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RESUMEN

El Joint Venture es un contrato atipico que ha sido diluido conceptualmente por la
doctrina y la jurisprudencia; se ha equiparado con otros contratos que, en realidad, son
esencialmente distintos. Asi pues, muchos de los beneficios que esta figura contractual
puede traer a sus contratantes han desaparecido, tales como el manejo del riesgo inter
partes como elemento esencial del mismo.

El entorno empresarial ha evolucionado a tal punto en que el Joint Venture se erige
como un vehiculo eficiente para hacer negocios, y por tanto debe ser cuidadosamente

definido, con el fin de no opacar su funcién econémica.

PALABRAS CLAVE
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I. INTRODUCCION

Esta monografia juridica estd pensada para ser un documento académico de
investigacion y reflexion conceptual sobre la situacién doctrinal y jurisprudencial, en
general, en la que se encuentra hoy la concepcion del Joint Venture como negocio juridico;
sus caracteristicas y elementos; y el desarrollo que ha tenido el contrato, tanto en el derecho
nacional como en el comparado. De igual manera, por la importancia que comporta, se

analizara a lo largo de esta monografia juridica la funcion econdémica del Joint Venture.

Ahora bien, puntualmente y en cuanto el alcance de la investigacion que este trabajo
ofrece, se intentard definir y estudiar la teoria del riesgo inter partes, en punto de la
distribucion de ingresos, que no de utilidades —atendiendo la acepcioén contable del
término—, como elemento diferenciador del contrato frente a otros negocios juridicos
similares, buscando establecer, como consecuencia de los objetivos ya formulados, otras
diferencias puntuales existentes entre este contrato y otros tipicos y tradicionales, como lo
son el contrato de sociedad en sus distintas clases y formas, el de cuentas en participacion y
los consorcios y las uniones temporales, junto con sus implicaciones con respecto a la

funcion econémica del contrato, a manera de ejercicio y distincion académicos.

Asi las cosas, habiendo definido el derrotero académico e investigativo de esta
monografia juridica, y ya para entrar en materia, resulta necesario sefialar que la realidad
econdmica en el mundo globalizado y el desarrollo de las relaciones juridicas entre entes y
personas cada vez mas especializados han llevado a la utilizacion de contratos que
involucran elementos, categorias y particularidades de las figuras tradicionales y basicas de

contratacion, pero con formas nuevas, que integradas adquieren entidad propia, lo que



justifica una reflexién académica sobre la claridad y profundidad conceptual de los

contratos a los que me refiero.

Una de estas figuras, que se ha vuelto usual, por cuanto tiene un alto contenido
econdmico, es el Joint Venture; contrato que se viene utilizando indistinta e
indiscriminadamente por su nombre, pero sin concretar mayormente sus elementos y
caracteristicas en la doctrina o en la jurisprudencia, con lo que, de una herramienta Gtil para
los negocios, ha pasado a convertirse en fuente de desinformacion y conflicto entre quienes

lo utilizan para reglamentar sus relaciones juridicas con contenido comercial y econdémico.

Y es que el Joint Venture no obstante comparte algunas caracteristicas con algunos
contratos tradicionales y tipicos, se erige como un vehiculo contractual distinto, autbnomo,
independiente, asi como eficiente e idoneo, para regular ciertas relaciones negociales, que
no todas, entre personas, ofreciendo algunas ventajas que otros contratos no tienen. Es por
esto que los contratos de colaboracién —entre estos el Joint Venture— se han impuesto en
las situaciones en que los géneros asociativos —societarios u otros contratos o instrumentos
tradicionales—, no resultan O&ptimos o eficientes para desarrollar negocios bajo

determinadas circunstancias.

En el derecho comparado, y muy especialmente en el anglosajon, este contrato ha
adquirido una importancia y necesidad tales que, al permitir a los empresarios incursionar
bajo menores costos de transaccion en distintos mercados, industrias 0 sectores
econdémicos, dividiendo o distribuyendo costos y riesgos —yY sin lo cual no lo podrian hacer
de la misma manera—, conllevan a la imprescindible tarea de estudiar las relaciones entre

ellos —Ilos venturers si se quiere—, con respecto a sus obligaciones, los efectos del



contrato, y la teoria del riesgo inherente a los negocios a celebrar por virtud del Joint
Venture de manera inter partes como elemento y caracteristica esencial y diferenciadora del

contrato.

En un estudio realizado por la Corporacion Financiera Internacional —IFC, por sus
siglas en inglés, International Finance Corporation—, perteneciente al Banco Mundial, se
concluyé que los Joint Venture son una “segunda mejor solucion” para las partes que
participan en él. Afirmé uno de los empresarios entrevistados cuya compafiia habia hecho
parte de un Joint Venture, que si las sociedades tuvieran todos los elementos necesarios
para incursionar en una empresa de manera independiente, probablemente lo harian por el
simple hecho de poder mantener el control sobre el negocio y dirigirlo en la medida que sus
administradores lo consideraren pertinente.! Sin embargo, en la realidad global a la que se
hacia referencia al inicio de esta introduccion, son muy pocas las compafiias que cuentan
con todos esos elementos que les permita incursionar en empresas internacionales, o
negocios de gran envergadura de manera independiente y autonoma sin fallar en el intento.
De la misma manera, los riesgos y costos de entrada —a mercados internacionales, como
paises en via de desarrollo, a manera de ejemplo y para efectos del estudio que
mencionaba—, son muy altos para los empresarios, motivo por el cual el Joint Venture
resulta siendo el vehiculo mas idoneo y eficiente para hacerlo, toda vez que les permite
colaborar, compartiendo sus capacidades —desde todo punto vista—, para emprender la

aventura comun sin la necesidad de asociarse con terceros.?

! Miller, R. et al. (1996), International Joint Ventures in Developing Countries. Happy Marriages?,
Washington, International Finance Corporation — The World Bank.
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Por su parte, en Colombia este contrato se ha utilizado mayoritariamente para que
personas —como lo pueden ser sociedades extranjeras— incursionen en mercados,
industrias o sectores de la economia del pais, contratando estratégicamente —sin
convertirse en alianzas estratégicas por ser estas un negocio juridico radicalmente
distinto®>— con personas que ya tienen negocios en o conocimientos de cierta industria,
mercado o sector de la economia, 0 que, por lo menos, les permitan establecer su empresa

de una manera mas eficiente que si lo intentaran hacer individualmente.

Sin embargo, en comparacién con otros contratos —el de sociedad y cuentas en
participacién, por ejemplo— el Joint Venture, como tal, no ha tenido mayor desarrollo
doctrinal, muchos menos jurisprudencial en Colombia, lo que ha llevado a que en la
préactica, no pocas veces, se le asocie —Yy muchas veces se equipare— con otros contratos
con los que comparte ciertas caracteristicas, todo lo cual ha causado que su funcion
econdmica se vea un poco matizada e incluso diluida, desaprovechando, y tal vez
desconociendo en muchas ocasiones, las ventajas que este vehiculo contractual pudiera
traer para los contratantes. En efecto, ya lo advertian G. Cabanellas y J. A. Kelly cuando
afirmaban, refiriéndose a la conceptualizacién doctrinaria que se ha hecho sobre este
contrato, que “[n]o existiendo, en la practica juridica, tal concepto unitario, los autores
que han intentado formularlo, han debido incurrir en todo tipo de deformaciones de la
realidad que analizaban, tratando de desarrollar principios comunes para figuras

radicalmente distintas, y obviando diferencias entre aquéllas, que hacen a su

® Este contrato, el de alianza estratégica, que resulta distinto del Joint Venture, no puede ser objeto de estudio
del presente trabajo, por el alcance académico que pretende darsele.



. . . . roo. 4
funcionamiento prdctico y sentido economico.”

La globalizacion, el desarrollo, la economia, y muchos otros factores externos, han
alimentado la posibilidad de hacer negocios en y desde Colombia, lo que ha creado nuevas
exigencias juridicas para la regulacion de esos negocios, y el contrato de Joint Venture
juega un papel clave, por lo demés subestimado, en esa regulacién. No en vano es que el
contrato de Joint Venture se ha tornado en un instrumento de internacionalizacion en el que
no pocas veces los paises subdesarrollados o en via de desarrollo adquieren la calidad de
paises huéspedes para que capitales extranjeros —de la mano de todo tipo de entidades
habitualmente inversionistas— entren a sus industrias y economias. Esto anterior, sin
embargo, no obsta para que personas de estos paises usualmente huéspedes busquen

invertir esa calidad, buscando hacer negocios en los paises desarrollados.”

Es por ello que el estudio del manejo del riesgo de las partes y entre ellas como
elemento esencial y diferenciador del contrato, que ha sido hasta cierto punto descuidado
por la academia, resulta a todas luces necesario, atendiendo las necesidades que existen
frente al tema, toda vez que no existe un concepto o régimen contractual claro, y tampoco
acertado aparentemente, en la jurisprudencia y doctrina actuales. En efecto, con mucha
razon citaba el Doctor Jaime Alberto Arrubla Paucar, en su tratado de Contratos

Mercantiles, a G. Cabanellas y a J. A. Kelly:

* Cabanellas, G. y Kelly, J.A. (1987), Contratos de colaboracion empresaria. Agrupaciones de colaboracién,
uniones transitorias de empresas y joint ventures. Buenos Aires, Editorial Claridad, p.104.
® Colaidcovo, J.L., et al. (1992), Joint ventures. Y otras formas de cooperacién empresaria internacional.
Buenos Aires, Macchi Grupo Editor. Organizacion de los Estados Americanos —OEA—.



“[E]xisten pocas &reas donde el derecho comparado haya arrojado menos

frutos y mayores confusiones que en la de los joints [sic] ventures”.°

® Cabanellas, G. y Kelly, J. A., citados en Arrubla, J.A. (2008), Contratos mercantiles. Tomo Il. Contratos
atipicos. Medellin, Biblioteca Juridica Diké, p. 277.



II. HISTORIA

2.1.- COMMON LAW: GENTLEMEN-ADVENTURERS Y LA FORMACION DEL

IMPERIO BRITANICO BAJO EL DERECHO ANGLOSAJON

Bajo el derecho anglosajon, que es donde tiene su origen, este contrato se denomind
indistintamente Joint Adventure o, en una menor medida, Joint Enterprise. El término se
remonta a los albores del Imperio Britanico, y puntualmente entre los gentlemen-
adventurers o merchant-venturers, quienes servian para la colonizacién de nuevos
territorios uniendo esfuerzos, haciendo contribuciones o aportes, en el sentido general del
término, y asumiendo los riesgos con el fin individual de conseguir utilidades en su

aventura o empresa.” % °

Adicionalmente, el término se referia al “envio de mercaderias al exterior bajo la
responsabilidad de un notario u otro agente para venta en las mejores condiciones en
beneficio de los propietarios”™® en los que dos venturers contrataban para la realizacién de
ese Unico negocio, sin llegar a asociarse o formar una corporation, figura ésta sobre la que

se abordaré en el siguiente aparte.

De hecho, esta concepcion del término Joint Venture guardaba una intima relacién
con instituciones del derecho escocés y del derecho francés, cuya caracteristica principal

era la transitoriedad de la asociacion, puntualmente, un Gnico negocio, viaje, transaccion,

" Le Pera, S. (1989), Joint Venture y sociedad, Buenos Aires, Astrea, p. 66.

® Pefia, L. (2012), Contratos mercantiles, nacionales e internacionales. 42 edicién, Bogoté, Temis, p.455.

% Bonvincini, D. en Martorell, E. E. (1997), Tratado de los contratos de empresa, Tomo Ill, Buenos Aires,
Depalma, p. 239.

10 Cabanellas, G. y Kelly, J. A, op. cit., p. 82.



entre otros.*

No obstante lo anterior, y sin perjuicio de que el origen del término Joint Venture, asi
como de su uso indistinto, sea del Common Law, su desarrollo jurisprudencial y
doctrinario, hasta llegar a su situacion actual, se produjo, como lo sigue haciendo en gran

medida, en Estados Unidos.
2.2.- PARTNERSHIPS Y CORPORATIONS

En 1890, el Parlamento del Reino Unido promulgé el Partnership Act mediante el
cual regulaba una figura juridica denominada Partnership, la cual definié como la relacion
existente entre personas que llevan a cabo un negocio en comun, esperando lograr una
utilidad en el mismo, siempre que no haya sido registrada como una compafiia (puesto que
esta Ultima se rige por el Companies Act de 1862) o cualquier otra ley promulgada por el
Parlamento para tal efecto, entre otras.*? Lo anterior por cuanto, seg(in el Companies Act de
1862, el registro del memorando de asociacion formaba una compafiia incorporada —
Corporation—, con o sin responsabilidad limitada. Esto es, en otras palabras, que el
registro del contrato social era un requisito de existencia de la persona juridica denominada
Corporation, que se formaba distinta e independiente de sus miembros.*® Por su parte, la
Partnership no formaba una persona juridica sino que era considerada meramente una

relacion entre personas.

" Ibid., loc. cit.

12 Reino Unido, Parlamento del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte. (1890). Partnership Act. An
Act to declare and amend the Law of Partnership.

13 Reino Unido, Parlamento del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte. (1862). Companies Act. An
Act for Incorporation Regulation, and Winding up of Trading Companies and other Associations.



Y es en esto ultimo donde radicaba la diferencia entre las Corporations y las
Partnerships: las primeras, que se regian por el Companies Act, gozaban de personeria
juridica, esto es, que la Corporation y sus miembros eran todos personas distintas e
independientes entre si, con patrimonios separados las unas de las otras; mientras que las
Partnerships, que se regian por el Partnership Act, no tenian personeria juridica, esto es
que no formaban un ente separado del de sus miembros, no obstante tenian un régimen de
separacion patrimonial con respecto de los bienes de sus partners muy particular que, por el

alcance de esta monografia, no es posible explicar aqui.

Ahora bien, como parte del proceso de independencia de Estados Unidos, los
distintos Estados Federales mantuvieron el Common Law como su régimen juridico, y
adelantaron una uniformizacién de sus leyes, entre ellas, el Uniform Partnership Act, cuya
primera promulgacion data de 1976 en los estados de Pennsylvania y Wisconsin', y la cual

se basé en gran medida en el Partnership Act del 1890 del Reino Unido.

La definicion de la Partnership en el Uniform Partnership Act de los Estados Unidos,
quedd muy similar a la proveniente del Reino Unido: “Una Partnership es una asociacion
de dos o mas personas para llevar a cabo, como co-propietarios, un negocio con miras a
obtener una utilidad”™, pero inclufa algunas diferencias conceptuales importantes, sin
perjuicio de haber mantenido la identidad de la figura practicamente incélume. Asi pues,
similar a lo que ocurria en el Reino Unido, Estados Unidos adopto esta figura sin personeria
juridica, pero con igual separacion patrimonial entre la Partnership —como relacion entre

sus miembros— y sus miembros mismos.

e Pera, op. cit., p. 51.
5 Estados Unidos de América, National Conference of Commissioners on Uniform State Laws (1914)
Uniform Partnership Act.



Asi como en el Reino Unido, en Estados Unidos también, paralelamente a las
Partnerships, existian las Corporations. Estas, al igual que las sociedades en Colombia,
eran representadas por sus directores o representantes Unicamente, por tanto ningun
miembro, individualmente considerado, podia obligarlas. Asi mismo, su objeto social era
—como debia serlo— muy limitado, lo que permitia una aplicacion de la teoria de los actos
ultra vires muy estricta, segun la cual, para explicarlo de manera muy breve, todos los actos
realizados por la Corporation que no estuvieran contemplados en su objeto social, estarian

viciados de nulidad.*®

Por lo anterior, la Corte Suprema de los Estados Unidos plante6 en Pearce v.
Madison & I. R. Co. (1858) —y lo confirmé en 1888, en Mallory v. Manaur Oil Works
(1888)—, que las Corporations no podian hacer parte en Partnerships, toda vez que: i) El
hecho que los actos de la Partnership obligaran a la Corporation, implicaba que personas
distintas a los directores o representantes de esta Gltima la estuvieran obligando, lo que
resultaba imposible e incompatible con la legislacion que las regia; vy, ii) el hecho de
participar en una Partnership podria implicar la realizacion de negocios distintos a aquellos
contemplados en su objeto social, todo lo cual llevaria a la aplicacion de la teoria de los

actos ultra vires sobre esos actos.’

Esta serie de decisiones judiciales configuraron, de manera remota, el origen del
desarrollo jurisprudencial del Joint Venture como lo conocemos hoy. En efecto, la
prohibicion a las Corporations para asociarse con una Partnership impedia a aquellas

participar en negocios que, a fin de cuentas, podian resultar de su interés. Como solucion a

16 |_e Pera, op. cit., p.52 y ss.
7 Ibid., p.53.
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esto, se denomind Joint Venture a toda relacién que, de no ser por la incompatibilidad
mencionada, seria una Partnership, con el fin de evitar dar aplicacion a la teoria de los
actos ultra vires. Le Pera afirma, apoyandose para ello en la sentencia de la Corte Suprema

de Nueva York en 1894, Ross v. Willett, lo siguiente:

“(...) cuando los tribunales se encontraron con corporations que habian
entrado en una relacion que debia calificarse de partnership recurrieron, para
evitar la aplicacion de la doctrina que prohibia tal participacion, a una
distinctio. Para ello utilizan la expresién joint venture, la relacion que resulta
de la coparticipacion en un proyecto especifico, a la que se le aplican las
reglas de la partnership pero respecto de la cual, al no llamarse “partnership”

sino de otro modo, la norma prohibitiva no es aplicabZe. 2

En esto anterior coinciden, aunque de manera imprecisa a nuestro criterio™, G.
Cabanellas y J.A. Kelly, cuando afirmaban que “[o]riginalmente, se aplicaba esa expresion
[Joint venture o joint adventure] a una figura asociativa, cercana a la partnership, y que se
distinguia de ésta por la restriccién de las relaciones entre las partes a una operacion o

. . 20
negocio determinados.”

Para 1914 entonces, la Corte Suprema del Estado de Nueva York reiteré en Ross v.
Willett, citando Hubell v. Buhler?* (1887), que una joint adventure es una Partnership

limitada, pero no limitada en el sentido juridico del término en cuanto a la responsabilidad

'8 e Pera, op. cit., p.67.

19 mprecisa por cuanto hacen referencia a una figura asociativa, cuando precisamente lo que se buscaba con
el Joint Venture era evitar la asociacion y la consecuente aplicacion de la teoria de los actos ultra vires.

2 Cabanellas, G. y Kelly, J. A., op. cit.

2! Estados Unidos, Corte Suprema de Nueva York. (1887) “Hubbell v. Buhler”
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de sus miembros, sino en cuanto al alcance de su objeto y duracion, que se regiria por las
normas aplicables a las Partnerships.?? De la misma manera, en Febbel v. Kahn? (1898), la
Corte Suprema del Estado de Nueva York, establecié que la principal diferencia existente
entre una Partnership y un Joint Venture es que este ultimo recae sobre una transaccion

Unica, mientras que la Partnership se refiere a un negocio en general.

De lo anterior podemos inferir un aspecto importante, adelantandonos un poco al
fondo de este estudio, y es que fueron los mismos jueces de los Estados Unidos mediante su
jurisprudencia, desde los albores del uso de este contrato, quienes propusieron el Joint
Venture —contrato de colaboracibn— como una solucion o alternativa ante la
imposibilidad de asociacion —contrato de sociedad— de las Partnerships y las
Corporations, lo que nos da luces para afirmar, desde ya, que unos son los contratos de

asociacion, y otros los colaborativos.

En cuanto al uso nominado, algunos autores, entre ellos Le Pera, han encontrado que
la primera aparicion del término Joint Venture en la jurisprudencia de los Estados Unidos,

se dio en 1808, en Hourquebi v. Girard, asi como en Lyles v. Styles.**

Es asi como el vasto desarrollo jurisprudencial que ha tenido el Joint Venture en
Estados Unidos ha llevado a que el concepto resulte ain mas amplio de lo que hasta ahora

se ha anotado.

2 |bid. (1894) “Ross v. Willett”
2 Ibid. (1898) “Febbel v. Kahn”
%4 e Pera, op. cit., p. 65.
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I1l.  DEFINICION Y NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO
3.1.- DEFINICION

Definiciones del contrato de Joint Venture hay muchas, tanto en la doctrina como en
la jurisprudencia, y a continuacién se exponen algunas de ellas agrupadas segun algunos
elementos principales que comparten, que a nuestro juicio no son correctas en unos casos, y
en otras resultan insuficientes, pero que de las cuales podemos extraer elementos y aspectos
muy valiosos de cada una de ellas para asi intentar lograr proponer una definicion lo mas

cercana posible al verdadero concepto del contrato.

3.1.1.- DEFINICIONES QUE SE REFIEREN A UN CONTRATO DE

ASOCIACION:

Las definiciones que a continuacion se trascriben, tratan, entre otras cosas, de una
caracteristica del contrato que, a juicio de importantes tratadistas —y que compartimos—,
no resulta correcta, y es el hecho de definir el Joint Venture como un contrato asociativo, o

de asociacion, asi:

e Para Rowley (citado en Le Pera, 1989): “[U]na asociacion de dos o méas personas

. . . . 125
para realizar una unica empresa comercial con el fin de obtener una utilidad.’

e Para la Corte de Apelaciones del Estado de California (Kirkpatrick v. Smith,
1952) (citada en Le Pera, 1989): “[U]na empresa asumida en comun; que es una
asociacion de empresarios unidos para la realizacion de un especifico proyecto con

el propdsito de obtener una utilidad que, como las pérdidas, sera dividida entre ellos,

% Le Pera, op. cit., p. 69.
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aungue la obligacion de los participes de soportar una parte proporcional de las
pérdidas o de los gastos puede modificarse contractualmente. Porque se trata de una
joint adventure debe haber una contribucion de las partes a la empresa comin, una
comunidad de intereses y algn control sobre lo que es materia de éste o sobre los

. . 26
bienes adquiridos de acuerdo con el contrato.”

e Para Willinston (citado en Arrubla, 2008): “[U]na asociacion de personas fisicas o
juridicas que acuerdan participar en un proyecto comudn, generalmente especifico
(ad hoc), para una utilidad comdn, combinando sus respectivos recursos, sin formar

.7 . . ))27
o crear una corporacion o el status de partnership en sentido legal.

e Para Le Pera (citado en Arrubla, 2008): “[A]cuerdo por el que dos 0 mas empresas
se asocian para la realizacion de un proyecto determinado, independiente de la

. 14 . . . .7 . }’28
forma juridica que dicha asociacion pueda asumir.

e Para la OCDE (citada en Pefia, 2012; y Guardiola, 1998): “[A]sociacién entre dos o
mas personas con objeto de realizar en comin una determinada actividad a través de

una nueva entidad creada y controlada por los participantes. 29

e Para Pefia: “Asociacion de personas naturales o juridicas, que se integran de
manera temporal para realizar un objetivo en comun, sin la necesidad de dar

nacimiento a una nueva persona juridica y a una propiedad conjunta, ya que cada

?® e Pera, op. cit., p. 70

27 Arrubla, op. cit., p. 278.

% Ibid., p.279

2 Pefia, op. cit., p. 455; y Guardiola, E. (1998), Contratos de colaboracién en el comercio internacional,
Intermediacion. Agencia. Distribucion. Transferencia de tecnologia. Joint-Venture. Agrupaciones, Barcelona,
Bosch, p. 299.
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uno de los miembros que pertenece a la integracion conserva su autonomia juridica y

roo. 1,30
economica.

e Para la Corpus Juris Secundum —Compilacion de jurisprudencia
norteamericana— (citada en Martorell, 1997): “[R]elacion juridica de reciente origen
creada por los jueces norteamericanos y que suele ser descrita como una asociacion
de personas que buscan llevar a cabo con finalidad de lucro una empresa comercial

individual. "

e Para Passim (citado en Martorell, 1997): “[A]sociacion de personas que buscan
llevar a cabo una empresa comercial individual con fines de lucro, para lo cual

combinan sus bienes, dineros, efectos, habilidades y conocimiento. "

e Para la Corte Suprema del Estado de Michigan (Hathaway v. Porter Royal Pool.
(1941) (citada en Cabanellas, 1987): “[U]na asociacion de empresarios conjuntos

. - 33
para llevar a cabo un unico proyecto con proposito de lucro.

Como vimos, las anteriores definiciones, todas, hacen referencia, entre otros
elementos, a una asociacion; a la intencion que tienen unas personas de asociarse, todo lo

cual implica la presencia del animus societati y affectio societati.

Estos dos conceptos consisten basicamente en elementos subjetivos presentes en la

voluntad de los asociados, y que estan constituidos por la intencion que tienen las partes de

%0 pefia, op. cit., p. 456

3! Martorell, op. cit., p. 240

2 |bid., p. 241

% Cabanellas, G. y Kelly, J.A., op. cit., p. 108.
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asumir conjuntamente el riesgo que se deriva de la empresa social®*. Sin embargo, en el
Joint Venture no existen tales, sino, por el contrario, no solo no existe el animus y affectio
societatis sino que ademas nos encontramos ante la presencia del animus cooperandi, esto
es, la intencion que tienen los contratantes de colaborar entre si sin asumir conjuntamente el

riesgo derivado de la empresa o actividad comun, a diferencia de los primeros.

Una esencial diferencia entre los primeros conceptos—el animus y affectio
societatis—, y el segundo —el animus cooperandi— lo constituye la existencia en los
primeros, e inexistencia en el otro, de un fondo comudn. En los primeros, los asociados
realizan aportes que implican una transferencia del derecho de dominio a un fondo comun,
a un patrimonio independiente y distinto del de sus asociados; mientras que por su parte, en
el segundo, los colaboradores no realizan aportes, sino contribuciones, si se quiere, en las
que no se esta frente a una transferencia de derechos, sino que esas contribuciones a la
empresa comUn permanecen, como activos, en cabeza de cada uno de los venturers que los
ha contribuido, sin que exista un fondo comun, distinto del de los colaboradores, y sin que

estos pierdan el derecho de dominio y el control sobre su contribucion.
3.1.2.- DEFINICIONES QUE PUEDEN SER AMPLIAS Y GENERICAS:

Las que ahora se trascriben pueden resultar, al igual que otras anteriores, amplias y
genéricas, y esto puede ocasionar que cualquier otro contrato pueda satisfacer esa
definicion. De la misma manera, pueden caer en la linea de convertir el Joint Venture en

una categoria genérica contractual, esto es, que definen el negocio, degenerandolo, como

% Reyes, F. (2011) Derecho Societario, Tomo I. Bogota, Editorial Temis., p.110.
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una categoria o0 género contractual, cuando realmente se trata de un tipo de contrato

especialisimo, distinto a los demas.

e Para Arrubla: “Unién o agrupacion de dos 0 mas personas, naturales o juridicas,
sin el proposito de formar una sociedad, para realizar una operacion concreta en

, : : . .35
busqueda de beneficios, asumiendo los riesgos que le son propios.”

e Para Van Hilten (citado en Pena, 2012; y Guardiola, 1998): “[F]orma de
colaboracion entre empresas que conservan su independencia, ampliada
eventualmente a otros sujetos econdmicos y que se realiza en el seno de una empresa
comun totalmente diferenciada, mediante aportacion de know-how y una

. . L4 . . }’36
participacion en el capital social.

e Para E. Chulid Vicent y T. Beltran Alandete (citados en Guardiola, 1998):
“[SJurge cuando dos o mas sociedades ven la posibilidad de conseguir mejores
resultados si unen sus esfuerzos que de un modo separado, todo ello en relacion
directa con las capacidades econdmicas y productivas de cada empresa y con
referencia al objetivo que se proponen, no siendo posible lograr los objetivos
propuestos con suficiente eficacia sin una vinculacién en forma de sociedad, con

aportaciones econémicas, de gestion y de tecnologfa de las partes.

e Para Zaldivar (citado en Martorell, 1997): “[C]oparticipacion de dos o mas

sociedades en operaciones civiles o comerciales, con divisién del trabajo y de

% Reyes, op. cit., p. 279.
% Reyes, loc. cit.
¥ Guardiola, op. cit. p. 299.
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responsabilidades segun los casos y, por extension, a los acuerdos regulatorios de

ellas. 38

e Para T. W. Tomlinson (citado en Cabanellas, 1987): “[E]l compromiso, con una
duracion no muy corta, de fondos, instalaciones y servicios, por dos 0 mas intereses

.39
legalmente separados, a una empresa, para su mutuo beneficio.”

Los tratadistas que propusieron las anteriores definiciones evitaron, acertadamente,
conceptualizar el contrato como una asociacion de personas, a diferencia de otros
doctrinantes que, de manera imprecisa y desacertada, como en el aparte anterior lo
explicaba, si lo hicieron. Por ello, abonamos a estas definiciones que se refieren a una
colaboracion entre personas, i.e., un contrato colaborativo, en el que estd presente, en
efecto, el animus cooperandi, con la notable y esencial ausencia del animus societatis y

affectio societatis.

No obstante lo anterior, estas definiciones resultan en muchos casos amplias y
genéricas —pero no por ello equivocadas— sin embargo, no permiten vislumbrar una
connotacion clara de la funcién econémica del contrato y sus elementos esenciales, lo que

permite que dichas definiciones abarquen una amplia gama de contratos mercantiles.

Asi mismo, la referencia a la asuncion de riesgos resulta ser en unos casos muy
genérica e imprecisa, Yy en otros, brilla por su ausencia, y por esto no puede diferenciarse el
Joint Venture de otros contratos, omitiendo de alguna manera la descripcién de la funcién

econdmica. Pero, por otra parte, incluye un aspecto novedoso y otro muy importante: el

% Martorell, op. cit., p. 241
% Cabanellas, G. y Kelly, J. A, op. cit., p. 107.
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primero, la independencia en las responsabilidades y obligaciones, lo que llama a la
independencia de riesgos en el contrato; y el segundo, aportado por el Profesor Arrubla, es
la independencia de riesgos, en referencia a que cada venturer asumira Unicamente los

riesgos que le son propios, mas no los riesgos de los otros venturers.

3.1.3.- DEFINICIONES QUE HACEN REFERENCIA A DISTRIBUCION DE

UTILIDADES:

Al igual que en otras definiciones ya citadas, estas hacen referencia, de manera
imprecisa, a la distribucion de utilidades en el contrato de Joint Venture. Esto atenta contra
el manejo del riesgo que diferencia a este contrato de los otros, puesto que, en vez de
distribuir utilidades o pérdidas, precisamente lo que lo hace especial y distinto es que en el
Joint Venture se reparten los ingresos del negocio comdn. No existen gastos ni costos
comunes, sino que cada uno de los venturers contribuye, independientemente de los otros, a
la realizacion de la adventure. Por ello, la utilidad o pérdida sélo puede calcularse para cada
uno de los venturers, deduciéndola de los ingresos recibidos del contrato contra sus propios

costos y gastos, considerados individualmente.

e Para la Corpus Juris Secundum —Compilacion de jurisprudencia
norteamericana— (citada en Martorell, 1997): “[C]lombinacion especial de dos o mas
personas que conjuntamente buscan obtener una utilidad en una empresa especifica,

. . . .7 . . 1)40
sin actuar bajo la designacion de partnership o corporation.

“0 Martorell, op. cit., p. 241
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e Para la Corte de Apelaciones del Estado de California (Freedman v. Industrial
Accident Comm. (1945); y Parker v. Trefry (1943) (citada en Cabanellas, 1987):
“[Cluando dos o mé&s personas combinan su dinero, propiedad o tiempo en el
gjercicio de una determinada linea de comercio, 0 para un negocio en particular,
acordando compartir las ganancias y las pérdidas en proporcion al capital

contribuido. **

En efecto, contablemente, las utilidades y los ingresos, o las pérdidas y costos o
gastos, son conceptos absolutamente distintos entre si, y que describen fendémenos
contables y economicos muy diferentes. La utilidad —Ila neta en este caso— es el
fendmeno que se presenta cuando los ingresos totales exceden los gastos totales de una
empresa42; los ingresos, por su parte, son “incrementos en el capital provenientes de la
entrega de bienes o servicios a los clientes. 43, y los gastos son “decrementos en los
ingresos que resultan de las operaciones.”** Como se desprende de lo anterior, la utilidad
resulta de la depuracién que se hace del ingreso, deduciendo el gasto, mientras que el
ingreso es autbnomo, y no resulta de ninguna depuracion. Esto adquiere importancia en la
medida que en el Joint Venture, al no haber fondo comun, pues no hay gastos comunes,
sino que cada venturer tiene su gasto propio, y, al no haber un gasto comin, no puede

existir depuracion de ingresos, y en consecuencia, no hay —como no podria haberla—

utilidad comun.

* Cabanellas, G. y Kelly, J. A, op. cit., p. 107.

*2 Horngren, C. et al. (2010), Contabilidad, 82 ed., México, Prentice-Hall, p. 11.
* Ibid., p. 12.

“Ibid., loc. cit..
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Por ello, los juristas deben atender la diferencia entre uno y otro concepto, al menos
en lo que al Joint Venture concierne, ya que se trata de un contrato con un altisimo
contenido econdmico el cual debe ser cuidadosamente conceptualizado y estructurado,
precisamente para no caer en el error de convertir este contrato en otro distinto, o de
generalizarlo de tal manera que se convierta en un genero contractual que abarca muchos

tipos de contratos comerciales.

3.1.4.- DEFINICIONES QUE CONFUNDEN EL JOINT VENTURE CON OTROS

CONTRATOS:

En la misma linea de analisis que se ha venido exponiendo, muchos autores han caido
en la tentacion que consiste en definir el contrato de Joint Venture como si fuera otro
contrato, o de convertirlo, en otros casos, en un género contractual y quitdndole su esencia
de tipologia contractual Unica y especialisima, al despreciar o excluir precisamente lo que

lo diferencia de otros contratos.

e Para J.O. Rodner (citado en Guardiola, 1998): “[A]quella en que dos o mas
inversionistas participan en forma conjunta tanto en el capital como en el manejo de
la empresa receptora de la inversion, participando en la direccion y control de la
sociedad, siendo cada inversionista lo suficientemente importante dentro de la
composicion de la empresa como para que las decisiones financieras de ésta se

hagan midiendo el capital de cada uno (grupo extranjero y grupo nacional).””

e Para Willinston (citado en Pefia, 2012). “Un contrato por el que varias partes sin

incorporarse 0 crear una partnership, pero creando una comunidad de intereses,

** Guardiola, op. cit., p. 299.
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combinan sus recursos para desarrollar un negocio, en el que mantienen un cierto

tipo de control.”™*®

Estas definiciones describen un sinnimero de contratos que se presentan en el mundo
de los negocios, como la union temporal 0 consorcio en unos casos, Yy las sociedades en sus
distintas formas, en otros. Por esto, al igual que muchas anteriores, peca por amplia y
genérica. Y el efecto de esto no es otro sino el de convertir el Joint Venture en un género
tipoldgico de contratacion, que ya no la especie, como en realidad lo es, diluyendo de paso

su concepto y funcién econémicos.

Ahora, para concluir, de todas las anteriores definiciones se desprende que ninguna
de ellas, a juicio nuestro, define con claridad o precisién completas el contrato de Joint
Venture, y por el contrario, lo tratan de tal manera que le quitan toda posibilidad de ser

individualizado.

En efecto, muchas de esas definiciones, individualmente consideradas, pueden
referirse y aplicarse a cualquier contrato comercial distinto al Joint Venture, ya bien sea
contrato de sociedad, sociedad de hecho, consorcio, cuentas en participacion, alianza
estratégica, union temporal, etc., segun corresponda, por lo amplias y genéricas que

resultan.

No se precisan en ellas elementos diferenciadores, como la inexistencia de un fondo
comdun, la distribucién de ingresos y no de utilidades, o la autonomia del manejo del riesgo
entre los venturers quedandose apenas en la identificacion los elementos comunes, que si

existen pero que no son los que le dan identidad propia al contrato.

*® Pefia, op. cit., p.455.
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Y es que es esa amplitud conceptual la que ha traido consigo las mas grandes
confusiones y desaciertos en el uso y aplicacion del Joint Venture en el desarrollo de los
negocios, Yy la que ha llevado a escribir esta monografia juridica. Asi pues, con definiciones
igualmente aplicables a un gran nimero de contratos, los abogados y empresarios han
terminado nominando Joint Venture a cualquier contrato mediante el cual dos personas
distintas decidan adelantar una empresa comun sin constituir una sociedad —o en muchos
casos incluso constituyéndola—, dejando de lado que no pocas veces el contrato realmente
resulta no ser otro distinto a la sociedad misma, a la de hecho, a la alianza estratégica, y a

todos aquellos a los que ya me he referido.

G. Cabanellas y J. A. Kelly hacen una critica muy interesante a las definiciones que
hasta el momento han dado tanto la jurisprudencia como la doctrina en relacion a la falta de
claridad y precision de todas ellas, y afirman que ninguna de ellas es realmente acertada y
que, en realidad, describen otros contratos radicalmente distintos*’, refiriéndose a esas

definiciones, asi:

“Esta caracteristica comun [la de hallar su origen en un contrato] en nada
distingue a las joint ventures de otros tipos negociales. En consecuencia, debe
recurrirse a las funciones econémicas y empresariales de las joint ventures a

fin de determinar una definicién inclusiva de las distintas variantes de ella.

* Cabanellas, op. cit. pp. 106 y ss.
*8 Cabanellas, op. cit., p. 108.
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3.1.4.- NUESTRA PROPUESTA DE DEFINICION:

Por la innegable autoridad de todos los doctrinantes citados, aun cuando se critiquen
sus definiciones, podemos sacar elementos muy valiosos que nos acercan a una definicion

clara y a nuestro juicio acertada, a saber:

e Se trata de un contrato de colaboracion, que no de asociacion, suscrito entre dos o

mas personas, naturales o juridicas.
e Es un contrato para la ejecucion de una unica empresa, especifica, ad hoc si se quiere.

e Con el contrato, cada una de las partes busca la obtencién de un beneficio o una
utilidad* propios, y no una parte del beneficio de los otros venturers o de la empresa,
beneficio que provendra de los ingresos del negocio comdn, y que de manera
individual e independiente resulte para cada uno de ellos de la distribucion de esos
ingresos.

e Con la celebracion del contrato no se crea una nueva persona juridica.
e Los venturers conservan su independencia y autonomia.

e Surge cuando los venturers encuentran que es posible conseguir mejores resultados
individuales si comparten la empresa, contribuyendo con sus esfuerzos y recursos, ya
bien sean econémicos, tecnologia, infraestructura, know-how, recursos humanos,
bienes apreciables en dinero, etc., que si lo hicieran de manera separada, pero sin

constituir un fondo comadn.

%9 Se hace referencia a utilidad en el sentido contable del término.
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e Los venturers participan todos de la empresa en comdn, y tienen control y direccién
sobre su propia participacion y contribuciones en la empresa, pero no sobre la

participacion y contribuciones de los demés venturers.

e Cada uno de los venturers contribuye al resultado, que es el objeto de la aventura, sin

que haya, en principio, transferencia de derechos entre ellos.

e Cada una de las partes asume, individualmente considerados, los riesgos y

obligaciones que les son propios.

De la reunién de estos elementos aportados por los tan autorizados doctrinantes ya
citados, junto con la adicion de otros que consideramos esenciales, proponemos la siguiente
definicidn, para lograr, con suerte, un concepto un poco méas completo, claro y profundo del

contrato de Joint Venture:

Es un contrato por virtud del cual dos 0 més personas denominadas venturers
acuerdan colaborar entre si, al desarrollo de una Unica empresa ad hoc
contribuyendo con dinero, trabajo, know-how, recursos o cualesquier otros
bienes apreciables en dinero al resultado, sin crear un fondo comdn, ni una
nueva persona juridica y con el propdsito de distribuir entre ellas los ingresos

del negocio y no las utilidades de la empresa.

Los venturers asumen cada uno Su propio riesgo manteniendo su
independencia y autonomia ejerciendo control y direccion sobre su propia

participacion, contribucion y colaboracion en la empresa.
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3.2.- CARACTERISTICAS

De la definicion propuesta y el andlisis que hemos hecho para lograrla, surgen las

siguientes caracteristicas para el contrato:

e ATIPICO: El Joint Venture es un contrato que no tiene ningun tipo de desarrollo
normativo en Colombiay en consecuencia, al no estar definido o regulado, es atipico.

Surge de las estipulaciones contractuales que convengan las partes en el contrato.

En esto coincide undnimemente la doctrina, entre ellos autores como Pefia, L.

(2012) y Arrubla, J.A. (2008).

¢ NOMINADO: No obstante ser atipico, el amplio uso social del Joint Venture, tanto a

nivel nacional como internacional, lo ha convertido en un contrato nominado.

e CONSENSUAL.: Toda vez que el Joint Venture es un contrato atipico, no requiere
ningun tipo de solemnidad para perfeccionarse mas all4 del acuerdo de voluntades

entre las partes.>®

e DE LIBRE ESTIPULACION: Por ser propio de su funcion econémica, como ya se
verd, son las partes las que, por virtud de una negociacion mutua, acuerdan el
contenido y alcance mismo de sus obligaciones dentro del contrato de Joint Venture
que pretenden celebrar. De la misma manera, el contrato, al ser producto de la

practica social, se rige por los principios y postulados de la autonomia de la voluntad

%0 Arrubla, op. cit.; Pefia, op. cit.
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privada, sin dejar de lado los usos y costumbres que lo acompafian por su amplio

uso.”!

e BILATERAL Y PLURILATERAL: Es un contrato en el que todas las partes
adquieren, desde un principio, obligaciones para con las otras siendo cada uno
acreedor y deudor frente al otro, no obstante su alcance pueda tener algunos matices
regulados contractualmente. Adicionalmente, las partes no solo contraen obligaciones
entre si, sino que, por virtud del mismo contrato, también pueden contraer

obligaciones con terceros acreedores y deudores.

e ALEATORIO: Existe una contingencia de utilidad o pérdida para cada una de las
partes, independientemente consideradas. Asi pues, mientras una de ellas puede
reportar una importante utilidad, la otra puede soportar pérdidas, por virtud de la
teoria del riesgo inter partes que rige, como elemento diferenciador, en el contrato de

Joint Venture.

En consecuencia, al momento de nacimiento del contrato, no existe certeza del
alcance de las obligaciones de las partes, ni del resultado del mismo, siendo asi pues

un contrato aleatorio.

e DE DURACION: Atendiendo nuevamente la funcién econémica del contrato, el
Joint Venture no es de ejecucion instantanea, sino que se concreta para proyectos de

una duracion especifica, usualmente prolongada en el tiempo dependiendo de la

5! Pefia, op. cit.
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complejidad del negocio.

PLURIPERSONAL.: Para su existencia y ejecucion, el contrato de Joint Venture
requiere de dos 0 mas partes denominadas venturers. Los venturers pueden ser
personas juridicas o naturales, y no tiene limite maximo de participantes. Pertenecen
todos a la misma posicién contractual al ser todos colaboradores en la consecucion
del fin del contrato, que usualmente lo constituye, de manera genérica, la busqueda de

ingresos y produccion.®

DE COLABORACION: Al ser este un contrato en el cual las partes buscan un
beneficio, proyectado en una utilidad individual, en una empresa conjunta, requieren
de una continua cooperacion entre ellas, con el fin de intentar lograr el éxito del
negocio emprendido.>* Este, sin embargo, no ha sido un punto pacifico en la doctrina,
puesto que algunos autores consideran el Joint Venture como un contrato asociativo.
Para nosotros, como se ha insistido en numerosas oportunidades, el contrato de Joint

Venture es un contrato de colaboracion, y no de asociacion.

Y es que el Doctor Jaime Arrubla anotd muy certeramente, citando a Le Pera, en su
tratado de Contratos Mercantiles Tomo Ill, de los Contratos Atipicos, que “la
relacion que se establece entre las partes en estos contratos no constituye una
sociedad ni una asociacion, precisamente porque no hay busqueda de una utilidad

sino un esfuerzo conjunto para obtener produccin. “(El resaltado es propio.)>

2 Arru
5 Ibid.
5 Ibid.
$LepP

bla, op. cit.; Pefia, op. cit.

era, S. ref. en Arrubla, op. cit., p. 282.
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En el mismo sentido, Pefia Nossa ensefia que una de las caracteristicas del contrato
de Joint Venture es la existencia de animus cooperandi —refiriéndose a la
colaboracién— entre sus miembros>®, que no de animus societati —refiriéndose a la

asociacion—.

Esta ubicacion conceptual, aunque parezca infructifera y superficial, implica, en
combinaciéon con otros elementos, un efecto sustancialmente importante para el
contrato de Joint Venture, cual es la inexistencia de una utilidad o pérdida comun por

la misma teoria del riesgo.

Esto anterior, realmente, es lo que posibilita el elemento de adventure o aventura,
esto es, el hecho de que mientras un venturer pueda obtener utilidad, el otro pueda no
hacerlo; y en el caso en que el negocio comun les genere pérdidas (ya bien sea por el
resultado del negocio, o por la imposibilidad no culpable de cumplimiento), seran
propias e individuales, y deberan asumirla de la misma manera: individual e

independientemente.

e PRINCIPAL: EIl Joint Venture puede subsistir por si solo, sin necesidad de que

exista otro contrato principal que le sirva de sustento y del cual dependa su existencia.

e ONEROSO: En la ejecucion del contrato de Joint Venture, existe la posibilidad de
que se reporte una utilidad para todas las partes que hacen parte de él, toda vez que
cada uno de los venturers obtendra ingresos del negocio mismo, o de terceros, pero

nunca de los otros co-contratantes. Asi mismo, todos se han gravado, asumiendo

% Pefia, op. cit., p. 458.
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obligaciones reciprocas, en beneficio de la ejecucion del mismo, esto es, la empresa

conjunta.>
3.3.- FUNCION ECONOMICA

El Joint Venture se presta a crear eficiencias, logrando una colaboracién entre
personas y sus capitales y recursos en la gestion de una empresa conjunta sin crear una
asociacion o nueva persona juridica distinta o un fondo comun, manteniendo asi su
autonomia juridica, técnica, administrativa, contable, etc. La funcion econdmica de esta
colaboracion empresarial no es otra sino la de aunar capacidades y recursos de distintas
personas (conocimiento del mercado y acceso al mismo y posicionamiento, capitales,
recursos fisicos y humanos, infraestructura, capacidad tecnoldgica y financiera, etc.) con el
fin de promover una produccién y creacion de ingresos por virtud de la empresa comun que
pretenden emprender los venturers, a menores costos de transaccion y con un elemento de

aventura, cuyo manejo de riesgos es muy particular.

Este contrato ha sido instrumento tanto en negocios muy simples, como en otros muy
complejos. De hecho, amplia e histéricamente ha sido utilizado para adelantar grandes
proyectos en la industria petrolera, desde la exploracion hasta la explotacién y produccién.
De la misma manera, los paises desarrollados lo han utilizado como un instrumento de
internacionalizacion mediante el cual sus inversionistas buscan incursionar en mercados de
paises subdesarrollados o en via de desarrollo que sirven como huéspedes para recibir el
capital de aquellos, de la mano de empresarios que ya tienen sus negocios en esas

economias. Esto les permite aprovechar el posicionamiento econémico, técnico, legal, y

5 Pefia, loc. cit.
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demas que tenga el empresario local —por Illamarlo de alguna manera—, asi como su
conocimiento desde el punto de vista geografico, social, politico y legal. Lo anterior
implica una reduccién de costos de transaccion que permite saltar esas barreras del mercado

a bajos costos, precisamente por la colaboracion existente entre los venturers.

Anotaba el Doctor Lisandro Pefia Nossa en su tratado de Contratos Mercantiles,

Nacionales e Internacionales (2012), refiriéndose a la funcién econdmica del Joint Venture:

“Cuando se integran esfuerzos y capitales en la gestion de un proyecto comin,
los resultados se pueden ver incrementados, debido a que superan el limite
individual y generan mayores beneficios. Las empresas utilizan esta figura
contractual debido a la necesidad de permanecer en el mercado, ya que
favorece la competitividad, puesto que generalmente los proyectos u
operaciones realizados por medio de esta figura juridica son de gran
complejidad y superan la capacidad economica, de organizacion e
infraestructura de una sola persona natural o juridica. También genera mayor

rentabilidad debido a que se pueden disminuir costos y dividir riesgos.

En paises en via de desarrollo es una herramienta Gtil para facilitar el acceso
al mercado nacional e internacional debido a que incentiva la inversion
extranjera, permitiendo la union de capitales y convirtiéndose en un
mecanismo efectivo para la consecucion de recursos tecnoldgicos, econdmicos

. 158
y financieros.

% Pefia, op. cit., p. 455.
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En efecto, la celebracidon de Joint Ventures entre entes o personas locales y entes o
personas de otros paises —industrializados y desarrollados en su gran parte— se ha
convertido en un fendmeno empresarial y juridico usual en los paises en via de desarrollo,
puesto que su nivel de crecimiento econémico es mucho mayor y rapido que aquel que se
presenta en paises industrializados, cuyo crecimiento es mas estable y lento. Por esto, las
empresas, al entrar a estos mercados, buscan formas juridicas que les permitan minimizar
su riesgo y costo financiero, y lo han hecho a través del Joint Venture con empresas

locales.*

Asi mismo, no sobra mencionar que la celebracion del Joint Venture, aparte de los
beneficios ya mencionados, evita a los empresarios, entre otras cosas, los costos de

constitucién y mantenimiento de sociedades mercantiles.

3.4.- DIFERENCIAS CON OTROS CONTRATOS

El Joint Venture, por ser un vehiculo ampliamente utilizado en el medio empresarial
por su funcién y alto contenido econdmico, cuenta con enormes similitudes y diferencias
con otros contratos tipicos y tradicionales. Esto ha causado que la doctrina y la
jurisprudencia hayan degenerado, e incluso destrozado en muchos casos, el concepto del
Joint Venture, al equipararlo en cuanto a sus elementos con otras figuras contractuales. En
efecto, con no poca frecuencia hemos visto como cualquier otro contrato, por el simple
hecho de servir de vehiculo para aunar esfuerzos entre personas, se le llama Joint Venture,

cuando en realidad no lo es.

% Miller, op. cit.
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Por lo anterior, a continuacién se hara un breve resumen de las diferencias que tiene
el Joint Venture con los contratos tipicos y tradicionales mas similares, enfocandonos en
aquellas que, en nuestra opinion, resultan mas relevantes y de fondo, dejando de lado
algunas otras méas generales —no por eso menos importantes— pero que no constituyen el
tema neurdlgico de esta monografia juridica, con el fin de poner de presente que ningdn
contrato en el que dos o mas personas se asocien es un Joint Venture, y que no todo
contrato mediante el cual dos personas colaboren mutuamente, es un Joint Venture, sino

que por el contrario, sus diferencias son absolutamente cardinales.

3.4.1.- DIFERENCIAS CON EL CONTRATO DE SOCIEDAD EN GENERAL Y

ALGUNOS DE SUS TIPOS

Las sociedades, junto con sus distintos tipos, estan reguladas, en general, en el Libro
Segundo del Codigo de Comercio Colombiano, junto con otras normas, tales como la Ley
222 de 1995 y la Ley 1258 de 2008, en particular. El contrato social es definido por el
articulo 98 del Cddigo de Comercio como un contrato por medio del cual “dos o mds
personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables
en dinero, con el fin de repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empresa o
actividad social”’, que, “una vez constituida legalmente, forma una persona juridica

2,60

distinta de los socios individualmente considerados. " (El resaltado es propio.)

A continuacion, se expondran algunas de las diferencias mas esenciales que existen
entre el contrato de sociedad, en general, y el Joint Venture, deteniéndonos un poco en

algunos aspectos puntuales que diferencian este ultimo negocio juridico con la sociedad

% Colombia (1971) Cédigo de Comercio. Bogota, art. 98.
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mercantil de hecho y la sociedad colectiva, toda vez que son contratos que, en algunos

sentidos, resultan bastante similares al Joint Venture.

e Existencia de animus societatis y affectio societatis entre los socios

Esta es quizd una de las diferencias mas importantes y que convierte estos dos
contratos en vehiculos absoluta y radicalmente distintos. En el contrato de sociedad sus
partes —los socios o accionistas— cuentan con un elemento que, si no es esencial si resulta
caracteristico, y que consiste en la presencia de unos elementos subjetivos denominados por
la doctrina y jurisprudencia como animus societatis y affectio societatis, a tal punto que,
para algunos tratadistas, entre ellos Phillipe Merle, la falta de estos elementos presupondria
la inexistencia de la sociedad.®* No obstante lo anterior, la doctrina no ha sido pacifica en
este punto, pero este no es un tema a tratar en esta monografia juridica ya que ademas ha

sido estudiado con detalle en las obras citadas al efecto.

Estos dos elementos anteriores —el affectio societatis y el animus societatis— han
sido definidos por el Doctor Francisco Reyes Villamizar como “la intencion de los
contratantes de asumir conjuntamente el riesgo derivado de la empresa o actividad
social. ”®® Bajo la misma linea, el Doctor Reyes cita a Ricardo Nissen, definiendo la affectio

societatis en los siguientes términos:

“[V]oluntad de cada socio de adecuar su conducta y sus intereses personales,
egoistas y no coincidentes al objeto de la sociedad; relacién vinculada a la

existencia de una voluntad comdn de los socios para la consecucion del fin

%1 Merle, Philippe citado en Reyes, op. cit., p.110.
%2 Reyes, loc. cit.
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social y constituida méas por una disposicién animica activa de colaboracion en

todo lo que haga al objeto de la sociedad.”

Ahora bien, entre los contratantes en el Joint Venture no existe animus societatis ni
affectio societatis, sino que por el contrario, evitando precisamente la asociacion, existe es
el animus cooperandi. Esto significa que sus partes, ya bien sean personas juridicas o
naturales, actan en colaboracion —y no en asociacion— para poder realizar, de manera

conjunta, una actividad de interés coman.

Las diferencias entre el uno y el otro radican en la distribucion del riesgo. Mientras
que los asociados —con animus societatis— tienen la intencion de asumir conjuntamente
un riesgo que se deriva del negocio comun, v.gr. la sociedad; en el caso del animus
cooperandi, por su parte, no existe tal intencion de compartir riesgos. En efecto, es la
ausencia de este animo la que caracteriza el animus cooperandi, puesto que cada

colaborador busca evitar el riesgo ajeno, y mantener y asumir el suyo propio.

En conclusion, mientras en la sociedad existe una intencion de asociacion o asociarse
—animus societatis—, en el Joint Venture no existe tal, sino, por el contario, la de
colaboracidon o colaborar —animus cooperandi—, convirtiendo asi a estos dos contratos en
vehiculos distintos. El primero, asociativo o de asociacion; y el segundo colaborativo o

de colaboracién.

% Pefia, op. cit., p. 458.
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e Existencia de personeria juridica

Como bien se sabe, el efecto principal de la constitucion de una sociedad con el
cumplimiento de los requisitos necesarios para ello, es la existencia de una nueva persona
juridica, distinta de sus socios individualmente considerados, junto con todo lo que ello
conlleva®, salvo en el caso de la sociedad mercantil de hecho, en la que no sucede lo
mismo, teniendo en cuenta, ademas, que el articulo 499 del Codigo de Comercio estatuyd
que la “sociedad de hecho no es persona juridica (...) [y] los derechos que se adquieran y
las obligaciones que se contraigan para la empresa social, se entenderan adquiridos o

, . 1165
contraidas a favor o a cargo de todos los socios de hecho.

Por su parte, el Joint Venture no goza de personeria juridica, puesto que de la
celebracion de ese contrato no surge mas que una relacion entre los venturers, y de ser el
caso, con terceros acreedores. Asi pues, fundamentales diferencias nacen del efecto de la
inexistencia de una nueva persona juridica, como lo es la inexistencia de un nuevo

patrimonio y de una razon social, entre otros.

e Aportes
Como elemento esencial del contrato de sociedad, el Doctor Francisco Reyes
Villamizar ensefia que, para la explotacion econdmica prevista en el objeto social, es
indispensable la integracion de un fondo social conformado por los aportes de los

asociados.®®

% Reyes, op. cit., p. 209.
% Colombia (1971) Cédigo de Comercio. Bogota, art. 499.
% Reyes, op. cit., p. 118.
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Este fondo social conformado por los aportes de los asociados, sale del patrimonio de
estos y se integra a la sociedad misma, configurando parte del patrimonio de esta —Ila
nueva persona juridica distinta a la de sus socios— por virtud de la transferencia del

derecho de dominio que estos realizaron a favor de aquella mediante su aporte.

Esto anterior, en cambio, no ocurre en el Joint Venture, por varios motivos, entre

ellos los siguientes:

) No existe un fondo social que integre los aportes de los socios: En el Joint
Venture, cada uno de los contratantes hace una contribucion —no un aporte— a la
ejecucion del contrato, si; pero esto no constituye un fondo social, ya que no se da
ninguna transferencia de derechos. De hecho, cada uno de los contratantes en el Joint
Venture conserva la propiedad, la direccién y el control sobre su contribucion, cosa
que definitivamente no ocurre en la sociedad. Es tan asi que el acto de aportar un bien
a la sociedad —sea cual fuere— constituye un titulo traslaticio de dominio, y en
consecuencia, el socio aportante deja de ser propietario de lo que haya aportado,
perdiendo asi el dominio y el control sobre aquello, todo lo cual no ocurre en el Joint

Venture, puesto que no hay aportes, sino contribuciones al negocio comuin.®’

%7 De hecho, la Superintendencia de Sociedades, mediante su Guia de Aplicacién de la Circular Externa 115-
000006 del 23 de diciembre de 2009 sobre contratos de colaboracion, establecié como trascribo resaltando:

“La Circular Externa sobre acuerdos de colaboracién, dispone que son operaciones conjuntas aquellos
acuerdos que implican la colaboracién mutua, destinada a realizar una actividad comercial o empresarial,
pero el uso de activos y otros recursos permanece en cabeza de cada participe.

La Superintendencia considera que este tipo de operaciones puede ser aplicable a contratos de colaboracion
(consorcios, uniones temporales y otros similares), en los cuales, las decisiones que afectan la operacidn, son
tomadas en forma conjunta, pero cada uno de los participes conservan su autonomia e independencia,
mantiene sus propios activos, asumen sus obligaciones y disponen de sus recursos para el fin contractual.”
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En el contrato de sociedad, en cambio, si existe un fondo comdn, material y real,
conformado por los aportes de sus socios, por virtud de una transferencia de derechos,
a titulo traslaticio de dominio, realizada por virtud de la obligacion de realizar

aportes.

No existe una nueva persona juridica con patrimonio, y consecuentemente, no
existe un patrimonio, como elemento de la personalidad, distinto al de sus socios. En
este sentido, las contribuciones de los venturers no integran ni conforman un
patrimonio distinto al de ellos mismos, considerados individualmente, como si sucede

en el contrato de sociedad.

Lo anterior, por su parte, tiene algunos matices en tratdndose de la sociedad
mercantil de hecho, en los términos del articulo 504 del Codigo de Comercio. Esta
disposicion crea un régimen de propiedad especial, 0 mejor adn, de prelacion de
créditos especial con respecto a ciertos bienes, segin se desprende de ese articulo,

que aqui trascribo:

“Los bienes destinados al desarrollo del objeto social estaran especialmente
afectos al pago de las obligaciones contraidas en interés de la sociedad de
hecho, sin perjuicio de los créditos que gocen de privilegio o prelacion
especial para su pago. En consecuencia, sobre tales bienes seran preferidos

los acreedores sociales a los demas acreedores comunes de los asociados.”

Esta disposicion implica que, si bien no existe un fondo comdn, real, establecido
como un patrimonio materialmente separado del de sus socios, si lo existe de manera

virtual, por la misma prelacion que la norma establece. En efecto, este mismo
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régimen especial es el mismo al que me referi superficialmente en el capitulo 2.2 del
presente trabajo, tratando el tema de las Partnerships, pero sobre el cual el alcance

academico de la monografia no me permite adentrar en ese tema.

o Utilidades
La participacion en las utilidades sociales es otra radical diferencia entre el contrato
de sociedad y el Joint Venture. En las sociedades, la participacion en las utilidades
generadas por la explotacién econdmica del objeto social constituye la retribucion principal
que reciben los asociados por virtud de su participacién en el contrato social, y es esta, por
antonomasia, la finalidad ultima del contrato de sociedad, segun se desprende de la

definicion estatuida en el articulo 98 del Cédigo de Comercio®®.

Como anotaba el Doctor Reyes Villamizar en su tratado de Derecho Societario, es ese
beneficio econdmico —Ila utilidad que reporta y distribuye la persona juridica— la que
configura el &nimo de lucro subjetivo que se refleja en el incremento patrimonial que tiene

la sociedad como persona juridica, que, a fin de cuentas, sera repartido entre sus socios.®

En el contrato de sociedad nos referimos a utilidades sociales, puesto que, no obstante
es una unica persona la que puede reportar utilidad —Ila persona juridica de la sociedad, la
sociedad misma—, cualquier incremento patrimonial se distribuird posteriormente entre sus

socios, y por tanto, los afectara a todos.

Esto no sucede en el contrato de Joint Venture. En él no hablamos de utilidad social,

y en el contrato no hay ningin acaecimiento de incremento patrimonial —utilizando los

% Reyes, op. cit., p. 119.
% Reyes, loc. cit.
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términos del Doctor Reyes—. A diferencia de las sociedades, en el Joint Venture, mientras
uno de los venturers puede reportar utilidades, otro de ellos puede reportar pérdidas, toda
vez que, si bien no hay distribucion de utilidades —por la inexistencia del concepto como

tal para efectos de ese contrato— lo que si existe es la distribucion de ingresos.

En efecto, ya se habia mencionado paginas atrds cémo el Doctor Jaime Arrubla, al
igual que el Profesor Sergio Le Pera, insisten en que “la relacion que se establece entre las
partes en estos contratos no constituye una sociedad ni una asociacion, precisamente

porque no hay busqueda de una utilidad sino un esfuerzo conjunto para obtener

produccién. ”(El resaltado es propio.)”

e Objeto
La funcién econémica del contrato de sociedad, los requisitos para su validez, asi
como los trdmites muchas veces engorrosos y elevados costos de transaccion, hacen que el
objeto fin de la sociedad tienda a ser la explotacion de un objeto social y una empresa de
larga duracion, abarcando un amplio abanico de negocios que se busca extender para que
permanezcan en el tiempo. Tanto es asi que, hoy por hoy, el objeto social de las Sociedades
por Acciones Simplificadas —SAS— lo puede constituir la realizacion de cualquier

actividad licita, como lo dispone el numeral 5° del articulo 5 de la Ley 1258 de 2008.

El contrato de Joint Venture, por su parte, suele ser lo contrario, puesto que se ha
utilizado, histéricamente y precisamente por su alcance y objeto, para una Unica empresa,

un unico negocio, un proyecto especifico o ad hoc si se quiere.

0 Le Pera, S. ref. en Arrubla, op. cit., p. 282.
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¢ Riesgo

Como consecuencia de la creacion de una nueva persona juridica distinta de sus
socios individualmente considerados, y la consecuente creacion de un patrimonio nuevo, un
fondo comin o social, la participacion de cada uno de sus socios en las pérdidas o
utilidades dependera también de la participacion que tengan en el capital social de esa
persona juridica. Puesto de otra manera, el resultado econémico en términos de pérdidas o
utilidades de una sola persona —la persona juridica creada por virtud de la celebracion del
contrato de sociedad con las formalidades exigidas por la ley—se distribuye, en principio,
entre sus socios a prorrata de su participacion. Asi las cosas, si la sociedad report6 pérdidas
en un ejercicio fiscal, entonces todos los socios, como tales, deberan soportar esa pérdida al
no poder ninguno de ellos percibir utilidades con causa en el contrato social, por cuanto
dichas utilidades no existen. Esto quiere decir que el riesgo que asumen los socios 0
accionistas de una sociedad al participar en esta, es exactamente el mismo para todos y se
distribuye a prorrata de sus participaciones, siendo compartido, salvo el caso particular de
las acciones privilegiadas por dividendo. En efecto, afirma el Doctor Reyes Villamizar: “la
intencion de los contratantes [es la] de asumir conjuntamente el riesgo derivado de la

o Tl
empresa o actividad social.”

Lo propio no sucede en el contrato de Joint Venture. En este hablamos de distribucion
de ingresos’?, todo lo cual implica que, mientras un contratante puede reportar utilidad del
negocio emprendido, es posible que otro de ellos pueda incurrir en pérdidas, 0 mas aun,

mientras uno de ellos puede reportar ingresos, es posible que el otro no.

! Reyes, op. cit., p.110.
"2 Le Pera, S. ref. en Arrubla, op. cit., p. 282.
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Ahora bien, sin perjuicio de lo ya mencionado, capitulo especial requieren las dos
figuras societarias que se anunciaron desde el principio de este aparte: la sociedad mercantil

de hecho, y la sociedad colectiva.

La sociedad mercantil de hecho esta reglada en el Titulo IX del Libro Segundo del
Cadigo de Comercio Colombiano, en sus articulos 498 a 506. Deviene cuando el contrato
social no ha sido elevado a escritura publica. Sin embargo, esto debe entenderse en armonia
con la Ley 222 de 1995 y la Ley 1258 de 2008, junto con las concordantes, las cuales
permiten la constitucion de cierto tipo de empresas o sociedades mediante documento
privado, todo lo cual reemplaza la elevacién del contrato social a escritura publica por el
acto de inscripcion en el Registro Mercantil, que se convierte en requisito esencial de la
personificacion juridica, como lo es el caso de las Sociedades por Acciones Simplificadas

_SAS_."

Por su parte, la sociedad colectiva se encuentra desarrollada en el Titulo Il del Libro

Segundo del Cédigo de Comercio, entre los articulos 294 y 322.

¢ Responsabilidad solidaria e ilimitada entre los socios
En la sociedad de hecho, el legislador ha querido que, no obstante se haya omitido
una formalidad para la constitucion de la sociedad, esta produzca efectos, que por lo demas
son limitados por la misma ley. Uno de estos efectos es que, segun lo dispone el articulo
501 del Cddigo de Comercio, “todos y cada uno de los asociados responderan solidaria e

ilimitadamente por las operaciones celebradas. Las estipulaciones tendientes a limitar esta

73 Colombia, Congreso de la Repiiblica. (2008, 05 de diciembre), “Ley 1258 del 05 de diciembre de 2008, por
medio de la cual se crea la sociedad por acciones simplificada”, en Diario Oficial, nim. 47.194, 05 de
diciembre de 2008, Bogota., art. 2.
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responsabilidad se tendrdan por no escritas.”™ Lo mismo establece el articulo 294 con
respecto a las sociedades colectivas, en punto de la responsabilidad solidaria e ilimitada de

los socios.”

Esto no sucede en el contrato de Joint Venture. En efecto, por tratarse de un contrato
de colaboracién y no de asociacion, los efectos frente a terceros del contrato de Joint
Venture solo se predican frente al venturer que haya contratado con aquel tercero. Puesto
en otras palabras, “el contrato tendria efectos relativos y solamente estaria respondiendo
frente al tercero, quien se manifieste contratando con é1.”"® En conclusion, en el Joint
Venture no existe responsabilidad solidaria e ilimitada de los venturers frente a terceros con
los que se haya contratado en ejecucion del contrato, como si ocurre en la sociedad

mercantil de hecho y en la sociedad colectiva.

e Los derechos adquiridos y obligaciones contraidas para la empresa social, se
entienden adquiridos o contraidas a favor o a cargo de todos los socios

Bajo la misma linea de argumentacion que utilizaba cuando nos referiamos a la

responsabilidad solidaria e ilimitada entre los socios de hecho, los derechos adquiridos y las

obligaciones contraidas para la sociedad de hecho se entienden adquiridos o contraidas a

favor o a cargo de todos los socios de hecho, en los términos del articulo 499 del Codigo de

Comercio. Esto, para el caso de la sociedad mercantil de hecho, resulta como consecuencia

de la carencia de personeria juridica de la misma.

" Colombia (1971) Cédigo de Comercio. Bogot4, art. 501.
" Ibid., art. 294.
’® Arrubla, op. cit.., p. 285.

43



No sucede lo mismo en el contrato de Joint Venture. En armonia con lo ensefiado por
el profesor Arrubla, en Colombia este contrato tiene efectos relativos frente a terceros. Sin

embargo, esto se tratard con detalle en el capitulo especial que se le ha dedicado.
3.4.2.- DIFERENCIAS CON EL CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION

El contrato de Cuentas en Participacion esta regulado en el Titulo X del Libro
Segundo del Cddigo de Comercio dedicado a las sociedades, en los articulos 507 a 514.
Consiste basicamente en un contrato mediante el cual dos 0 méas personas “foman interés
en una o varias operaciones mercantiles determinadas, que debera ejecutar uno de ellos en
su solo nombre y bajo su crédito personal, con cargo de rendir cuenta y dividir con sus

participes las ganancias o pérdidas en la proporcién convenida. "’

En este contrato hay dos tipos de contratantes: el primero, el participe gestor o activo;
y el segundo, el participe inactivo u oculto, con funciones claramente definidas y
diferenciadas en un esquema donde no se forma una nueva persona juridica, sino donde una
parte se aprovecha, por decirlo de algin modo, de la personeria juridica o capacidad de la

otra, detalle este que comparte con el Joint Venture.

Para lo no dispuesto en el contrato de cuentas en participacion, existe una remision

expresa a las sociedades en comandita simple.”

" Colombia (1971) Cédigo de Comercio. Bogota, art. 507

"8 El articulo 514 del C6digo de Comercio estatuyé que “[e]n lo no previsto en el contrato de participacién
para regular las relaciones de los participes, tanto durante la asociacion como a la liquidacion del negocio o
negocios, se aplicaran las reglas previstas en este cddigo para la sociedad en comandita simple y, en cuanto
éstas resulten insuficientes, las generales del titulo primero de este mismo libro.”
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e Existencia de un socio oculto
Segun la definicién normativa del contrato de cuentas en participacion, existen dos
tipos de partes en el contrato: el socio o participe gestor —que es el administrador del
negocio— Yy el socio oculto —o participe no gestor o participe inactivo—. De hecho, la
existencia de al menos un socio oculto es elemento esencial del contrato. Asi pues, sin que

haya tal, no podria hablarse de un contrato de cuentas en participacion.

La calidad de socio oculto o participe no gestor trae consigo importantes efectos,
como: i) su responsabilidad, que se limita al valor de sus aportes, a menos que revele su
condicion de tal, momento en el cual respondera en forma solidaria ante terceros, junto con

el gestor®; y, ii) no tiene acciones frente a terceros, ni estos en contra de aquel.

Esta distincién —entre socio gestor y socio oculto— no se presenta en el contrato de
Joint Venture, y mucho menos es elemento esencial del mismo, y por tanto, la
responsabilidad de los venturers, ya bien sea entre ellos o frente a terceros, en nada tiene
gue ver con que sean 0 no contratantes ocultos o gestores, puesto que esas calidades de

distincion entre ellos no existen en este contrato.®

e El gestor es reputado como Unico duefio del negocio en las relaciones externas de

la participacion.
En el contrato de cuentas en participacion, el Unico duefio y administrador del
negocio, frente a terceros, es el socio gestor®’. En efecto, con el perfeccionamiento de ese

contrato nace para el socio oculto la obligacion negativa de no inmiscuirse en la gestion y

" Colombia (1971) Cédigo de Comercio. Bogot4, art. 511.
8 Arrubla, op. cit., p. 283.
81 Colombia (1971) Cédigo de Comercio. Bogotd, arts. 510, 513 y 514.
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direccion del negocio.?? Esto anterior, por principio, impide la posibilidad de colaboracién

entre las partes, que es, en esencia, el objeto fin del contrato de Joint Venture.

A contrario sensu, como afirmaba antes, el hecho de que el Joint Venture sea un
contrato de colaboracién implica la existencia del animus cooperandi entre los venturers, y
su funcion econdmica busca aunar esfuerzos y recursos de los contratantes con el fin de que
cada uno de ellos obtenga su utilidad. Esto no ocurre —ni podria hacerlo— en las cuentas

en participacion.

e Régimen de los aportes
Con la celebracion del contrato de cuentas en participacion, el socio oculto adquiere
la obligacion de realizar un aporte.®® Este aporte, que es a titulo traslaticio de dominio,
conforma un fondo comdn, virtual, que debera ser destinado Gnicamente para la realizacién
del negocio. En ese sentido, y es aqui donde radica la diferencia con el Joint Venture, los
aportes realizados por el socio oculto pasan a ser propiedad del gestor, aunque aparente y
solo frente a terceros, para que este pueda disponer de ellos libremente dentro de la

ejecucion del negocio.®* &

En el Joint Venture, en cambio, cada uno de los venturers conserva el derecho de
dominio sobre sus contribuciones, y no existe, en principio y por lo menos no como

elemento esencial del contrato, transferencia de la propiedad de las contribuciones entre

82 Londofio, J.C. (2000), El contrato de cuentas en participacion, Alternativa contractual para las empresas
de riesgo compartido, [trabajo de grado], Pontificia Universidad Javeriana, Carrera de Derecho. pp. 27-28.
83 1hi H

Ibid., loc. cit.
* Ibid. loc. cit.
8 Buitrago, J. E., (1981), El contrato de cuentas en participacion. Bogoté, Pontificia Universidad Javeriana,
pp. 34-35.
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unos contratantes y otros, siendo ademas que estos podran controlar y podran disponer de

su propia contribucion.

e Obligacion comun de soportar pérdidas o dividir utilidades en la proporcion
convenida
El mismo articulo 507 del Cédigo de Comercio, mediante el cual se definid el
contrato de cuentas en participacion, estatuyd que las ganancias o pérdidas del negocio
comudn debian dividirse entre los participes en la proporcion convenida. En efecto, la
Circular Externa 115-006 del 23 de diciembre de 2009 proferida por la Superintendencia de
Sociedades, basada en el Decreto 2650 de 1993, recordd el procedimiento contable que
debe llevar a cabo el participe gestor, con el fin de establecer las utilidades a distribuir, que

resultaran de la liquidacion del saldo de las cuentas de ingresos, costos y gastos.®

Por su parte, en el contrato de Joint Venture no puede existir division de pérdidas o
utilidades, puesto que tales no existen. No pueden predicarse unas utilidades o pérdidas
comunes al negocio, puesto que no hay costos, gastos e ingresos comunes, y que cada
venturer, al tener su propio riesgo como contratante individualmente considerado, puede
incurrir en pérdidas o utilidades, mientras el otro pueda reportar lo contrario. Lo anterior
teniendo en cuenta que, en el Joint Venture, existe es una distribucion de ingresos, que no

de utilidades o pérdidas.

Valga decir, a titulo general ademas, que muchos de los elementos de las cuentas en
participacion —la existencia del fondo comun, la necesidad de aportes (esto es, a titulo

traslaticio de dominio), la existencia juridica de un socio— las convierten en un contrato

8 Colombia, Superintendencia de Sociedades (2009), Circular Externa 115-006 del 23 de diciembre de 2009.
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asociativo, que, como lo he reiterado, se diferencia del Joint Venture, toda vez que este

ultimo es un contrato colaborativo.
3.4.3.- DIFERENCIAS CON EL CONSORCIO Y UNION TEMPORAL

El consorcio y la union temporal se encuentran regulados en la Ley 80 de 1993,
puntualmente en los numerales 1° y 2° del articulo 7°, respectivamente, y se presentan en
situaciones de contratacion estatal, lo que no impide que se utilicen en relaciones de
derecho privado. Consisten basicamente en unas figuras disefiadas para la presentacion por
parte de dos 0 méas personas de una misma propuesta, sin crear una nueva persona juridica,
para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato estatal. Pero, reitero, ello no
obsta para que estas dos figuras contractuales puedan ser usadas en esferas del derecho

privado.

Estos contratos son muy similares, y, de hecho, su Unica diferencia radica en el
régimen de las sanciones, ya que si bien en los dos tipos de contrato los miembros
responden solidariamente por las obligaciones derivadas de la propuesta y el contrato, en la
Union Temporal, a diferencia del Consorcio, las sanciones por el incumplimiento de las
obligaciones que se deriven de la propuesta o del contrato se aplicaran de acuerdo a la
participacion que haya tenido el miembro incumplido en la ejecucion del mismo. Para ello,
en la propuesta debe delimitarse el alcance de la participacion que cada uno de los

miembros tendra en la ejecucion del contrato.®’

8 Colombia, Congreso de la Republica. (1993, 28 de octubre), “Ley 80 del 28 de octubre de 1993, por medio
de la cual se expidio el Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Publica”, en Diario Oficial,
nim. 41.094, 28 de octubre de 1993, Bogots, art. 7, par. 1°.

48



Con respecto a la administracion, los miembros del consorcio o de la unién temporal,
segun corresponda, designan a su representante para todos los efectos, y ellos mismos

regulan su relacién y responsabilidad inter partes.® %

e Responsabilidad solidaria de los miembros del Consorcio o la Unién Temporal
frente a terceros y frente al Estado.

Atendida la diferencia que se menciond lineas arriba entre los miembros del
Consorcio y los miembros de la Union Temporal en punto de las sanciones, los numerales
1°y 2° del articulo 7 de la Ley 80 de 1993 incluyeron dentro de la definicion del contrato
de consorcio y de union temporal, respectivamente, la responsabilidad solidaria de todos los
miembros frente a todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del
contrato, afectando a todos los miembros las actuaciones, hechos y omisiones que se

presenten en desarrollo de la una y del otro.

Y es que la misma Superintendencia de Sociedades, en la Guia de Aplicacion® citada
previamente, establecio, sin limitar las figuras al derecho publico, que un consorcio se
presenta “[c]uando dos 0 més personas en forma conjunta presentan una misma propuesta
para la adjudicacién, celebracién y ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente
por todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. En
consecuencia, las actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de la
propuesta y del contrato, afectaran a todos los miembros que lo conforman. 91 Frente a la

unién temporal considerd que se presenta “[c]uando dos 0 mas personas en forma conjunta

% |bid. Art. 7, num. 1°.

% |bid., Art. 7, num. 2°.

% Colombia, Superintendencia de Sociedades (2009), Circular Externa 115-006 del 23 de diciembre de 2009.
[Guia de Aplicacion]

*" Ibid.
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presentan una misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un
contrato, respondiendo solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del
objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas
de la propuesta y del contrato se impondran de acuerdo con la participacion en la

. ., . ., 92
ejecucion de cada uno de los miembros de la union temporal.”

Esto no sucede igual en el contrato de Joint Venture, pues este contrato tiene efectos
relativos frente a terceros, y por tanto Unicamente el venturer contratante, en principio, sera
responsable frente al tercero con quien contrate o a quien afecte por sus propias

obligaciones y no por las de los demés. Esto sin embargo, se tratara en acapite especial.

%2 1hid.

50



IV. TEORIA DEL RIESGO COMO ELEMENTO DIFERENCIADOR DEL

CONTRATO

4.1.- LA TEORIA DEL RIESGO CONTRACTUAL EN EL DERECHO PRIVADO

EN GENERAL

La teoria del riesgo ha sido ampliamente desarrollada por grandes tratadistas, y tiene
una gran variedad de tesis y soluciones propuestas. De la misma manera, también tiene
distintas acepciones —que se rigen por los mismos principios y el mismo concepto—,
dentro de las cuales se encuentran, entre otras: i) el riesgo, en punto de la responsabilidad
civil, contractual y extra contractual; ii) la extincion de las obligaciones por imposibilidad
en su ejecucidn; iii) la responsabilidad del deudor por el incumplimiento, parcial o total; iv)
la determinacion de cudl de las partes corre con el riesgo de la inejecucion; y, v) quién debe
soportar la pérdida en la ejecucién de un contrato.”® Esta teoria se ha definido también
como “el conjunto de elaboraciones doctrinales que afrontan en uno u otro sentido el

problema del riesgo contractual (...) "%

El estudio del riesgo parte del analisis del incumplimiento contractual cuando el tal
incumplimiento no es imputable a ninguno de los contratantes y por ello, para el caso que
aqui nos ocupa, nos interesa analizar la teoria del riesgo en el sentido de estudiar el riesgo
que asumen las partes cuando se hace imposible ejecutar una prestacion, y cuél de las partes

debe soportar la pérdida contractual.

% Vid., entre otros, Betti, E. (1969), Teoria general de las obligaciones, Tomo I, de los Mozos, J.L. (trad.),
Madrid, Revista de Derecho Privado; y Ospina, G. (1984), Régimen general de las obligaciones, Ed. 43,
Bogota, Temis.

% Gémez, C. y Aguilar, A.F. (2009), Riesgo contractual — La teoria de los riesgos en el derecho privado
colombiano, Bogota, Universidad de Medellin, p. 10.
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El profesor Betti ya describia en su obra la teoria del riesgo contractual de la siguiente

manera:

“(...) hecha imposible, por causa no imputable a ninguno de los contratantes,
la satisfaccion del conjunto de intereses previsto en el contrato, se trata de
establecer quién de las dos partes debe sufrir el dafio que de eso se deriva y, en

consecuencia, perder el “commodum obligationis” en que habia confiado.”®

En suma, para Betti, la teoria del riesgo estudia cual de las partes en un contrato debe
soportar la pérdida que reportara por la desaparicion del interés contractual y/o la ventaja
patrimonial por la imposibilidad de la prestacién, sin poder reclamarle al otro por tal hecho,
o si ambos deberéan soportar esa pérdida.”® De hecho, lo expone asi: “La verdad es que, el
problema del riesgo contractual, consiste en ver quién pierde el commodum obligationis y
no se puede resolver si no es fijdndose bien en el criterio, segun el cual, el acreedor pierde

su deber-tener (...) """

Una de las soluciones radica, para Betti, en la asuncion del riesgo®, en el sentido de
que habréa que verificarse, para cada negocio juridico, qué riesgo asumio cada una las partes

con el fin de desentrafar las situaciones en las que cada parte deberd o no soportar una

% Betti, E. (1969), Teoria general de las obligaciones, Tomo I, de los Mozos, J.L. (trad.), Madrid, Revista de
Derecho Privado, p. 172.

% Ibid., pp. 172-182.

" Ibid. p. 189.

% Ademés de la asuncion del riesgo, Betti plantea otros escenarios de distintos tipos de obligaciones, y
propone una solucién para cada una de ellas. No obstante lo anterior, para el contrato de Joint Venture resulta
aplicable la asuncion del riesgo, puesto que los otros supuestos de hechos planteados por el doctrinante no
cobijan el contrato que aqui estudiamos, puesto que se refiere, entre otros, a los contratos en los que hay
transferencia de derechos reales.
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pérdida, y liberar al deudor del crédito que este ultimo, en principio, deberia por cuenta de

la no ejecucién de la prestacion.*® 1%

Messineo por su parte, citado por Betti para criticar su posicion simplista, plante6 una
solucién al problema afirmando que, sobrevenida la imposibilidad, el deudor quedaba

liberado de su cumplimiento, y correspondia al acreedor perder su crédito.'*

Para el profesor Ospina Fernandez, la teoria de los riesgos consiste en la siguiente
situacion: “producida la extincion [de la obligacion] por imposibilidad de ejecucion no
imputable al deudor, ¢el detrimento econémico que ella envuelve debe sufrirlo el acreedor
o el deudor?"** Su solucién propuesta la constituye una teorfa ecléctica entre las propuesta
de Betti y Messineo, en el sentido de proponer que es el acreedor quien corre el riesgo de la
pérdida patrimonial devenida la imposibilidad de la ejecucion no imputable al deudor, por
cuanto fue este quien, por virtud ademas de nuestro ordenamiento juridico, asumid tal

riesgo.’®

En ese mismo sentido se pronunciaban Carlos Gémez Véasquez y Andrés Felipe
Aguilar Aguirre, siguiendo la tesis del Doctor Fernando Hinestrosa, cuando afirmaban,

haciendo alguna salvedad, lo siguiente:

“[T]oda prestacion esta entonces sometida a un riesgo de inejecucion no

imputable al deudor, que determinara la extincion de la relacion obligatoria

% Betti, op. cit., p. 184

100 Advierte Betti que, no obstante una de las consecuencias de la teorfa del riesgo bajo su solucién es la
liberacién del deudor, este fendmeno no es el que constituye el problema en la teoria del riesgo contractual.

101 Messineo, F. (1954), Manuale di diritto civile e commercial, Tomo II, Ed. 8, ref. en Betti, op. cit. pp. 175-
176.

192 Ospina, G. (1984), Régimen general de las obligaciones, Ed. 42, Bogota, Temis, p. 492.

193 |hid., pp. 497-499.

53



(...) con un efecto devastador para el interés del acreedor: no podra obtener ni
la prestacion especifica (hecha imposible) ni la prestacién (convertida en)

roo. . . . .y ~ . 104
genérica ni mucho menos la indemnizacion del dario sufrido (...)”

No obstante lo anterior, los citados autores respaldan la propuesta de Betti, que

también de Pothier, en el punto de la asuncion de riesgos, tema este que ya se tocé lineas

atras, y que se resume de la siguiente manera, en los términos propuestos por Abeliu

i)

i)

105,
k=

O el deudor —para nuestro caso, uno cualquiera de los venturers o incluso el tercero
acreedor— asume contractualmente el riesgo (en cuyo caso se denominara res perit
débitori), y por tanto debe soportar la pérdida que sufre como resultado de la
imposibilidad de ejecutar la prestacion, sin poder exigir la contraprestacion al otro
contratante o al tercero acreedor, segun corresponda.

O el acreedor —para nuestro caso, uno cualquiera de los venturers o el tercero
contratante— asume contractualmente el riesgo (en cuyo caso se denominara res perit
creditori), y debera cumplir su prestacion, no obstante la contraprestacion se haya
tornado incumplible, o, de haber ya ejecutado su prestacion, no podra reclamar nada
al respecto.

O en launa o en la otra relacidn juridica callan los contratantes, en cuyo caso prima la
regla general segun la cual el riesgo lo asume el acreedor, salvo que el deudor esté en

mora.

104 Gémez, C. y Aguilar A.F., op. cit. p. 25.

105 Abeliuk Manasevich, René. (1993), Las obligaciones, Tomo 11, 42 ed., Bogota, Temis, p. 1052, citado en
Gomez, C. y Aguilar A.F., op. cit. p. 37; vid. JOSSERAND, Louis. (1993), Derecho Civil. Tomo IlI, Vol. I,
Teoria general de las obligaciones. Cunchillos y Manterola, S. (trad.), Buenos Aires, Juridicas Europa-
América, p. 255, citado en Gomez, C. y Aguilar A.F., op. cit. pp. 36-37.
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Habiendo hecho una sucinta relacion de algunas de las propuestas conceptuales al
problema de la teoria del riesgo contractual, resulta necesario aterrizarlas al contrato que

aqui nos ocupa: el Joint Venture.

4.2.- LA TEORIA DEL RIESGO CONTRACTUAL EN EL JOINT VENTURE

Recordemos como habia mencionado ya que cada uno los venturers asume, por virtud
del contrato, su propio riesgo, y no comparte el de los demés venturers, lo que, hasta ahora,
significaba que cada uno debe asumir su propia pérdida, en caso de tenerla; y en otro
escenario, que cada uno puede reportar una utilidad o pérdida individual, distinta, siempre
teniendo en cuenta que hablamos es de una distribucion de ingresos, que no de utilidades.
Pues bien, abordaremos ahora el riesgo en el sentido de analizar los efectos del

incumplimiento contractual de los venturers entre ellos y frente a terceros.

Esta monografia juridica se enfoca en descubrir y describir la teoria del riesgo inter
partes como elemento diferenciador del contrato de Joint Venture, lo cual consiste,
basicamente, en el analisis del particular régimen de riesgo que este contrato ofrece para
cada uno de los venturers; y, por otra parte, para ponerlo a modo de pregunta: ¢qué pasa
cuando hay un incumplimiento no culpable por parte de uno de los venturers que

imposibilita el éxito en el cumplimiento del objeto contractual en el Joint Venture?

En desarrollo de los anteriores capitulos, hemos logrado llegar a este punto con unos
elementos basicos, tratados, que dan cuenta del fundamento juridico de este planteamiento,

a saber:
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e Esun contrato aleatorio

e Esun contrato de colaboracion, y no de asociacion

e Carece de personeria juridica

¢ No hay aportes, sino contribuciones

¢ No crea un fondo comun

¢ No existen utilidades o pérdidas atribuibles al negocio comun, y dichos conceptos
son inaplicables para efectos de este contrato

e Hay distribucién de ingresos

e Tiene un elemento de adventure o aventura

e Existe un riesgo propio e independiente para cada uno de los contratantes

e Genera efectos relativos frente a terceros
Es la aplicacion de estos elementos, en concreto, la que permite el desentrafiamiento

del régimen del riesgo dentro del contrato de Joint Venture, asi como los efectos del

contrato de frente a terceros, y la responsabilidad de los venturers frente a estos.

4.3.- LA RESPONSABILIDAD INTER PARTES

El origen histérico de este contrato —en lo que se refiere al Common Law y la
funcién de los gentlemen-adventurers en la formacion del imperio britanico—, da cuenta de
la funcion econdémica del mismo y las razones de su creacidn, especialmente en cuanto a la
inexistencia de la asociacion y consecuentemente al manejo del riesgo entre los venturers

se refiere y la presencia del elemento de aventura en el negocio.

Pues bien, lo que distinguia el Joint Venture de otros contratos en el temprano

Imperio Britanico —y aun tiene que hacerlo—, es el elemento de adventure o aventura, que
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era, en realidad, el nombre inicial del contrato: Joint Adventure. Y esto consiste
basicamente en que, para los venturers, el negocio comin —o la empresa ad hoc si se
quiere— que es objeto del contrato de Joint Venture, es una aventura para cada uno de ellos
individual e independientemente considerado, i.e., que cada uno de ellos asumird el riesgo
que le es propio, sin asumir el de los demas, pero que podré resultar exitoso o no, y, en este

ultimo caso, cada quien deberd asumir su propia pérdida.

La distribucién del riesgo a la que se refiere la funcion econdémica de este contrato
implica que cada uno de los venturers asume su propio riesgo, mas no el de los demas, a
diferencia de los contratos asociativos, como el de sociedad en el que el riesgo es el mismo

para todos.

Y es que el hecho de asumir el riesgo propio no significa otra cosa sino la de no
asumir los riesgos de los demé&s venturers. Precisamente como lo afirmaba en la
introduccién, los empresarios acuden a esta figura con el fin de no asumir riesgos que no
les son propios 0 que superan sus capacidades o su voluntad. Mediante el contrato de
sociedad, a manera de ejemplo, al asociarse con otras personas, los socios estarian
asumiendo un riesgo conjunto; pero en el Joint Venture, los venturers tienen la posibilidad
de emprender una empresa sin tener que asumir los riesgos que le pertenecen o le

corresponden a otra u otras de las partes del contrato.

Técnicamente, entonces, el ingreso, que es lo que se reparte, debe llegar a todos los
venturers en la proporcion convenida, constituyendo el riesgo asumido por cada uno de
ellos el hecho de que ese ingreso no baste para cubrir sus costos y gastos, y ademas

generarle utilidades.
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Asi las cosas, resulta entonces de vital importancia la delimitacion de la
responsabilidad de los riesgos y responsabilidades entre los venturers, y frente al tercero
contratante con el fin de preservar el equilibrio contractual entre todos ellos, y

especificamente con respecto a la distribucion de los ingresos por virtud del contrato.

Por otra parte, frente a la imposibilidad de cumplimiento contractual, de manera no
culpable, por parte de uno de los venturers que afecte el resultado de la empresa comun, la
aplicacion de la teoria del riesgo viene a responder los siguientes cuestionamientos: ¢ debe
el venturer incumplido responder frente a los otros venturers, los cumplidos, por los
ingresos que estos Ultimos dejaron de recibir por culpa de ese incumplimiento?, ¢debe el
venturer incumplido responder frente a terceros, acreedores contratantes 0 no,
perjudicados?, ¢deben los venturers cumplidos responder frente a terceros, acreedores

contratantes o no, perjudicados?

Pues bien, en primer lugar, cada uno de los venturers asume su propio riesgo por
virtud del contrato, en el sentido del elemento de adventure y el alea del contrato. En ese
sentido, y atendiendo los elementos que aqui se han estudiado, sera el acuerdo entre las
partes el que regulara la distribucion de los riesgos ante un eventual incumplimiento,
culpable o no, y cuya reglamentacién deberd fundamentarse, basicamente, en la
importancia de la contribucion de cada uno de los venturers con respecto al resultado final
0 al objeto del contrato.

De no haber acuerdo expreso entre las partes sobre el régimen de los riesgos, debera
acudirse a la teoria general segun la cual el incumplimiento contractual no culpable libera al
deudor de su cumplimiento —siempre que esté cobijado por una causal eximente de

responsabilidad— y en los téerminos sefialados atras. En ese sentido, si este incumplimiento
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no culpable causare algin dafio a los demas venturers, estos no podran hacer responsable al
venturer incumplido, puesto que cada uno asumio su riesgo propio.

Todo lo anterior encuentra su asidero juridico en la teoria del riesgo del contrato de
Joint Venture, lo que nos lleva a la siguiente conclusion relacionada con el riesgo entre las
partes:

Cada venturer asume su propio riesgo dentro del contrato, y por virtud de

ello, frente al incumplimiento no culpable por parte de otro venturer, no

podra demandar de él el cumplimiento de la obligacién o la indemnizacion

de perjuicios toda vez que este Gltimo quedara liberado de su obligacién de

cumplir ante la imposibilidad juridicamente justificada de la ejecucién del

objeto contractual.

4.4.- EFECTOS FRENTE A TERCEROS

Ya habia adelantado en capitulos anteriores que el contrato de Joint Venture produce
efectos relativos frente a terceros. Esto significa que, en tratdindose de responsabilidad
contractual, Unicamente los venturers que contraten con terceros en ejecucion del Joint
Venture se veran obligados por esos negocios juridicos y responderan por ellos; y de la
misma manera, los terceros Unicamente tendran accion contra los venturers con quienes
contrataron, mas no contra el resto de contratantes, y mucho menos con el Joint Venture
como tal, puesto que, como he repetido, este contrato no crea una nueva persona juridica
distinta a sus contratantes individualmente considerados. Esto, sin embargo, no obsta para
que el Joint Venture como tal (esto es, como figura contractual) conforme una sola parte
deudora integrada por la totalidad de sus venturers, tal como sucede, en cierta medida, en

las uniones temporales y los consorcios, para contratar con terceros acreedores, pero sin
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gue pueda existir solidaridad entre ellos, so pena de que el Joint Venture degenere en

alguna de estas dos figuras.

De contratar todos los venturers como contratante pasivo, resultara vital entonces que
en el texto contractual se regule muy especialmente el riesgo y la responsabilidad de cada

una de las partes deudoras, i.e., los venturers, frente al tercero acreedor contratante.

En el escenario de la responsabilidad contractual, solo el venturer que hubiere
contratado con el tercero contratante serd deudor de frente a aquel, y en tal sentido, el Unico
responsable de su incumplimiento. Asi pues, el tercero contratante no tendra accion contra
los demas venturers, salvo que hubiere sido la figura como tal —el Joint Venture
integrado— la que hubiere contratado, de manera plurilateral, con ese acreedor, en cuyo
caso este tendra accion contra los venturers que hubieren incumplido el contrato, en lo que
les corresponda, y que no se encuentren cobijados por una causal de ausencia de

responsabilidad.

Ahora bien, con respecto a la responsabilidad extracontractual, la regla se aplica en
un solo sentido: Unicamente el venturer que en desarrollo o ejecucion del Joint Venture
cause un dafio a un tercero no contratante, sera responsable frente a este Ultimo, y ese
tercero solo tendré accion en contra de ese venturer que le causo el dafio, pero nunca contra

los demas.

Lo anterior encuentra su explicacion en el hecho que el contrato tiene efectos
relativos frente a terceros, en palabras del doctor Arrubla Paucar, asi: “el contrato tendria

efectos relativos y solamente estaria respondiendo frente al tercero, quien se manifieste
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.7 1106
contratando con él.”

Esto trae importantes implicaciones que, entre otras, ya han sido anotadas en esta
monografia juridica, pero que aqui sefialamos nuevamente, puesto que estas son elementos
diferenciadores entre los contratos con los que usualmente las personas asocian, equiparan

o confunden con el Joint Venture:

e La declaracion de nulidad del contrato de Joint Venture no afecta a terceros, sino

Unicamente a los venturers entre ellos.

e Los venturers entre si deben tener clausulas de ajuste, de liberacion y de reemplazo,

precisamente para garantizar entre ellos que el contrato se cumpla frente a terceros.

e Los negocios juridicos que nazcan del desarrollo del Joint Venture tiene su fuente en
contratos celebrados por cada uno de los venturers, independiente e individualmente
considerados, por la carencia de personalidad juridica que tiene el contrato, todo lo

cual implica la falta de capacidad para contratar.

e Todo contrato celebrado por cada uno de los venturers con un tercero, Gnicamente
tendra efectos entre ellos dos, y en nada afectara el contrato de Joint Venture. Asi
pues, s6lo aquel venturer que contrate con un tercero adquirird los derechos y

contraera las obligaciones propias del contrato particular celebrado con este ultimo.

e Los contratos celebrados por los venturers con terceros no se ven afectados de

ninguna manera por el contrato de Joint Venture. En el mismo sentido, la suerte del

196 Arrubla, op. cit., p. 285.
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contrato de Joint Venture no afecta las relaciones juridicas que los venturers

contraigan con terceros.

¢ No existe responsabilidad solidaria e ilimitada de los venturers frente a terceros con

los que se haya contratado en ejecucion del contrato.

e Hay que lograr impedir que, cuando un venturer descubra que el contrato no le ha de
ser rentable, simplemente se retire del negocio con perjuicio para los terceros y para

los demas venturers.

Al igual gue para la relacién entre los venturers, resulta de suma importancia regular

de manera clara, completa y precisa la relacion entre estos y los terceros contratantes.

Sin embargo, hay muchas teorias existentes al respecto. Asi pues, en el derecho
comparado sobre Joint Venture han nacido cantidades de tesis sobre regimenes de
responsabilidad frente a terceros muy distintos los unos de los otros, al igual que lo han
hecho en relacion al derecho de dominio con respecto a los aportes o contribuciones,

alrededor de este tema en particular.

En primer lugar, con respecto a la responsabilidad de los venturers frente a los
terceros, al tratarse de un contrato atipico, no existe una Unica teoria al respecto. Por
ejemplo, el profesor Jaime Arrubla ha afirmado que cada uno de los contratantes
respondera por los contratos que en desarrollo del contrato haya celebrado puesto que solo
genera efectos relativos frente a estos; pero a su vez, afirma que, por analogia, deberia

aplicarse lo relativo a la sociedad mercantil de hecho o a las cuentas en participacion, i.e.,
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una responsabilidad solidaria entre todos los venturers con respecto a los terceros con los

que se contrate en desarrollo y ejecucién del Joint Venture.*’

En segundo lugar, en Estados Unidos se aplica un régimen muy particular del derecho
de propiedad sobre las contribuciones de los venturers a la ejecucion del contrato. No
obstante ninguno de ellos pierde el dominio sobre dichas contribuciones, los terceros que
contraten con los venturers en desarrollo de este contrato, podran perseguir dichos bienes
—sean de quien fueren— siempre que hayan sido contribuidos a la ejecucién del Joint
Venture. Del mismo modo, ningun acreedor personal del venturer —que fuera acreedor por
motivos ajenos al Joint Venture— podra perseguir los bienes contribuidos al Joint Venture

por venturer de quien es acreedor.'®

Es por esto mismo que deberan ser las mismas partes —venturers y terceros—
quienes deberadn pactar, de manera precisa y delimitada, el alcance de las obligaciones de
cada uno entre ellos y frente a los demas, y sus regimenes de culpa, responsabilidad y

riesgos.

Esto permitira que, en los casos sefialados, se preserve el equilibrio del contrato frente
a los riesgos asumidos por cada uno, y la distribucion de los ingresos entre los venturers

resulte equilibrada con respecto a las contribuciones de cada uno al objeto contractual.

97 Arrubla, op. cit., p. 288.
198 Arrubla, op. cit., p. 287 y ss. vid., Le Pera, op. cit.
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4.5.- FUNDAMENTO LEGAL EN COLOMBIA:

Las distintas tesis sobre la teoria del riesgo que lineas atras hemos expuesto de los
distintos importantes doctrinantes citados, tienen, todas, su fundamento juridico en nuestra

misma legislacion.

A lo largo de nuestros distintos cuerpos normativos encontramos normas que
regulan los riesgos y las responsabilidades entre las partes y frente a terceros para cada uno
de los contratos tipicos'®, y es del anlisis e interpretacion de aquellas que, extrapolando lo
ya considerado a la aplicacion de esas tesis y normas, integradas todas, hemos podido
concluir que los efectos practico-juridicos, en tratdndose de la teoria del riesgo en el

contrato de Joint Venture, pueden concretarse de la siguiente manera:

45.1.- FRENTE AL INCUMPLIMIENTO NO CULPABLE:

En primer lugar, (y esto aplica para todos los escenarios que en esta monografia se
tratan, como principio de derecho) para analizar la asuncién de riesgos de cada una de las
partes —incluyendo la de los terceros acreedores contratantes— serd necesario acudir,
prima facie, al texto del contrato celebrado entre las partes, y s6lo de manera subsidiaria se
debera acudir a la aplicacion analogica de las normas que regulen negocios similares. Sin
embargo, y es de lo que se trata este trabajo, el texto del contrato deberia plasmar de una u

otra forma la teoria del riesgo que aqui exponemos:

Dado el caso del incumplimiento no culpable (v.gr. la existencia de una causal

eximente de responsabilidad) por parte de un venturer, los demas venturers no podran

19 yid. et. al. arts. 1607, 1729-1734, 1736-1737, 1739, 1876, 1877, 2254 del Cédigo Civil; y, los arts. 865,
929-930, 986, 991-992, 998, 1003, 1030, 1171, 1196, 1292-1294, y 1378 del Cddigo de Comercio.
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demandar el cumplimiento de su obligacién o la indemnizacién de los perjuicios causados,

de existirlos, por cuanto cada uno asumio su propio riesgo de manera independiente.

Ahora, si por causa del incumplimiento no culpable de uno de los venturers los
demas venturers resultaren incumplidos frente a un tercero acreedor, este tercero acreedor
no podré exigir el cumplimiento o la indemnizacién de perjuicios al venturer cobijado por
la causal eximente de responsabilidad. Sin embargo, el tercero acreedor si podra reclamar a
los demas venturers, quienes, por su parte, no podran repetir contra el venturer que sin
culpa incumplio, salvo que la obligacion de aquellos dependiera necesariamente del

cumplimiento por parte de esta ultimo.

Esto es lo que se desprende de lo dispuesto en el articulo 865 del Cédigo de

Comercio, que reza:

“ARTICULO 865. <NEGOCIOS JURIDICOS PLURILATERALES>. En los
negocios juridicos plurilaterales, el incumplimiento de alguno o algunos de los
contratantes no liberara de sus obligaciones a los otros, a menos que aparezca
que el negocio se ha celebrado en consideracion a tales contratantes o que sin

ellos no sea posible alcanzar el fin propuesto.”

Segun se desprende de esta norma, si uno de los venturers incumpliere su obligacién
frente a un tercero acreedor contratante, y las obligaciones de los demas venturers
dependieran de la obligacion del venturer incumplido —pero cobijado por una causal de las
gue eximen de responsabilidad—, pues el tercero acreedor contratante no podria demandar
el cumplimiento de la obligacion o la indemnizacion de los perjuicios causados, y todos los

venturers quedarian entonces liberados. En este caso, el riesgo, como se ve, es del tercero
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acreedor contratante. Ahora bien, si las obligaciones de los demas venturers no dependieren
del cumplimiento de la obligacion del venturer incumplido, ese tercero acreedor si podra
exigir el cumplimiento o la indemnizacién de perjuicios a los demas venturers, siempre que

aquellos no tengan una justificacion juridica que los eximiere de su responsabilidad.

Ahora bien, entre ellos, los venturers cumplidos podréan exigir a los incumplidos la
ejecucion de las obligaciones que a cada uno le correspondan, y la eventual indemnizacion
por los perjuicios causados por los incumplimientos respectivos, salvo que el venturer, o
los venturers incumplidos, se encuentren cobijados por alguna causal eximente de

responsabilidad, caso en el cual quedara liberado de sus obligaciones.

Un mayor andlisis merece esto anterior a la luz de las obligaciones de medio y las

obligaciones de resultado, independientemente consideradas.

45.1.1.- OBLIGACIONES DE MEDIO:

“Dicese que la obligacion es de medios cuando el deudor solamente ha de
poner estos con la diligencia requerida para el logro de un resultado cuya
realizacion el no garantiza. Tal es la del médico que debe cuidar a su paciente
sin que tenga que responder de la curacion de éste, y la del abogado que se
encarga de un pleito que fracasa para su cliente, pese al escrupuloso manejo

»110

del litigio por aquel. (El resaltado es propio).

La teoria del riesgo aplicada en las obligaciones de medio comporta una

interpretacion tal vez mas simple, si se quiere, en tratandose del Joint Venture. Como

19 Ospina, G. (1976), Régimen general de las obligaciones, Bogota, Temis, p. 127.
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quiera que ese tipo de obligaciones, al consistir Gnicamente en que el deudor disponga de
toda la diligencia requerida para acometer el negocio, el resultado no hace parte de la

obligacion.

Asi las cosas, el incumplimiento no culpable por parte de alguno de los venturers, y
siempre que haya sido lo suficientemente diligente y hubiere empleado todos los medios
disponibles para cumplir, lo liberard de todos modos. Sin embargo, para los demés
venturers que no se encontraren cubiertos por alguna causal que los eximiera de
responsabilidad, el hecho de también emplear todos los medios de la manera méas diligente
para lograr el objeto del contrato, se entendera como cumplimiento contractual —logrando
o0 no el resultado pretendido—, y por tanto esto Ultimo en nada afectara su responsabilidad.

Esto es, en otras palabras, que el riesgo es del acreedor contratante.

45.1.2.- OBLIGACIONES DE RESULTADO:

“La obligacion es de resultado cuando la obtencidn de este queda incluida en
el objeto de aquella. Asi, pertenece a esta categoria la que tiene el
arrendatario de restituir la cosa arrendada al vencimiento del término del

contrato.”™** (El resaltado es propio).

El tratamiento de la teoria del riesgo en las obligaciones de resultado cambia, por
cuanto, a diferencia de las obligaciones de medio, la diligencia de los contratantes no es

suficiente, y es el resultado final el que realmente constituye la obligacion.

1 bid.
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Volvemos en este punto a la aplicacion del articulo 865 del Codigo de Comercio

precitado:

- Si la obligacion de los deméas venturers dependia necesariamente del
cumplimiento del venturer incumplido —pero cobijado por causal eximente de
responsabilidad—, todos se liberaran de su cumplimiento frente al tercero acreedor
contratante, siempre que exista una causal de las que eximen de responsabilidad a
los contratantes, caso en el cual, segin corresponda, el contrato terminara o se
resolvera.

Sea cual fuere la manera de terminacién del contrato, ninguno de los
venturers podra demandar a los demas, por virtud de la independencia de riesgos.

- Si, en cambio, la obligacion de los demas venturers no dependiera
necesariamente del cumplimiento del venturer incumplido —pero cobijado por
causal eximente de responsabilidad—, cada uno debera cumplir a cabalidad con sus
obligaciones. Asi mismo, ninguno de ellos, ni el tercero acreedor contratante,
podran exigir el cumplimiento o la indemnizacién de perjuicios al venturer
incumplido, por cuanto su incumplimiento no genera responsabilidad al encontrarse
en presencia de una causal eximente de responsabilidad.

45.2.- INCUMPLIMIENTO CULPABLE:

Si uno de los venturers incumple el contrato sin que medie una causal eximente de
responsabilidad (v.gr. por su culpa o dolo), cada uno de los demas contratantes —ya bien
sean venturers o terceros acreedores del joint venture como tal—, podran exigir el
cumplimiento de la obligacion o la indemnizacion de perjuicios contra ese venturer

incumplido que no se encuentra cobijado por alguna causal eximente de responsabilidad.
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Y es que el hecho de que cada una de las partes del contrato de Joint Venture asuma
su propio riesgo, de ninguna manera puede significar que se consienta o premie el dolo, la
negligencia o la mala fe de sus contratantes. Los articulos 1731 y 1876 del Cddigo Civil

regulan casos andlogos a aquel que aqui se expone, en los siguientes términos:

“ARTICULO 1731. <PERDIDA POR CULPA DEL DEUDOR O DURANTE
LA MORA>. Si el cuerpo cierto perece por culpa o durante la mora del
deudor, la obligacion de este subsiste, pero varia de objeto; el deudor es

obligado al precio de la cosa y a indemnizar al acreedor. (...)"

“ARTICULO 1876. <RIESGOS EN LA VENTA DE CUERPO CIERTO>. La
pérdida, deterioro o mejora de la especie o cuerpo cierto que se vende,
pertenece al comprador, desde el momento de perfeccionarse al contrato,
aunque no se haya entregado la cosa; salvo que se venda bajo condicion
suspensiva y que se cumpla la condicion, pues entonces, pereciendo totalmente
la especie mientras pende la condicién, la pérdida sera del vendedor, y la

)

mejora o deterioro pertenecera al comprador.’

Estas distintas situaciones de distribucidn de riesgos y responsabilidades previstas
en nuestro ordenamiento juridico —puntualmente todo aquello dispuesto en el Cadigo Civil
y el Cadigo de Comercio— para cada uno de los contratos tipicos ahi regulados, dan cuenta

de la aplicacion y formulacion de las tesis propuestas y que aqui se han expuesto.

Si bien no podemos caer en tratamientos casuisticos, si observamos en los articulos
citados y en aquellos referenciados la vértebra neuralgica de esas tesis, que, para el contrato

de Joint Venture, encuentran la aplicacion que ya se ha mencionado.
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Asi pues, habiendo explicado lo anterior, en el Anexo de Casos de este trabajo se
encuentra una serie de negocios hipotéticos, a titulo ilustrativo, en los que se ha usado el
contrato, en donde se puede apreciar claramente la aplicacion contractual de los elementos

arriba enunciados.

4.6.- EFECTOS DE LA TEORIA DEL RIESGO ENTRE LOS VENTURERS Y LOS

TERCEROS CONTRATANTES

En la ejecucion del contrato de Joint Venture pueden darse diversas situaciones de
incumplimiento justificado que afecten sélo a uno o a algunos de los venturers de manera
parcial o total, asi como algunas que afecten a terceros contratantes o no contratantes'*?, en
los siguientes escenarios probables, y es por ello que el acuerdo de voluntades entre los

involucrados en el contrato debe ser preciso, claro y completo:
4.6.1.- OBLIGACIONES DE MEDIO:

En tratandose de obligaciones de medio, los siguientes escenarios probables de
incumplimiento justificado pueden tener la siguiente aproximacion en cuanto a los efectos

entre las partes involucradas en el contrato de Joint Venture:
4.6.1.1.- ENTRE LOS VENTURERS:

Cuando los venturers tienen a su cargo obligaciones de medio frente a terceros
contratantes, podran demandarse, entre ellos, el cumplimiento de sus obligaciones frente al

tercero —Ilas obligaciones de actuar con la diligencia requerida para la ejecucion del

12| a responsabilidad que puedan o no tener los venturers frente a terceros no contratantes constituye un tema
gue compete a la responsabilidad civil extracontractual, la cual, por el alcance de esta monografia, no puede
ser aqui tratado.
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contrato y el logro del cumplimiento del objeto— asi como los perjuicios que la negligencia

de alguno de ellos pudiere causar a los demas.

Habiendo todos actuado diligentemente, y habiendo percibido efectivamente los
ingresos por su cumplimiento, esos ingresos deberan repartirse de acuerdo a lo convenido
en el contrato. Esta distribucion de ingresos, insisto, deberd pactarse desde la celebracion
del contrato tomando en consideracion, en alguna medida, la importancia de la
colaboracion con que cada uno de los venturers contribuiré para el logro del cumplimiento

del objeto contractual.

En ese sentido, para obligaciones de medio, el tercero acreedor debers,
efectivamente, pagar a los venturers segun lo convenido y segun la diligencia y esfuerzo de
aquellos para la ejecucion del contrato y la consecucion del resultado, ya bien sea que se

hubiere logrado o no.

4.6.1.2.- FRENTE A TERCEROS CONTRATANTES:

La diligencia debida de los venturers, de acuerdo a lo pactado en el contrato, les
permitird a estos reclamar del tercero contratante ya bien sea el cumplimiento de las
obligaciones de este Gltimo, o la indemnizacion de perjuicios, siempre que las obligaciones

de aquellos sean de medio, y no de resultado.

4.6.2.- OBLIGACIONES DE RESULTADO:

En tratdndose de obligaciones de resultado, surgen entonces las siguientes

posibilidades de desarrollo del contrato de Joint Venture:
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4.6.2.1.- Contratos de resultado Unico:

A) Incumplimiento justificado por el tercero contratante: Cuando, por una causal
eximente de responsabilidad, el tercero contratante incumpla el contrato celebrado
con los venturers, ni el tercero contratante deberd pagar el ingreso ofrecido a los
venturers ni cada uno de estos ultimos podra reclamar del otro o de los otros,
indemnizacién o cumplimiento alguno, con independencia de que algunos de ellos
ya hubieren cumplido con sus respectivas obligaciones orientadas al

cumplimiento del resultado contratado.

En este aspecto, entonces, las estipulaciones de los contratos, con el tercero y
entre los venturers, deben ser precisas para asegurar, equilibradamente, que el
dafio proveniente de un incumplimiento justificado del tercero contratante
permita al menos algunos pagos parciales, por la parte del resultado ejecutada, y
que ese ingreso se reparta entre los venturers que hayan participado en ese
resultado para disminuir su pérdida, diferenciando en ella el dafio emergente y el

lucro cesante.

- Efectos entre los venturers: Entre ellos, en la medida que la falta de ingreso
que repartir no esta en relacion de causa-efecto con el comportamiento de
ninguno de los venturers, asi alguno hubiere tenido un comportamiento

negligente, tampoco habra accion para reclamar entre ellos.

- Efectos frente a terceros contratantes: Cuando el tercero tiene
justificacion para no cumplir, los venturers no tienen posibilidad de reclamo

frente a aquel.
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Ahora, el tercero contratante, en calidad de deudor eventual en el
contrato, como quiera que se encuentra cobijado por una causal eximente de
responsabilidad, quedard liberado de su obligacion y ninguno de los
venturers podra demandar de él el cumplimiento o la indemnizacion de
perjuicios, hubieren o no cumplido ya los venturers con sus respectivas
obligaciones. El riesgo, en este caso, es de los venturers por razon de su

condicion de acreedores.

B) Incumplimiento parcial justificado por el tercero contratante: En este caso, el
tercero tiene justificacion para no cumplir, pero solo parcialmente. Esta situacion
se presenta cuando, aun tratdndose de un resultado Unico, se han acordado pagos
por etapas o ejecuciones del objeto Unico.

- Efectos frente a terceros contratantes: Al tercero no podra exigirsele que
pague el saldo del precio que no hubiere pagado, cuando se present6 la
causal de justificacion para no cumplir; pero tampoco tendra ese tercero

accion para pedir la restitucion de lo efectivamente pagado a los venturers.

- Efectos entre los Venturers: Entre los venturers, entonces, se presentan

diversas posibilidades, a saber:

e Todos han cumplido aquello a lo que se comprometieron. El ingreso
entonces se distribuye entre ellos de acuerdo a las proporciones pactadas

en el contrato.

e Solo algunos han cumplido aquello a lo que se comprometieron, en

CUYO caso se presentan nuevamente varias posibilidades:
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o Que el que no haya cumplido aquello a lo que estaba obligado lo
haya hecho por su culpa o dolo, en cuyo caso no tendra derecho a
ninguna parte del ingreso si fue por sus actos que alguna parte del
precio no se pago; o, como en el caso anterior, conservard su
derecho a la parte del precio, asi haya incumplido, porque la causa
del dafio de los demés venturers no tiene relacion de causa-efecto

con su incumplimiento; o,

o Que, el que no haya cumplido aquello a lo que estaba obligado, no
hubiere llegado a la instancia de cumplir, en cuyo caso también
debera participar de los ingresos, toda vez que su incumplimiento

no causo la disminucion del pago del precio.

C) Incumplimiento no culpable por parte de un venturer: Cuando el incumplido
sea uno de los venturers, y no el tercero contratante, ese venturer incumplido
quedard eximido del cumplimiento de su obligacion y de la indemnizacion de
perjuicios frente a los demas venturers, siempre que se encuentre cobijado por
una causal eximente de responsabilidad.

- Efectos entre los Venturers: En este caso, los demés venturers deberan
cumplir con sus respectivas obligaciones frente al tercero, salvo que su
cumplimiento dependiera de la obligacion insatisfecha, en cuyo caso

también quedaran liberados del cumplimiento.

Con respecto a los ingresos percibidos, el venturer incumplido debera

participar de la distribucion en la proporcién convenida, por cuanto su
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incumplimiento se encuentra justificado por una causal eximente de

responsabilidad.

Asi las cosas, y buscando precisamente el equilibrio y la claridad en
el alcance de las obligaciones de cada uno —obligacion de pago por parte
del tercero y las respectivas obligaciones a cargo de cada uno de los
venturers—, deberd pactarse desde un principio en el contrato que la
distribucion de ingresos se har4 de manera proporcional a la participacion,
colaboracion y contribucion al resultado final del objeto contractual, méas aun
si los demas venturers cumplieron con la obligacion que el venturer
justificadamente incumplido no ejecutd; o incluso, cuando los ingresos se
hubieren visto disminuidos por la falta de cumplimiento de esa obligacion

puntual.

Con respecto al cumplimiento de la obligacion incumplida por los
demas venturers, ello deberé regularse mediante clausulas de reemplazo, en
las cuales el venturer que reemplace al incumplido en la ejecucidn, se

subrogara con respecto de aquel en la distribucién de ingresos.

Y con respecto a la disminucién de ingresos por virtud del
incumplimiento, aunque no culpable, seréd el venturer incumplido quien, al
haber asumido su propio riesgo, debera soportar la no percepcion de ingresos
del contrato, sin afectar los ingresos de los demas, todo lo cual debera quedar

pactado en el contrato celebrado con el tercero contratante.
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- Efectos frente a terceros contratantes: En este caso, los demas venturers
deberan cumplir con sus respectivas obligaciones frente al tercero, salvo que
su cumplimiento dependiera de la obligacion insatisfecha, en cuyo caso

también quedarén liberados del cumplimiento.

Por su parte, el venturer incumplido, pero cobijado por una causal
eximente de responsabilidad, quedara liberado del cumplimiento de su

obligacion y de la indemnizacidn de perjuicios frente al tercero acreedor.

Ahora, si el cumplimiento de la obligacion de los demas venturers no
dependia de la obligacién insatisfecha, estos, evidentemente, tendran que
cumplir con sus respectivas obligaciones frente al tercero, y este ultimo
conservara su derecho de poder exigir a esos otros venturers el cumplimiento
de sus obligaciones, o la eventual indemnizacion de perjuicios dado algun
incumplimiento. En este caso, sin embargo, sostenemos que el tercero
acreedor, por tratarse de una obligacion con un Unico resultado, debera pagar

la totalidad de lo pactado.

4.6.2.2.- Contratos de resultado por etapas:

A) Incumplimiento justificado por el tercero contratante: Particularmente para los
contratos que consisten en la entrega de resultados por etapas deviene alin mas
importante la necesidad de establecer contractualmente el alcance de las
obligaciones y riesgos de cada una de las partes —terceros y venturers— con
respecto a los pagos a medida que se entreguen las distintas etapas convenidas,

aungue ya sean parciales.
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Puesto de otra forma, habra que pactar entre los venturers la distribucion de
ingresos considerando la participacion de cada uno de ellos para cada etapa
individualmente separada, tal forma que el impago —o incumplimiento— no
culpable por parte del tercero contratante no implique, o que ninguno recibira

ingresos, o que quien no colabord para la etapa puntual, si los tendré.

Esto, desde luego, implica que con respecto al tercero contratante debera

pactarse la obligacion de pagos parciales contra entrega de resultados parciales.

- Efectos frente a terceros contratantes: En este caso, el tercero contratante,
al encontrarse en un incumplimiento no culpable por razén de una causal
eximente de responsabilidad, quedara liberado frente a los venturers con
respecto de las etapas en el que el cumplimiento hubiere devenido como
imposible. Asi, las etapas contractuales que se hubieren ejecutado deberan
ser efectivamente pagadas. En consecuencia, los venturers conservaran sus
derechos relacionados con las etapas culminadas, mas no con aquellas etapas
cuyo cumplimiento resulté imposible por el incumplimiento no culpable del
tercero contratante.

- Efectos entre los venturers: Al igual que en los casos anteriores, el
incumplimiento por parte del tercero contratante amparado por una causal de
las que eximen de responsabilidad, hara perder a los venturers las acciones
entre estos mismos, y no podran demandarse entre ellos el cumplimiento de

sus obligaciones reciprocas ni la indemnizacion de perjuicios.
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B) Incumplimiento justificado por un venturer: Cuando sea uno de los venturers
cuyo incumplimiento con respecto a una de las etapas de ejecucion pactadas en el
contrato se encuentre justificado por una causal eximente de responsabilidad,
aquel quedard liberado de su obligacion de cumplimiento con respecto a esa etapa
puntual, que no las demas, y se pueden presentar los siguientes posibles

escenarios:

- Efectos frente a terceros contratantes: El venturer incumplido quedara
liberado de su obligacion de cumplir con respecto a la etapa que se encuentre
cobijada por la causal eximente de responsabilidad. Sin embargo, con
respecto a las demas etapas cuyo cumplimiento sea posible, el tercero
conservara las acciones en contra del venturer en caso de que este llegare a

incumplir con el objeto contractual.

- Efectos entre los venturers: Dado el incumplimiento no culpable por parte
de un venturer que lo libere de su responsabilidad con respecto a cierta etapa
contractual, los deméas venturers no tendran accion en contra de aquel
incumplido en relacion con las etapas en las que el incumplimiento se
hubiese tornado imposible de manera no culpable. En este caso, de todas
formas, los demas venturers que no se encuentren cobijados por la causal
eximente de responsabilidad deberan cumplir, a cabalidad, con cada una de

sus respectivas obligaciones.

Ahora bien, el incumplimiento frente al tercero contratante puede

subsanarse, de alguna manera, pactando clausulas de reemplazo en el
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contrato celebrado con aquel. Estas clausulas consisten basicamente en que,
tornandose imposible el cumplimiento de una obligacidn por parte de alguno
de los venturers, cualquiera o alguno de los demés venturers puedan cumplir
las obligaciones adquiridas por aquel incumplido, subrogéndose en la

posicion contractual con respecto a esa etapa.

En ese sentido, quien reemplace al venturer incumplido y cumpla la
obligacion de este, serd quien recibird los ingresos correspondientes a esa

colaboracién puntual.

Sin embargo, esto no aplica con respecto a las demés etapas en las que el
venturer incumplido no esté amparado por la causal eximente de

responsabilidad, ya que en aquellas debera cumplir todas sus obligaciones.

4.6.2.3. Contratos de resultados vinculados:

A) Incumplimiento justificado por el tercero contratante: Se presenta cuando el
cumplimiento por parte de los venturers dependiera del cumplimiento por parte
del tercero acreedor contratante, y este tercero contratante no pudiere cumplir
dicha obligacion por una causa de aquellas que lo eximen de responsabilidad pues

el contrato no podré ejecutarse.

En este caso, contractualmente debera entonces delimitarse de manera muy
precisa qué obligaciones dependen del cumplimiento puntual por parte del
tercero, y cuales no, de tal manera que aquellas obligaciones que sean ejecutadas
por los venturers y que no dependan del tercero, sean remuneradas en tal virtud

signifiquen una percepcion de ingresos para el joint venture.
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- Efectos entre los venturers: Los venturers —en este caso con posicion de
acreedores— no tendrén accién alguna para demandar el cumplimiento o la
indemnizacion de perjuicios, ni entre ellos, ni contra el tercero contratante

incumplido.

- Efectos frente a terceros contratantes: Cuando el cumplimiento por parte
de los venturers dependiera del cumplimiento por parte del tercero acreedor
contratante, y este tercero contratante no pudiere cumplir dicha obligacion
por una causa de aquellas que lo eximen de responsabilidad, pues el contrato
no podra ejecutarse, y los venturers —en este caso con posicion de
acreedores— no tendran accion alguna para demandar el cumplimiento o la

indemnizacion de perjuicios a aquel tercero incumplido.

B) Incumplimiento justificado por un venturer: Si el cumplimiento de la
obligacion de los demas venturers dependia de la obligacion insatisfecha, tanto el
venturer amparado por la causal eximente de responsabilidad, como los demas
venturers, quedaran liberados de sus obligaciones. El riesgo, en este caso, es del

tercero acreedor.

Ahora bien, el tercero acreedor no tendrd que pagar a los venturers suma

alguna, por cuanto el objeto del contrato no se satisfizo.

- Efectos entre los venturers: Los venturers, al quedar todos liberados del
cumplimiento de sus obligaciones, no tendran acciones los unos con respecto

de los otros, por cuanto la causal eximente de responsabilidad que cobije a
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uno de ellos, los eximird a todos con respecto de las obligaciones

dependientes y vinculadas.

Efectos frente a terceros contratantes: Si el cumplimiento de la obligacion
de los deméas venturers dependia de la obligacion insatisfecha, tanto el
venturer amparado por la causal eximente de responsabilidad, como los
demas venturers, quedaran liberados de sus obligaciones. El riesgo, en este

caso, es del tercero acreedor.
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V. CONCLUSIONES

El Joint Venture es un contrato sobre el cual la doctrina y la jurisprudencia tienen,
todos, un punto en comun, unanimemente, y es que no existe un concepto claro, y

pacificamente acertado del mismo.

Sin embargo, en el desarrollo de esta monografia juridica, se acopidé doctrina
importante de muy autorizados tratadistas, asi como alguna jurisprudencia que trataba el
tema de la definicion conceptual del Joint Venture, logrando asi recopilar distintas teorias al

respecto.

De esta reunion de teorias, logramos establecer unos puntos de suma importancia, que

a continuacion se resume, a manera de conclusion.
1.- El Joint Venture es un contrato colaborativo, y no asociativo:

a) Inexistencia de animus societatis y affectio societatis. Presencia del animus
cooperandi: En este vehiculo contractual no estan presentes los elementos subjetivos de
animus societatis y affectio societatis entre sus partes. En efecto, ninguno de sus venturers
cuenta con la voluntad de asociarse o de asumir conjuntamente el riesgo que se deriva del
contrato social.™® Por el contrario, los venturers comparten, subjetivamente, el animus
cooperandi, esto es, la voluntad de colaborar entre si, sin asociarse ni compartir el riesgo

conjunto de la empresa comun.

13 Reyes, op. cit. p.110.
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b) Inexistencia de un fondo comun. Inexistencia de aportes: En los contratos
asociativos, existe un fondo comdn conformado por los aportes de los asociados. Estos
aportes son realizados por los asociados, y consisten en la transferencia del derecho de
propiedad que estos hacen, y que entran en el nuevo fondo comdn, distinto a sus propios
patrimonios. En los contratos colaborativos, como el Joint Venture, no existen los aportes,
puesto que no hay una transferencia del derecho de propiedad para la ejecucién del negocio
comun, en el caso del Joint Venture, no: Nos referimos, en este caso, a contribuciones en la
colaboracidn, toda vez que los colaboradores, o venturers para el caso que aqui se estudia,

conservan el dominio y el control sobre cada una de sus contribuciones, sea cual fuere.

2.- Inexistencia de utilidades o pérdidas comunes en el Joint Venture.

Distribucion de ingresos, y no de utilidades o pérdidas.

Al no existir un fondo comdn en el contrato, en los términos antes expuestos, no
resulta técnico —ni posible— aplicar los conceptos de utilidad o pérdida en la acepcion
contable de los mismos, puesto que no hay una contabilidad Gnica del proyecto
precisamente por la inexistencia de aportes. La variacion patrimonial que se presenta por
virtud del negocio comin no lo es a manera conjunta, sino que afecta por individual a cada
uno de los venturers, que conservan su derecho de dominio y control sobre sus
contribuciones. No existiendo utilidades o pérdidas comunes en el negocio, entonces resulta
que son los ingresos provenientes de la explotacion del negocio comun los que se

distribuyen entre los venturers de la manera en que se hubiere pactado.
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Es esta distribucion de ingresos la que implica que la utilidad o pérdida contable se
predicara de cada uno de los venturers individualmente, y no de manera conjunta, y

constituye el fundamento del elemento de adventure, que a continuacion se trata.

3.- Asuncion de un riesgo propio para cada uno de los venturers. Existencia del

elemento adventure o aventura.

Este ultimo elemento —el de adventure o aventura— resulta, ademéas de
diferenciador, de la reunion y combinacion de todos los elementos y caracteristicas
explicadas en esta monografia juridica, juntas en un mismo negocio juridico; y sin él, no

podriamos hablar de un Joint Venture como tal.

De la aplicacion adecuada de este elemento de aventura se desprende la méxima
eficiencia del contrato de Joint Venture y la idoneidad para su contratantes, y es lo que lo
diferencia de todos los demés contratos tradicionales —sociedad, sociedad mercantil de
hecho, cuentas en participacion, etc.—. En efecto, la base de la funcién econémica del Joint
Venture no es otra sino la distribucion de riesgos entre sus contratantes, asumiendo cada
uno su riesgo propio, sin asumir el del otro, para maximizar la eficiencia y la utilidad para
cada uno de ellos, individualmente considerados, tras el reparto de ingresos de la empresa

comun.

En suma, la definicion propuesta lineas atras para el Joint Venture busca reunir todos
los elementos diferenciadores que se han explicado en este trabajo, junto con la funcion

econdmica del mismo, buscando aportar una mayor claridad conceptual de este contrato:
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Es un contrato por virtud del cual dos 0 més personas denominadas
venturers acuerdan colaborar entre si, al desarrollo de una Unica empresa
comun ad hoc contribuyendo con dinero, trabajo, know-how, recursos o
cualesquier otros bienes apreciables en dinero al resultado, sin crear un
fondo comun, ni una nueva persona juridica y con el proposito de
distribuir entre ellas los ingresos del negocio y no las utilidades de la

empresa.

Los venturers asumen cada uno su propio riesgo manteniendo su
independencia y autonomia ejerciendo control y direccion sobre su propia

participacion, contribucidn y colaboracion en la empresa.

85



ANEXO DE CASOS

Los casos que a continuacion se exponen, se presentan de manera ilustrativa y como
ejemplo de aplicacion de la teoria del riesgo en el Joint Venture, y deberén entenderse de
una forma contractual y normativa general y amplia, sin perjuicio de las normas especiales

que apliquen para cada uno de ellos.

PRIMER CASO: GENTLEMEN-ADVENTURERS (NAVEGACION Y

COLONIZACION)

El sefior ABC, un gentlemen-adventurer inglés, tiene conocimiento de que a una
distancia importante del puerto de Southampton puede haber una isla desierta colonizable,
y cree que tiene probabilidades de encontrarla. Sin embargo, no tiene los recursos
econdmicos —dinero para alquilar el barco, pagar la tripulacion, comprar los alimentos y
provisiones, entre otros— ni humanos para llevar a cabo su aventura —no cuenta con la

tripulacion del barco ni con las personas necesarias para su expedicion—.

En vista de lo anterior, acude donde el sefior XYZ, quien es un reconocido navegante
propietario de una gran embarcacion y que ademas cuenta con una numerosa tripulacion

que serviria para su expedicion, y le propone el siguiente negocio:

e ABC contribuye con todo su conocimiento para encontrar y colonizar la isla que dice

saber como encontrar.
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e XYZ contribuye con los recursos necesarios para realizar la expediciéon (pone al
servicio de la aventura, de la empresa ad hoc el barco y su tripulacion), sin importar
cudl sea su costo total.

e ABC contribuye con £100 para pagar los alimentos del viaje.

e En caso de que encuentren la isla y logren colonizarla, ABC sera propietario del 20%
de la tierra que les corresponda como colonizadores; y XYZ sera propietario del 80%
restante.

Supongamos ademas que, después de realizada la expedicion, esta tuvo un costo total

para XYZ de £200.000.

En el negocio antes descrito se pueden presentar los siguientes eventos:

i)  Que no encuentren la isla o que otros la hubieren colonizado antes:

En este caso, cada uno de los venturers —ABC y XYZ— asumird sus propias
pérdidas, esto es: ABC habra perdido las £100 que aporté para la compra de alimentos;
mientras que XYZ habréa perdido el tiempo durante el que us6 su barco para una expedicion
infructuosa —representado en lucro cesante—, mas el costo total de la expedicién, que
ascendi6 a £200.000 (conformada por los salarios que tuvo que pagar a su tripulacion, y
todos los recursos financieros que tuvo que invertir para llevar a cabo el viaje). XYZ no
podré reclamar a ABC los recursos invertidos para buscar la isla que no se encontr6 o que

ya estaba colonizada.

i) Por error del piloto, el barco encalla y otras personas colonizan la isla

(incumplimiento culpable):
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En este caso, dado que la responsabilidad de la direccion de la embarcacion, junto
con los actos de su tripulacion, recaia sobre XYZ, pues un error del piloto —por el que
aquel respondia— lo hace responsable a aquel frente al venturer ABC y frente a otros
terceros con quienes hubiera contratado, dado el que caso en que dicho erro los pudiera

perjudicar.

Y es que la liberacién del venturer incumplido s6lo sucede cuando el incumplimiento
es no culpable, puesto que la asuncién de riesgo del venturer cumplido no puede cobijar la
culpa de los demés venturers, porque de lo contrario se tornaria una situacion juridica y

econdmicamente insostenible.

En consecuencia, ABC podra efectivamente reclamar a XYZ los perjuicios que, por

su culpa, causé al haber hecho imposible el cumplimiento del objeto contractual.

iii) Por un temporal, el barco cambia su direccion y encalla, y otras personas
colonizan la isla (incumplimiento no culpable):
A diferencia del anterior caso, este trata de un incumplimiento no culpable por parte
del venturer XYZ, a quien, como consecuencia Unica de las inclemencias del tiempo, se le

imposibilité llevar la nave a su destino final antes de que otras personas colonizaran la isla.

Asi pues, ante el incumplimiento no culpable de XYZ, ABC no podra hacerlo
responsable, ni podra reclamarle perjuicio alguno, puesto que este Ultimo asumio su propio

riesgo.

En este ejemplo se puede destacar la aplicacion de la teoria del riesgos en dos de los

sentidos planteados: i) La imposibilidad de ejecucion no atribuible a ninguno de los
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venturers; ii) la imposibilidad de ejecucion por incumplimiento culpable de uno de los
venturers; vy, iii) la imposibilidad de ejecucion por incumplimiento no culpable de uno de
los venturers. Todos ellos resueltos bajo la tesis del profesor Ospina Fernandez, basada
eclécticamente en las ensefianzas de Betti y Messineo, como se advirtid, en punto de la

asuncion del riesgo propio.
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SEGUNDO CASO: EXPLORACION, EXTRACCION Y VENTA DE PETROLEO

Bien es conocido que la industria petrolera es un negocio complejo, de altisimos
costos, de gran envergadura en cuanto a infraestructura de masculo financiero se refiere, y
que ademas comporta un nivel de riesgo inusualmente alto, puesto que todo el negocio se
desarrolla en un ambiente de incertidumbre que se crea desde la misma iniciacion de la

exploraciéon de la tierra en busqueda de petrdleo.

Con estas consideraciones, la sociedad Exploraciones de Campo ABC S.A. ha
realizado un estudio de sismologia y una perforacion de exploracion en el campo
denominado ‘Campo Petrolero’ y cree, con algin nivel de incertidumbre, que puede

encontrar alli una reserva importante de petroleo.

Con esta informacion, acude a la sociedad Petroleos XYZ S.A. y le propone el

siguiente negocio:

e Exploraciones de Campo ABC S.A. contribuye con la exploracion en el campo
denominado ‘Campo Petrolero’ hasta la realizacion de la perforacion de exploracion.
Esta contribucion, para efectos de este negocio, esta calculado aproximadamente en el
45% de los costos totales del negocio, incluyendo en ellos la explotacién y

produccion por parte de la productora Petroleos XYZ S.A.

' Con este dato —el porcentaje de la contribucion total al negocio— y la comparacion sobre el porcentaje de

distribucion de ingresos, busco mostrar cdmo esa distribucion no depende de la contribucion al negocio, sino
del riesgo propio del venturer.
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e Petréleos XYZ S.A. contribuird con: la construccion de infraestructura, la
perforacion, la extraccion, la produccion, sus canales de venta, y todo el personal
requerido para explotar econémicamente el campo.

e En caso de encontrar reservas de petroleo, Exploraciones de Campo ABC S.A.
recibira el 20% del valor de venta de cada uno de los barriles que de alli se extraigan,
esto es, el 20% de la produccidn total de petroleo en ese negocio especifico —no
obstante su participacion inicial fue de cerca del 45%—.

Asumamos ahora que el costo total para Exploraciones de Campo S.A. fue de
US$45.000.000; y para Petroleos XYZ S.A. fue de US$50.000.000 en caso de que no haya
produccion, y US$110.000.000 en caso de que si la haya. No sobra aclarar que la

contribucion al Joint Venture no fue el dinero, sino la industria que cada uno de ellos forjo.

En el negocio antes descrito se pueden presentar los siguientes eventos:

Que el pozo esté seco:

En este caso, cada uno de los venturers — Exploraciones de Campo S.A. y Petrdleos
XYZ S.A.— asumira sus propias pérdidas, esto es: Exploraciones de Campo S.A. habra
perdido los US$45.000.000 que invirtié para realizar los estudios de campo; y Petroleos
XYZ S.A. habrd perdido los US$50.000.000 que invirti6 en la construccion de la

infraestructura, la perforacion, y demas.

Que el pozo tenga reservas, pero que la produccion no supere los

US$100.000.000:
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En este caso, Exploraciones de Campo S.A. recibiria US$20.000.000, soportando una
pérdida de US$25.000.000; mientras que Petréleos XYZ S.A. recibiria US$80.000.000,

asumiendo una peérdida por valor de US$30.000.000.

Que el pozo tenga reservas, y supere los $500.000.000:

En este caso, ambos venturers habrén reportado una utilidad, asi: Exploraciones de
Campo S.A. recibiria el 20% de la produccion total, es decir, m&s de US$100.000.000
equivalente a una utilidad superior a los US$55.000.000; y por su parte, Petréleos XYZ

S.A. recibiria mas de US$400.000.000, o sea una utilidad superior a $290.000.000.

Asi pues, el riesgo, al ser individual, implica que la utilidad o pérdida no depende del
negocio comun, sino por el contrario, se predica de cada uno de los venturers individual e
independientemente considerado, y en consecuencia, no existe distribucion de utilidades o
pérdidas, sino de ingresos. De la misma manera, la distribucion de los ingresos no se hace,
necesariamente, por virtud de las contribuciones, sino mas por la cuantificacion del riesgo

que cada uno de ellos soporta.

Si bien los dos anteriores casos eran hipotéticos, el primer modelo de negocio se ha
replicado en todos los sectores de la economia, en similares términos; por su parte, el
segundo, no obstante las cifras y los contratantes no son reales y estan lejos de serlo, ese
tipo de convenciones, en esos mismos términos, se presentan con no poca frecuencia en el

negocio petrolero, especialmente en los yacimientos petroleros de Medio Oriente.**

> Agregar cita de yo no se done.
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TERCER CASO: TELECOMUNICACIONES (CONTRATOS DE TELECOM)

Como ya dije, no obstante los anteriores ejemplos eran hipotéticos, su configuracion
contractual y modelo de negocio no se alejan mucho de la realidad. Sin embargo, a
continuacion expongo un resumen sobre una serie de contratos efectivamente celebrados
por la Empresa Nacional de Telecomunicaciones — Telecom, entre 1993 y 1997 con
importantes empresas de telefonia y telecomunicaciones extranjeras (NEC, Nortel,
Siemens, Alcatel, Ericsson, entre otros) los cuales, sin perjuicio de su mal resultado
financiero para Telecom, desde el punto de vista juridico en general, sin entrar en detalles
especificos del negocio, se adecuan perfectamente al concepto de Joint Venture que aqui he

tratado de plasmar.

E insisto en que habra que hacer a un lado el mal resultado econémico y financiero
que estos contratos significaron para Telecom, puesto que, como se ha demostrado, el
problema no estuvo en los contratos como tal, sino en la negociacién y posterior ejecucion
mediocres de los mismos por parte de esta empresa colombiana, y el detalle financiero del
negocio no es objeto de esta monografia juridica, sino Unicamente el fundamento juridico

en el que dichos Joint Ventures se basaron.

El 27 de diciembre de 1995, Telecom y un consorcio (conformado por NEC
Corporation, entre otras compaiiias japonesas), celebraron uno de los quince contratos de
Joint Venture que denominaron “Convenio de asociacion a Riesgo Compartido C-0060-95”
cuyo objeto consistia en “regular y establecer las condiciones, derechos, obligaciones,
responsabilidades y demas estipulaciones bajo las cuales las partes desarrollarian

conjuntamente y a riesgo compartido el proyecto de Telecomunicaciones que permitiera a
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Telecom la prestaciéon del servicio publico domiciliario de telefonia publica conmutada
para Bogot4, D.C. y Soacha en la zona E, de conformidad con el plan de negocios
acordado”® Las bases principales de la negociacion de la licitacién publica mediante la
cual se adjudicé el contrato al consorcio mencionado, fueron las siguientes, sin entrar en

hechos minuciosos del caso especifico, puesto que el negocio era bastante complejo**:

e Telecom necesitaba instalar 110.000 lineas telefonicas en una zona especifica de
Bogota y Soacha con el fin de venderlas, pero no tenia los recursos financieros para
hacerlo.

e Lainstalacion de las 110.000 lineas telefonicas seria contribuida en su totalidad por el
venturer japonés al que se le habia adjudicado el contrato, incluyendo todos los
equipos, redes e infraestructura necesarios e idoneos con todos sus accesorios, sea
cual fuere el costo de ello.

No obstante lo anterior, para efectos de los planes de negocio y de presentacion de la

oferta, se calculé que la inversidn ascenderia aproximadamente a USD$108.040.715

e Al venturer japonés le corresponderia cerca del 90% de los ingresos operacionales
que la explotacion de las lineas instaladas produjeren durante los siguientes 75 meses
al perfeccionamiento del contrato.

e Adicionalmente, junto con otros elementos, el venturer japonés previé un nivel de

riesgo de aproximadamente 10% sobre el flujo de caja anual proyectado. Esto

¢ Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogoté. (2005, mayo 13); Laudo Arbitral

de Teleconsorcio S.A., Telepremier S.A., NEC Corporation, Nissho Iwai Corporation, Mitsui & Co. Ltd., y
Sumitomo Corporation v. Empresa Nacional de Telecomunicaciones — Telecom (en liquidacién), Tribunal de
Arbitramento conformado por los doctores Carlos Esteban Jaramillo Schloss, Jorge Suescun Melo, Juan Pablo
Cardenas Mejia, Bogota.

" Ibid. Todas las condiciones contractuales y bases de negociacién fueron extraidas del Laudo citado
anteriormente.
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significaba que, al momento de liquidacion del contrato, si los ingresos recibidos
efectivamente por el venturer japonés tenian una desviacion negativa que superara el
10% con respecto al flujo de caja anual proyectado para las lineas instaladas, esta
diferencia debia ser pagada a aquel por parte de Telecom. Pero si la desviacién era
positiva, y superaba el 10%, entonces el venturer japonés debia reembolsar esa
diferencia a Telecom.

Como se ve, en este contrato, cada uno de los venturers tenia su propio riesgo:

(A) Telecom:

El riesgo de Telecom era que el flujo de caja anual proyectado para las lineas
instaladas tuviera una desviacién negativa de méas del 10% con respecto a los ingresos
operacionales producidos con la explotacion econdémica de las lineas vendidas. Esto
significaba, a manera de ejemplo, que si el flujo de caja anual proyectaba ingresos
operacionales por las lineas telefénicas instaladas por USD$1.000.000, pero el venturer
japonés recibia efectivamente menos del 90% de ese valor, Telecom tendria que pagar a

aquel la diferencia.

(B) Consorcio Japonés:

El riesgo del venturer japonés era: i) que el costo de la instalacion de las 110.000
lineas telefénicas superara los ingresos que este recibiera; ii) Que los ingresos
operacionales de las lineas telefonicas vendidas estuvieran entre el rango del 90% vy el

100% del flujo de caja anual presupuestado sobre las lineas instaladas.

Lamentablemente, como ha mostrado la historia, la falta de planeacion financiera y la

pobre ejecucion por parte de Telecom, junto con otros factores politicos, econémicos y
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sociales coyunturales, llevaron a que no solo no se hayan vendido las 110.000 lineas
telefonicas instaladas, sino que ademas el flujo de caja anual cay6 a tal punto que supero
con creces el 10% de riesgo asegurado por el consorcio japonés. En este caso, y en otros
Joint Ventures celebrados por Telecom cuyos objetos contractuales estaban dirigidos a la
misma necesidad de instalacion de lineas telefénicas en esa época, los distintos Tribunales
de Arbitramento han condenado a Telecom a pagar a los otros venturers la diferencia

existente entre lo facturado y el 10% de desviacion de riesgo asegurada por estos.
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