cada uno de los socios no pone

cosa en comun, ya consista en dinero o efectos, ya en una industria, servicio o trabajo apreciable en dinero”. En el mismo

sentido, el inciso segundo del articulo 21 de la Ley de Sociedades Andnimas sefiala que “No podran establecerse series de acciones

con derecho a voto multiple”.

3
En relacion a tales ventajas, hemos seguido de cerca a Alberto Tala. Tala Japaz, Alberto, “El Contrato Internacional de Joint

Venture como instituto juridico reactivo a los Procesos de Nacionalizacion”, articulo incluido en la Gaceta Juridica N° 199, Santiago,
1997, pag. 10.
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f. Hace posible recibir inmediatamente las utilidades correspondientes a la fase del
proyecto ejecutado por el respectivo “coventurer’, eludiendo los riesgos de un mal reparto
de utilidades sociales; y

g. Permite potenciar las especificas habilidades y destrezas de cada participe, que no
se hara cargo de un negocio completamente nuevo, sino que intervendra unicamente en
lo que sabe hacer.

Sin embargo, la flexibilidad no es el unico atractivo que presentan aquellas
asociaciones que no se encuentran sometidas a un estatuto legal determinado. Existen -
ademas- otras ventajas a considerar, portadoras de un indudable atractivo estratégico, que
pueden llegar a constituir por si solas el motivo preciso para desestimar otras figuras mas
conservadoras del derecho mercantil.

En tal sentido, las asociaciones atipicas y en particular el Joint Venture son contratos
consensuales que se perfeccionan con el solo consentimiento de las partes intervinientes.
Por lo mismo, su nacimiento y validez no esta sujeto al cumplimiento de solemnidad alguna,
lo que le permite a sus creadores articular un proyecto o negocio en la mas completa
confidencialidad.

Como consecuencia de ello, la naturaleza consensual del Joint Venture le permitira
proceder a su constituciéon, puesta en marcha y funcionamiento sin la necesidad de hacer
publica su existencia o sus eventuales modificaciones, como ocurre con casi todas las

figuras asociativas reglamentadas por la Iey184. Esto permitira ala Empresa Conjunta operar
validamente sin necesidad de que los terceros se enteren de la existencia del pacto, ni de
la naturaleza del vinculo que los liga.

Por ultimo, la atipicidad de las asociaciones no reguladas por los textos legales les
confiere a estas la agilidad necesaria para estructurar una empresa conjunta en forma
veloz y asimismo, para deshacerla con la misma celeridad, esto ultimo cuando el proyecto
emprendido fracasa o no logra llevarse a cabo. En las asociaciones reguladas por la ley
esto no es posible y muchas veces la demora que ello significa se traduce en el fracaso en
el cierre de un negocio, o0 bien, en una costosa ruptura de una agrupacion que ha perdido
-en el camino- su razén de ser.

De esta manera, dos 0 mas empresas pueden comprometer su participacion conjunta
en la ejecucion de una obra publica de envergadura, cuya realizacion el Estado pretende
licitar, condicionando la existencia del pacto a la adjudicacion de la obra licitada. Asi, la
Empresa Conjunta desaparecera sin dar lugar a mayores tramites -como por ejemplo, los
largos y complejos procesos de disolucion y liquidaciéon propios de las sociedades- si la
propuesta presentada por el consorcio no resulta victoriosa en el proceso de licitacion.

Para finalizar, cabe observar que existen vistosas razones para pronunciarse, 0 no,
legislativamente respecto del contrato de Joint Venture. Por lo tanto, la decision respectiva
-que a fin de cuentas es de caracter politico- dependera de la vision que los legisladores
tengan en relacién al rol de este tipo de asociaciones en la actividad econémica nacional,
y en cuanto a sus consecuencias practicas respecto del impacto en el mercado y de los
terceros que pueden verse afectados por ellas.

184

Al menos en las sociedades mercantiles, nuestra normativa exige que los estatutos de la compafia consten en escritura

publica y que un extracto de ésta sea inscrito en el Registro de Comercio correspondiente al domicilio de la sociedad y publicado en

el Diario Oficial, dentro de los 60 dias siguientes a la fecha de la escritura social. Al respecto, ver articulos 354 y 355 A del Cdédigo

de Comercio; articulo tercero de la Ley N° 3.918, sobre Sociedades de Responsabilidad Limitada; y articulos tercero y quinto de la

Ley 18.046, sobre Sociedades Anénimas.
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A la doctrina le tocara elaborar y desarrollar fundadamente su particular posicion al
respecto, lo cual como es costumbre, implicara estudiar con detencion las consecuencias
favorables o desfavorables que el objeto de estudio genera. La opinién de los estudiosos
permitira guiar al legislador hacia una respuesta que se ajuste a las necesidades
comerciales e industriales actuales, y de paso, contribuira a la modernizacién de nuestro
querido derecho mercantil.
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CONCLUSIONES

1. Uno de los mas recientes descubrimientos en las practicas mercantiles ha sido, sin duda,
el empleo de figuras de colaboracién empresaria, como herramientas destinadas a mejorar
la eficiencia de las organizaciones productivas. Tal hallazgo, que se funda en la optimizacién
de las ventajas propias de dos o mas empresas que deciden desarrollar un negocio en
comun, es posible observarlo a diario en la realidad comercial e industrial, tanto en los
paises desarrollados, como en los del tercer mundo.

2. Pese a que la utilizacion de estas figuras, tal como se las concibe en la actualidad,
data -al menos- de mediados del siglo XX, la mayoria de las legislaciones han sido
reacias en incorporar estas modalidades de contrato dentro de sus respectivos catalogos
de estructuras asociativas. Nuestro pais no hace excepcion a la regla y deja entregada
a la autonomia de la voluntad toda manifestacién posible de asociacion con fines de
colaboracion, entre empresarios.

3. En el caso de Chile, tales formas de agrupacioén no estan prohibidas, sino que -por el
contrario- se encuentran reconocidas y protegidas por nuestra Carta Fundamental, la que
séblo les exige que no sean contrarias a la moral, al orden publico y a la seguridad del Estado.

4. Sin embargo, nuestra Constitucion Politica luego de reconocerles su existencia
y validez, sefiala que para gozar de personalidad juridica, las asociaciones deberan
constituirse en conformidad a la ley. Esto se traduce en que sélo pueden acceder al beneficio
de la personalidad juridica aquellas asociaciones que cuenten con un estatuto legal que
las reglamente, como ocurre con las sociedades, las corporaciones y las fundaciones. En
caso contrario, las asociaciones existiran y podran desarrollar libremente las actividades
que deseen, pero no crearan una persona juridica distinta de las personas que las integran.

Es mas, las asociaciones sin personalidad juridica incluso pueden desarrollar
actividades econdémicas, puesto que la propia Constitucidén asegura -en su articulo 19 N°
21- el derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea contraria a la moral,
al orden publico o a la seguridad nacional.

5. Pues bien, ocurre que al no estar reglamentadas por la ley, las diversas
manifestaciones de colaboracion empresaria pertenecen al campo de los contratos atipicos
y, por lo tanto, integran precisamente aquel grupo de figuras que no dan nacimiento a una
persona juridica.

6. Por su parte, la obtencion de personalidad juridica no es para nada un tema sin
importancia. Tal atributo implica el nacimiento de una persona ficticia, capaz de ejercer
derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente,
lo que no es otra cosa que el reconocimiento de la calidad de persona (con todo lo que ello
significa) a una entidad que por naturaleza no lo es.

Por lo tanto, de contar con personalidad juridica, la asociacion de que se trate gozara
de un nombre, de un patrimonio, de un domicilio, de una nacionalidad y de muchos otros
atributos, independientes de los de cada uno de sus participes. En tal sentido, la agrupacion
provista de personalidad juridica adquiere un estatus propio, similar al de las personas
naturales, que le permite ser titular de derechos y obligaciones, entre otras cosas.
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7. Sin embargo, la ausencia de un texto legal que se haga cargo de los contratos
asociativos de colaboracion empresaria no solo implica la falta de personalidad juridica para
la agrupacién. Ademas, su naturaleza atipica determina la falta de una reglamentacién que
supla la voluntad de las partes, en los aspectos no consignados por la via contractual.

8. Es por ello que resulta curioso que, a sabiendas de tal desmedro, muchos
empresarios decidan desarrollar un negocio a través de acuerdos de colaboracion
empresaria, recurriendo a contratos atipicos, muchas veces desconocidos para aquellos
agentes econdmicos con los que se tendran que relacionar. Por lo demas, al no contar
con una legislacion que supla la voluntad de las partes, en caso de haber consecuencias
no previstas por el texto del contrato de colaboracién, las empresas involucradas se veran
inmersas en un panorama de incertidumbre dificilmente solucionable en un sistema juridico
con una tradicion legalista, como el nuestro.

9. ¢ Por qué, entonces, estos empresarios estan dispuestos a renunciar a los beneficios
que les significa separar su propia actividad de la de la organizacion a la que pertenecen,
mediante este artificio denominado “personalidad juridica”, que por lo demas, les permite
acceder a formas de limitacién de responsabilidad por las actuaciones del ente colectivo?

Dicho de otra manera ;qué motiva a las empresas participes de un acuerdo de
colaboracién, o de un Joint Venture, a aunar sus esfuerzos por vias no tradicionales,
desprovistas de un estatuto legal que las regule; de reglas claras que le sefialen como
constituirse, obrar y desenvolverse; y -como ya lo hemos sefialado- de personalidad
juridica?

10. Aparentemente la creacién de una persona juridica que ampare la agrupacion
no siempre es fundamental para el desarrollo o la ejecucion de un proyecto o negocio.
Probablemente los efectos de este vacio pueden ser cubiertos por otros artificios legales,
haciendo de ésta un elemento prescindible.

11. Por su parte, vimos que las asociaciones sin personalidad juridica tienen reconocida
su existencia y que, en cierto modo, dicho reconocimiento implica la consagracion de su
calidad de entidad grupal o colectiva, lo que significa entender que éstas se desenvuelven
en nuestra sociedad y que sus actos muchas veces producen consecuencias de relevancia
juridica.

12. En consecuencia, nada obsta a que se estructure un negocio sobre la base de
una agrupacion atipica, toda vez que -amparada en los derechos que le confieren el inciso
tercero del articulo primero y los nimeros 15 y 21 del articulo 19 de nuestra Constitucion
Politica- tendra su propia existencia y podra desenvolverse libremente en la sociedad en
la que se encuentra inserta. Ademas -dijimos- ésta podra desarrollar cualquier actividad
econdmica licita.

13. No obstante lo anterior, y recapitulando lo expuesto en el cuerpo de nuestro trabajo
de investigacion, tal agrupacion tendra tres desventajas, con respecto a las asociaciones
que la ley les concede personalidad juridica, a saber:

a. No contara con un patrimonio propio, sino que los bienes de la agrupacion
perteneceran a sus asociados, personalmente o en comunidad, segun se convenga en el
acto constitutivo de la asociacién, o bien, en aquel que tenga por objeto la adquisicién del
bien de que se trate;

b. Carecera, en la generalidad de los casos, de un mecanismo de representaciéon
oponible a terceros, por lo que muchas veces los actos juridicos de la asociacién deberan
ser suscritos y patrocinados por todos o por algunos de sus participes; y
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c. No podra acceder a estructuras que permitan limitar la responsabilidad de los
asociados frente a los actos de la entidad grupal.

14. Sin embargo, la atipicidad de estas asociaciones también les reporta algunas
valiosas ventajas:

a. Les confiere la flexibilidad necesaria para ajustar su estructura y sus mecanismos
de funcionamiento a las necesidades particulares que requiere el proyecto que se
desea emprender. Esta caracteristica les permitira pactar férmulas distintas a las que
imperativamente establecen los textos legales, respecto de su administracion, control,
reparticion de utilidades o beneficios y solucién de conflictos, entre otros;

b. Por otra parte, todos los contratos asociativos que no se encuentran reglamentados
en forma expresa por nuestra legislacion tienen la particularidad de ser consensuales, vale
decir, se perfeccionan por el solo consentimiento de los contratantes, sin necesidad de
dar cumplimiento a formalidad alguna. En el caso de los contratos asociativos tipicos o
nominados normalmente se les exigen ciertas solemnidades por via de publicidad, por lo
que al no estar reglamentadas, las figuras atipicas pueden crearse y operar en un ambiente
de plena confidencialidad; y

c. Por ultimo, y como consecuencia directa de la caracteristica anterior, las
asociaciones atipicas poseen una extraordinaria cualidad, cual es la agilidad a la hora de
constituirse y disolverse. En efecto, la ausencia de tramites necesarios para la validez del
contrato asociativo les permite nacer, modificarse y disolverse sin mas tramites que la sola
manifestacion de voluntad de sus participes.

15. De ahi que la decision de optar por figuras asociativas normadas, o bien, por
formas atipicas de agrupacién importa averiguar cuales son los particulares requerimientos
del negocio que se desea llevar a cabo, para que -en atencion a ello- podamos elegir un
mecanismo sobre el cual sentar las bases juridicas de su estructura. Dicho de otra forma,
tal eleccién es un asunto estratégico que necesitara de un analisis de la naturaleza del
negocio y de las necesidades que su ejecucion acarrea.

16. En sintesis, tanto las asociaciones a las que la ley les asigna personalidad juridica,
como aquellas que no pueden acceder a dicho beneficio poseen ventajas y desventajas que
seran determinantes para la eleccion de la estructura idénea en base a la cual se edificara
el proyecto o negocio a emprender.

17. En definitiva y basandonos en lo precedentemente expuesto, creemos que
podemos extraer las siguientes conclusiones:

a. En la actividad comercial e industrial moderna es posible observar ciertos negocios o
proyectos que no pueden llevarse a cabo a través de los mecanismos rigidos que nos ofrece
nuestro derecho mercantil corporativo. Estas nuevas iniciativas empresariales requieren de
una celeridad y flexibilidad imposible de encontrar en las diversas formas asociativas que
nos ofrecen nuestros textos legales.

b. Estas nuevas actividades comerciales e industriales han encontrado un sustento
estructural en los acuerdos de colaboracién empresaria, género que comprende numerosas
formas de vinculacién comercial o industrial entre dos 0 mas empresas, tipicas (como las
sociedades y las fusiones de empresas) y atipicas (como los acuerdos de cooperacion y
los Joint Venture).

c. Pues bien, la clara preferencia por aquellas formas asociativas no reglamentadas
por la ley, tiene -a nuestro parecer- varias explicaciones. En efecto, la opcion de dos o mas
empresarios de desarrollar un proyecto conjunto por la via de un Joint Venture y no a través

Juan Cristébal Sotomayor Stephens 103



TRATAMIENTO JURIDICO DE LAS ASOCIACIONES

de una sociedad mercantil tradicional se funda en la particular naturaleza y caracteristicas
de aquel, lo que en definitiva hace atractiva su utilizacion.

d. En primer lugar, al tratarse de una figura contractual de origen anglosajon, constituye
un mecanismo “conocido” de colaboracién para aquellos inversionistas extranjeros que
desean inyectar capitales en un pais cuya legislacion desconocen. Por lo tanto, basta que
sepan que el ordenamiento juridico local concede amplia autonomia a la voluntad de los
contratantes para que accedan a crear una estructura que se regira por las reglas que las
propias empresas participantes se autoimpongan, que -por cierto- seran muy similares a
las que se hayan acordado en otros negocios para llevarse a cabo en otras naciones.

e. Ademas, permitira la creacion rapida y econdémica de una asociacién destinada -
por ejemplo- a participar en un proyecto cuya adjudicacion dependera de un proceso de
licitacion, publica o privada. En consecuencia, de adjudicarse el proyecto, el Joint Venture
agreement habra dejado preestablecidas las relaciones internas entre las empresas
participes del acuerdo. En caso contrario, vale decir, de no resultar victoriosa la propuesta
presentada por el consorcio, éste se disolvera sin mayores tramites ni costos.

f. Sin embargo, creemos que la razén mas importante por la cual resulta atractivo
estructurar un acuerdo de colaboracién empresaria por la via de una Empresa Conjunta
es debido a la flexibilidad que a ésta le confiere su naturaleza atipica. Tal caracteristica
posee un valor infinitamente superior al de la seguridad que otorga una figura regulada
expresamente por el ordenamiento juridico, toda vez que permite que el pacto de
colaboracién se estructure de acuerdo a los particulares requerimientos del proyecto que se
pretende ejecutar. En tal sentido los “coventurers” pueden pactar que los aportes sean de la
mas variada indole (permitiéndose incluso la abstencién de realizar ciertos negocios, o bien,
el goce de intangibles); asimismo, pueden establecer sistemas de administracién distintos
a los tradicionales; pactar cualquier formula de distribucion de utilidades o beneficios; y
acordar clausulas de arbitraje para resolver asuntos de funcionamiento o de administracion,
entre otras cosas.

g. Cabe agregar que muchas veces la creacion de una persona juridica distinta de sus
integrantes y la limitacion de responsabilidad de éstos por los actos del ente colectivo no
reporta ninguna utilidad adicional al acuerdo de colaboracion y ello porque normalmente
sus participes son empresas que se encuentran estructuradas juridicamente sobre la base
de una sociedad mercantil, la que es titular directa de dichos beneficios.

h. Por lo demas, muchas veces se suelen combinar los Joint Ventures con figuras
asociativas tradicionales de caracter tipico o nominado, con el objeto de aprovechar
indirectamente los beneficios que éstas reportan. Asi, por ejemplo, ocurre con la sociedad
instrumental en el Joint Venture corporation, que precisamente le concede al pacto de
colaboracién la creacion de una persona juridica; una estructura corporativa visible a los
ojos de terceros; y la posibilidad de que los “coventurers” limiten su responsabilidad frente
a los actos de la entidad, hasta un monto determinado.

18. Por tanto, el empleo de figuras asociativas innominadas -como lo es el Joint
Venture- en la ejecucion de un proyecto o negocio conjunto se explica principalmente en
la naturaleza atipica de tales contratos. En otras palabras, precisamente del hecho de no
existir normas que lo reglamenten nace la libertad con la que estos se pueden desenvolver
como entidad colectiva.

19. En consecuencia, de legislarse en torno al Joint Venture y a los demas contratos
de colaboracién empresaria, lejos de beneficiar a las empresas interesadas en ejecutar
un proyecto en forma conjunta, se las estaria perjudicando, eliminando todas las ventajas
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connaturales a su caracter atipico, que -en definitiva- es lo que les confiere su especial
atractivo.

20. Por ultimo, creemos que de acuerdo a nuestro actual derecho mercantil, los
empresarios -hoy en dia- tienen la opcidén de elegir la estructura mas adecuada a sus
necesidades, sea ésta reglamentada por los textos legales o no. En el evento de que se
llegara a legislar respecto del Joint Venture y de otras formas de colaboracién empresarial,
simplemente desaparecera la opcion de recurrir a aquellas figuras que, no obstante ser
fruto de la autonomia de la voluntad -lo que, como se ha sefialado, les confiere su principal
atractivo-, se encuentran consagradas por los usos mercantiles universales. En todo caso,
la consagracion o tipificacion de algunos contratos de colaboracién empresaria no obsta a
que los empresarios recurran a otras formas organizacionales atipicas, distintas a las que
hemos estudiado a lo largo de nuestro trabajo.

Lo importante, ahora, es que los actores que intervienen en nuestro sistema juridico
y econdémico, como lo son los jueces, los abogados, las autoridades administrativas y los
agentes financieros, sean capaces de comprender la particular naturaleza de los contratos
atipicos de colaboracién empresaria y de distinguirlos de las demas figuras asociativas que
contempla nuestro ordenamiento juridico, aprovechando, de esta manera, su valioso aporte
en el desarrollo de la actividad empresarial contemporanea.
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