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1. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es analizar determinadas cuestiones relativas a la interpretacion
y aplicacion de los contratos que sirven de base a la adquisicion y posterior gestion de
empresas conjuntas, mediante sociedades de capital participadas al cincuenta por ciento
por dos socios o grupos de socios. En particular, trataremos el supuesto, particularmente
conflictivo, en que los integrantes de la empresa conjunta se encuentran en una situacion
de conflicto estructural de intereses (v.gr. pactos entre fabricante y distribuidor).

Se trata de supuestos que plantean una especial complejidad. No existe conformidad en
nuestra doctrina cientifica ni en la jurisprudencia sobre el alcance de este tipo de
acuerdos y ello se refleja en las distintas soluciones ofrecidas al problema de la
definicion del contenido del concepto de “interés social” en las sociedades constituidas
en cumplimiento de este tipo de acuerdos. En la préctica, todo ello tiene su reflejo en la
determinacion de la existencia (0 no) de un conflicto indirecto de intereses (y por tanto
de deberes de abstencidn) en los consejeros designados por cada socio 0 grupo de socios
para la defensa de sus intereses en la gestion de la empresa conjunta.

La dificultad que plantea para la practica mercantil es evidente y se demuestra en las
dificultades que la resolucion de estos casos ha planteado para la jurisprudencia. Como
ejemplo, baste citar los casos resueltos por las Sentencias del Juzgado de lo Mercantil n®
3 de Madrid de 30 de octubre de 2013 y de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion
28%) de 3 de marzo de 2017 (“caso UFG”), por un lado y, por otro, las Sentencias de la
misma Audiencia de 17 de abril de 2007 y de la Sala Primera del Tribunal Supremo de
17 de noviembre de 2011 (“caso Mazda”). Ultimamente puede hacerse referencia al
Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 10 de Madrid de 30 de junio de 2017 (Ponente
lima. Sra. D? Olga Martin Alonso) en el caso “Camoral vs. Lacoste”.

2. EL CONTRATO BASE DE JOINT VENTURE Y EL
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INTERES SOCIAL DE LA FILIAL COMUN.

2.1. Joint venture y coligacion negocial.

La primera cuestion a tener en cuenta a la hora de analizar la naturaleza de los
denominados acuerdos - base de joint venture y su relacién con las sociedades
constituidas en cumplimiento o ejecucion del mismo (“incorporated joint ventures”) es
que, aunque se trata de una cuestion discutida, se produce aqui una situacion de
coligacion negocial» en la que existe un unico negocio juridico complejo integrado por
el contrato base y, en relacién de subordinacién y accesoriedad, las sociedades filiales
comunes.?:

2 En una situacién de coligacion negocial las partes yuxtaponen varios contratos tipicos en un negocio
Unico, para tratar de alcanzar con la union de todos ellos la finalidad empirica que persiguen o
pretenden. EI fendmeno juridico constituye una unidad econémica, puesto que obedece a una unidad
de interés y de funcion, por lo que ha de ser considerado también como una unidad juridica
entendiéndose que existe un unico contrato (DIEZ —PICAZO, L.: “Fundamentos de Derecho Civil
Patrimonial. Tomo II. Las relaciones obligatorias”, Ed. Civitas, Madrid, 1993, pp. 362 - 363).

3 La idea, a la par que controvertida, aparece claramente expresada por C. PAULEAU, “El régimen
juridico de las joint ventures”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 298 - 299: “El hecho de que
una sociedad se configure como «técnica de organizacion de una alianza entre empresas» significa,
en primer lugar, que los aspectos esenciales de su organizacion y funcionamiento se hallan fijados en
un «contrato de unién», es decir, en un contrato privado celebrado entre todos los socios fuera de los
estatutos sociales y ello de manera tanto directa como indirecta ya que el contenido de los estatutos se
establece también en referencia al mismo. Ya sabemos que el «contrato de unién», como contrato
base del negocio complejo formado por la joint venture, formula la finalidad de la alianza, actuando,
a fin de garantizar el respeto a dicha finalidad, como mecanismo corrector del régimen aplicable a
las figuras reguladas en los «acuerdos satélites», y por tanto también a la sociedad constituida en
virtud del «acuerdo satélite» compuesto por el contrato fundacional y los estatutos. Como
consecuencia, el contrato de base de la joint venture se presenta, respecto de la sociedad, como un
«acuerdo metaestatutario», es decir, un acuerdo en el que se engloban, entre otras cosas, un contrato
de sociedad y la persona juridica a la que da nacimiento, y no meramente como un acuerdo paralelo
a los estatutos, ni mucho menos como un acuerdo infraestatutario” La conclusion a la que llega esta
autora es que: “Calificar el contrato de base de la joint venture de acuerdo «metaestatutario» equivale
a volver a enunciar la conclusiéon segin la que la filial comdn tiene un caracter claramente
instrumental frente al mismo. Efectivamente, en el contexto especifico del negocio complejo formado
por la joint venture, a diferencia del contexto clasico de la organizacion de una empresa, es la
sociedad «filial comun» la que se coloca en una posicion accesoria o de dependencia unilateral frente
al acuerdo firmado entre sus socios”.

Conforme a esta idea el contrato — base no es un precontrato ni un mero pacto parasocial
destinado a regular las relaciones de los socios de la incorporated joint venture, sino uno
de esos acuerdos que nuestra doctrina ha denominado como “metaestatutarios” y que,
por consiguiente, prevalecen respecto de las normas estatutarias o legales de caracter
dispositivo de la sociedad constituida en cumplimiento de lo acordado® Con todo, con
independencia de la terminologia que se utilice, el reconocimiento de la existencia de
una situacion de coligacion negocial basta para admitir que el contrato de joint venture
constituye un contrato base, lo que ha de servir para la interpretacion y aplicacion de las
reglas contenidas en los demas contratos que dependen funcionalmente de él.

3 En este sentido, afirma FERNANDEZ DEL POZO, L.: “El «enforcement» societario y registral de
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los pactos parasociales”, BIB 2007, 2027, n. 15: “(ii) Al margen de los estatutos, pero en conexion
funcional con lo societario, como negocio conexo o coligado con el de la sociedad, estan los pactos
tradicionalmente conocidos como «parasociales» («reservados») que regulan, entre miembros o con
terceros, cuestiones atinentes a derechos sociales, al estatuto de socio/administrador, o a la misma
direccion de la sociedad. (iii) Ciertos pactos ajenos a los estatutos estan incluso por encima de ellos
porque vienen a funcionar como «meta 0 supraestatutarios» en la medida que conforman un marco
negocial «basico» en relacidon de supremacia funcional con lo societario. Entre ellos, cabe citar los
constitutivos de nuestro protocolo familiar o el mismo «joint venture agreement» en relacion con la
sociedad constituida en su ejecucion y la de participacion conjunta («incorporated joint venture»)”.

4 Como explica ALFARO, el contrato “debe ser considerado el contrato principal y corporacion el
contrato secundario que sirve a los fines de los socios y por tanto tiene caracter instrumental.../...de
modo que el contrato base no es un mero pacto parasocial de la sociedad de estructura corporativa
cuya constitucién provoca, sino el contrato principal dentro del conjunto de contratos por medio del
que se articulan las relaciones entre las partes” (J. ALFARO AGUILA- REAL: “La terminacion por
denuncia ordinaria de los contratos de joint venture de duracion indeterminada”, en AA.VV.
“Realidades y Tendencias del Derecho en el siglo XXI”, Bogota, 2012, pp.704-705). “La peculiaridad
de este contrato radica, fundamentalmente, en la misién que despliega en el marco de la relacion entre
los joint venturers, que no se cifie simplemente a completar o modificar el contenido de los estatutos
de la sociedad comun. Por el contrario, desarrolla una funcién directiva de la operacion, lo que le
otorga rango superior a la del resto de los elementos juridicos que conforman la relacién joint venture,
de especial trascendencia en el plano hermenéutico asi como en caso de divergencias de contenido
entre unos y otros componentes” (cfr. ESTEBAN DE LA ROSA, F.: “La joint venture en el comercio
internacional”, Ed. Comares, Granada, 1999, pp. 31 - 33).

Las consecuencias en materia de régimen juridico saltan a la vista. Lo establecido en el
contrato base de joint venture prevalece frente a los estatutos socialess, que
generalmente no incorporan los acuerdos entre los socios porque no interesa que sean
conocidos por terceros. Si, por ejemplo, un conflicto entre socios debe resolverse
mediante un arbitraje u otro sistema de desbloqueo definido en el acuerdo base, dicho
sistema sera el aplicable también en la sociedad constituida, aunque los estatutos no
dispongan una clausula de sumision litigiosa a arbitraje.

6 Asi lo han afirmado sin reservas los profesores Antonio PERDICES HUETOS y Enrique
GANDIA en “Pactos de socios reservados, ocultos y relativos”, Almacén del Derecho, 8 de octubre de
2015: “Un pacto limitado, entre algunos socios y aun comunicado a la sociedad, serd siempre un pacto
reservado; por el contrario, un pacto universal, de todos los socios, nunca serd reservado frente a la
sociedad aunque los terceros puedan ignorarlo por no tener acceso registral. Y es que, en puridad, tal vez
deberia reservarse el nombre de parasocial s6lo para los primeros, los limitados; los segundos, universales
u omnilaterales, seran pactos sociales o societarios, aunque extraestatutarios. Es mas, seran pactos que
prevaleceran y con razon en la esfera de socios y sociedad sobre los estatutarios: el caso de los acuerdos
de Joint-Venture entre dos compaiiias para crear y gestionar una filial comun es claro”. La idea no es
nueva, ya lo dijo hace tiempo el profesor DUQUE DOMINGUEZ, J.: “Escritura, estatutos y limites a la
libertad estatutaria en la fundacion de las sociedades andénimas” en AA.VV.: “Derecho de sociedades
anénimas”, Vol. 1, 1991 p. 89: “La separacién entre normas estatutarias y normas parasociales no es tan
absoluta. Las consecuencias de las normas contractuales de los negocios parasociales pueden modificar la
aplicacion de normas estatutarias cuando los acuerdos extrasocietarios han sido celebrados por todos los
socios. La técnica de la superacion del velo societario encuentra aqui una nueva aplicacion, cuyos
desarrollos no han hecho més que comenzar”.

7 Como afirma OLAIZOLA MARTINEZ, F.: “El arbitraje en los tiempos de la globalizacion”,
Revista juridica del notariado, n® 56, 2005, p. 135 “Una figura de la colaboracion atipica es la
conocida como sociedad conjunta o Joint venture corporation. Se trata de una figura de raigambre
anglosajona que se desarrolla en dos fases: en un primer momento se celebra un acuerdo de
colaboracion para la explotacién de un determinado negocio (joint venture agreement), normalmente
entre sociedades de capital, normalmente una nacional y otra extranjera (que por lo demas, es decir, en
todo lo no relacionado con ese concreto negocio, mantienen una plena autonomia econémica); y en un
segundo momento se lleva a cabo o desarrolla ese acuerdo constituyendo una sociedad, participada y
controlada conjuntamente por aquéllas. Aqui nos encontramos de nuevo con que el acuerdo preliminar
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es el verdadero contrato: asf, sus vicisitudes afectaran de modo directo a la subsistencia de la sociedad
creada. Y dado que en esta figura nos encontramos por definicion con un supuesto de identidad
subjetiva entre socios y firmantes del pacto, los socios quedaran vinculados por la clausula arbitral
incluso para cuestiones estrictamente societarias, aunque en los estatutos sociales no se haya recogido
la clausula arbitral”.

Es maés, podria afirmarse que la simple negacion de lo acordado con la intencidn de
“refugiarse” en el silencio de los estatutos puede considerarse un comportamiento
desleal y contrario a la buena fe que ha de regir las relaciones entre socios, como se ha
dicho de la conducta observada por los socios que desconocen los pactos suscritos por
todos los socios en la vida societaria y que permitiria denunciar el acuerdo por pérdida
de la confianza entre los socios.®

9 Lo dijo en su momento Jorge MIQUEL RODRIGUEZ (“La sociedad conjunta: joint venture
corporation”, Ed. Civitas, Madrid, 1984, p. 318): “Debe insistirse en una cuestibn mencionada
anteriormente, la oponibilidad de los pactos parasociales cuando los sujetos que los suscriben son los
mismos que forman parte de la sociedad. El ejemplo es claramente aplicable a una sociedad conjunta,
y podra constituir un abuso de derecho o, de manera mas discutible, una infraccion del deber de
fidelidad, el pretender obligarse como socio fuera de los estatutos y posteriormente incumplir el
acuerdo alegando que el pacto no ha sido incluido en ellos. Tiempo despues, la STS 12 de 24 de
febrero de 2016 (Ponente Sarazd Jimena) reconocié la plena eficacia de los pactos parasociales
omnilaterales frente a la sociedad: “Quienes, junto con el demandante, fueron parte este pacto
parasocial omnilateral y constituyen el Unico sustrato personal de las sociedades, podian confiar
legitimamente en que la conducta del demandante se ajustara a la reglamentacion establecida en el
pacto parasocial”.

2.2. El interés social y la gestion de la incorporated joint
venture.

Conforme a la doctrina anteriormente expuesta, el fin de la sociedad constituida en
ejecucion de un acuerdo de joint venture (filial comdn), es decir, el medio a través del
cual los socios satisfacen sus intereses en la sociedad, consiste en servir de cauce a la
ejecucion ad extra del contrato de base o contrato de union (el acuerdo de joint venture)
y a los contratos “satélite” o “accesorios” que generalmente se suscriben entre la
sociedad y alguno de los socios (0 ambos). De este modo, el interés de la sociedad no
puede sino identificarse con el interes de la empresa conjunta, tal como dicho interés
aparece configurado en el propio acuerdo de joint venture?.

9)

En este sentido afirma PAULEAU (ob.cit., p. 303): “La coherencia del funcionamiento de la sociedad
calificada como «técnica de organizacion de una alianza entre empresas» con la realidad econémica
especifica a la que remite, es decir, su originalidad respecto a la sociedad clasica o «técnica de
organizacion de la empresa», se refleja también en la definicion del interés de la misma.”. Y afiade
“(...) el andlisis funcional de la sociedad permite orientar el debate dogmatico, estableciendo que el
interés de la sociedad no es otra cosa que el interés de la empresa que organiza”.

La definicion del interés de la sociedad constituida en ejecucion del acuerdo de joint
venture debe realizarse a partir de la identificacion de la finalidad perseguida por las
partes al suscribir el acuerdo. Los socios que constituyen estas sociedades y se
encuentran en una situacion de conflicto estructural de intereses (v.gr. fabricante —
distribuidor) pretenden normalmente que la incorporated joint venture sirva de
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mecanismo para la conciliacion de sus intereses enfrentados y, con esa finalidad, en los
acuerdos se suele dispensar a los consejeros de sus deberes de abstencion en caso de
conflicto indirecto de intereses (conflicto entre socios extendido a los administradores)
y/o se dispone su obligatoria intervencién mediante el refuerzo de las mayorias
necesarias para la adopcion de los acuerdos en caso de conflicto.:

11)

La idea nos parece que esta bien expresada por ALFARO (“La joint-venture, filial comdn o sociedad
conjunta”, en Almacén del Derecho, 2 de junio de 2017): “Pero lo que si debe explorarse es la concrecion
de este deber de lealtad en una asociacidn en la que los socios compiten entre si fuera del contrato de
sociedad pero han de cooperar en el seno de la joint-venture. Si los socios son, a su vez y como es
habitual, sociedades an6nimas o limitadas, los administradores o empleados de las matrices que forman
parte de los érganos de la joint-venture tienen su lealtad dividida: han de promover el interés social de la
joint-venture y han de promover el interés social de la matriz que los designé para gestionar la joint-
venture y que le obliga a competir y a tratar de robar clientes y oportunidades de negocio a sus
competidores y, por tanto, también a su consocio en la joint-venture”.

El reconocimiento de esta idea es fundamental para definir y entender mejor el alcance
de los deberes de fidelidad de los consejeros designados a instancias de cada uno de los
socios de la joint venture y de este modo evitar equivocos. La mera aplicacion formal de
los deberes de abstencion previstos por la Ley de Sociedades de Capital ante supuestos
de conflicto indirecto de intereses, esto es, conflictos de socios extendidos a sus
representantes en el consejo de administracion, puede llevar a que el funcionamiento de
la sociedad constituida en cumplimiento del acuerdo sea contrario a la propia voluntad
de los socios. Por ejemplo, si las partes decidieron relevar a sus consejeros de sus
deberes de abstencion con la finalidad de que ninguno de los socios se imponga sobre el
otro, aunque ello pueda llevar a un bloqueo, debe respetarse dicha voluntad, siempre
que no perjudique a terceros distintos de los socios firmantes del acuerdo (la sociedad
no lo es si el acuerdo es omnilateral). Los acuerdos suelen establecer mecanismos de
resolucion de bloqueo que consisten en someter estos conflictos a la decisién de un
tercero o establecer otros mecanismos “fuertes” de resolucion del contrato en caso de
permanencia en el desacuerdo (v.gr. compraventa forzosa de acciones o participaciones,
disolucion — liquidacion de la sociedad).

10)

En ello no hay nada predeterminado. Puede ocurrir que las partes prefieran que las decisiones que
hayan de adoptarse en la sociedad en las que se identifique la existencia de un conflicto con un socio
sean adoptadas por los consejeros designados por uno de los socios (v.gr. dando un voto dirimente al
Presidente del Consejo de Administracién y disponiendo la atribucion de este cargo a uno u otro grupo
de socios segun las decisiones a adoptar). Sin embargo, también puede ocurrir que las partes prefieran
que los conflictos no los resuelvan en ningln caso los consejeros designados por un grupo de socios,
sino por un tercero. En este caso la aplicacién mecéanica de los deberes de abstencion de los consejeros
en caso de conflicto indirecto de intereses produciria un resultado contrario al resultado querido por
las partes.

Evidentemente, la aplicacion mecanica de los deberes legales de abstencion de los
consejeros designados a instancia de uno de los socios en la adopcion de acuerdos
relativos a los intereses del otro socio en la empresa conjunta lleva a un resultado no
deseado por las partes. Es mas, lo que ocurre es que la incorporated joint venture es un
centro de negociacion y conciliacion de intereses opuestos y sus 6rganos estan llamados



a entablar una negociacion permanente, de modo que sus acuerdos sean expresion del
interés de la empresa conjunta y no del interés de uno de los socios en este acuerdo.
Esto lleva a nuestro juicio a negar la existencia misma del conflicto y, por tanto, los
deberes de abstencion de los administradores:2.

12)

Como ha sefialado PAZ — ARES: “El caso de las joint ventures seria el ejemplo perfecto: los
administradores que representan a cada parte en el consejo pueden hacer valer sin mayor preocupacion
sus intereses dado que su contraparte también esta alli para hacer valer los suyos en igualdad de
condiciones” (cfr. PAZ-ARES, C.: “Identidad y diferencia del consejero dominical”, en AA.VV.:
“Estudios sobre 6rganos de las sociedades de capital”, Ed. Thomson — Reuters, 2017, p. 71). Para un
enfoque desde el punto de vista de la “dispensa” previa y contractual de los deberes de abstencion cfr.
PORTELLANO, P.: “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés” en AA.VV.: “La Junta
General y el Consejo de Administracion en la Sociedad Cotizada”, Ed. Thomson — Reuters, Madrid,
2015, p. 471). Como afirma ALFARO: “(...) adquieren especial importancia las clausulas que
reconocen a los socios una opcion de compra reciproca de la participacion del otro o la intervencion de
terceros para solventar eventuales conflictos que no pueden resolverse mediante negociacién. Esta
regulacion es muy completa porque el reparto del poder de decision al 50 % obliga a los socios a
ponerse de acuerdo cada vez que haya que tomar una decision — que son muchas, dado el caricter muy
incompleto del contrato de sociedad — en la empresa comin y, por lo tanto, ambas partes estan
“apostando fuerte” por el acuerdo ya que la alternativa es la liquidacion de la empresa comiin”.

La solucién, que no debe darse por definitiva porque aparece controvertida como
veremos, es parecida a la propuesta en su momento para la interpretacion del alcance de
la prohibicién legal de competencia de los administradores en sociedades constituidas
para la ejecucion de alianzas estratégicas entre competidores=. Desde luego, no existe
deber de abstencion en el conflicto de interés transaccional .

3) Cfr. POLO SANCHEZ, E.: “Los administradores y el Consejo de Administracion de la sociedad
anonima” en AAVV: “Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles”, Madrid, 1992, p. 264:
“(...) una aplicacion literal e indiscriminada del precepto estudiado conllevaria en ocasiones la
imposibilidad de traducir juridicamente en la composicién del Consejo de Administracion cualquier
alianza societaria, horizontal o vertical, que se pretendiera llevar a cabo mediante la participacion de unas
sociedades en otras o mediante acuerdos entre las distintas sociedades del grupo. Y es evidente que éste
no ha podido ser, en ninglin momento, el proposito de nuestra Ley”. En el mismo sentido, afirma
SANCHEZ CALERO, F.: “Administradores”, en “Comentarios a la Ley de Sociedades Anonimas”, dir.
F. Sanchez Calero, Ed. Edersa, Madrid, 1994, p. 226: “(...) la posibilidad de la existencia de situaciones
de competencia [...] que sean conocidas o incluso queridas por las sociedades de las que la misma persona
es administrador, hace que en tales casos sea impensable que el hecho de ser administrador de una
sociedad competidora pueda dar lugar a la sustitucién de esa persona. Porque existiran supuestos en los
que la presencia de ciertas relaciones de subordinacién o de coordinacion entre las sociedades, que
originen grupos o agrupaciones entre ellas, impidan la calificacion de las sociedades como competidoras”.

4 Cfr. la SAP Malaga de 12 de enero de 2007 (JUR 178558/2007) sobre una SA parcialmente participada
por el Ayuntamiento de Malaga donde hay Concejales obligados a defender el interés pablico: “Como
acertadamente expuso la demandada en su escrito de contestacion a la demanda, puede decirse que el
conflicto de intereses tiene lugar cuando el vocal del consejo ante una determinada votacion es portador
de un doble interés: el interés social y su interés personal, de modo que no puede realizar uno sin
sacrificar el otro. Pero este alegado conflicto de intereses no puede predicarse en modo alguno que haya
existido en el supuesto sometido a enjuiciamiento. No era posible que los Consejeros aludidos se
abstuvieran en la votacion porque representaban los intereses colectivos de los ciudadanos que los
eligieron para el ejercicio de las irrenunciables competencias publicas en el ambito de la Circulacién,
Tréfico, Aparcamientos y Transportes del Municipio de Mélaga, siendo la competencia irrenunciable,
ejecutandose precisamente por los érganos administrativos que la tengan atribuida como propia (articulo
12 de la Ley 30/1992, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas) Ademaés, no se ha
acreditado en las actuaciones que existiera en esos 7 consejeros ningun interés personal, porque sus
cargos son temporales y los recursos obtenidos por el Ayuntamiento mediante el canon son ingresos para
fines publicos, necesarios y obligatorios cuando se cede subsuelo de dominio publico mediante concesion



administrativa. En definitiva, como de forma acertada razona la resolucion impugnada " (...) el
pretendido conflicto de intereses es artificioso, so pena de ignorar la razon de ser de la SMASSA (....)".

3. ANALISIS JURISPRUDENCIAL.

El planteamiento que se acaba de exponer no es pacifico en nuestra jurisprudencia,
como tendremos ocasion de comprobar mediante el anélisis de los (escasos) precedentes
que ofrece la jurisprudencia espafola recaida sobre la materia. Se trata normalmente de
casos en los que se ha pretendido eludir lo acordado en el acuerdo de joint venture
mediante acciones “oblicuas” dirigidas por consejeros “fieles” al interés social frente a
consejeros que, pretendidamente, lo habrian traicionado. La exposicién se hace por
orden cronoldgico.

3.1. El caso “Mazda”.

3.1.1. Antecendentes.

El denominado “caso Mazda” fue resuelto por la SAP Madrid Seccion 28? de 17 de abril
de 2007 vy, en casacion, por la STS 12 de 17 de noviembre de 2011. Se trata de una
accion social de responsabilidad promovida por la filial comin encargada de la
distribucion de productos “Mazda” en Espaia contra los consejeros designados por el
fabricante de estos productos (Mazda Motor Corporation — MMC-) en el Consejo de
Administracion de la sociedad demandante y auspiciada por los consejeros designados
por el distribuidor.

Tal como se describe en el Antecedente Primero de la Sentencia del Tribunal Supremo,
la sociedad TTA (distribuidora) y MMC (fabricante) suscribieron en 1996 un “equity
participation agreement” (acuerdo de participacion) en virtud del cual el fabricante
adquiriria mediante ampliacion de capital una participaciéon minoritaria en el capital de
la distribuidora de sus productos en Espafia con la finalidad de fomentar la actividad de
ésta. La sociedad TTA cambiaria su denominaciéon a Mazda Motor Espafia, S.A.
(MME). El fabricante tendria el derecho a designar tres consejeros en Mazda Motor,
uno de los cuales tendria la sede social como lugar de trabajo (vicepresidente y
consejero residente) y todos deberian ser consultados para determinados asuntos,
ademas de existir ciertos derechos de veto (se supone que con mayorias reforzadas para
el Consejo). Ademas, el fabricante se habria comprometido emitir ciertas cartas de
patrocinio o confort letters que facilitarian el acceso a financiacion por parte de la
distribuidora que, como es natural, asumia también determinados compromisos en el
acuerdo de participacion.

Afos después se producen ciertas desavenencias entre los socios de MME, de modo que
MMC decide iniciar conversaciones preliminares para la compra de las participaciones
del socio distribuidor, que resultan infructuosas. Rota la negociacion, MMC decide
terminar el contrato de distribucién con fecha de efectos el 28 de febrero de 2000.

En el caso, se imputaba a los consejeros designados por el fabricante la infraccion de
sus deberes de lealtad, confidencialidad y diligencia en el desempefio del cargo, por
haber recomendado a MMC que dejara sin efecto las cartas de confort, haber



comunicado prematuramente a la prensa la decision de terminar el contrato de
distribucion, haber paralizado las negociaciones de compra y venta de las acciones
mediante falsas imputaciones sobre sustraccion de documentos y, para colmo, haber
inducido a los concesionarios de los productos a romper la relacién con la sociedad.

El resultado fue la ruina total de la compafiia, de modo que se reclama a los consejeros
designados por el fabricante la indemnizacion del valor de la empresa en el momento de
observarse la referida conducta.

3.1.2. Resolucion judicial.

Las Sentencias del Juzgado de Primera Instancia y de la Audiencia Provincial de
Madrid consideraron que la raiz del conflicto se situaba en un conflicto entre socios y
tenia origen en el contrato de empresa conjunta. El recurso a la accion social de
responsabilidad de los administradores para exigir a los consejeros designados por el
fabricante la indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados de las decisiones
adoptadas por éste como miembro del “acuerdo de participacion” seria una forma
“desviada”, “forzada” e “interesada” de resolver un conflicto entre socios.

En primer lugar, porque los consejeros actuaban como representantes de MMC y para la
defensa de sus intereses, lo que fue consentido ab initio por todos los socios, que no
podian considerarse “sorprendidos” por ello:

“Es evidente que la actuacién representativa de MMC no es oculta, sino que se conoce,
se acepta y tiene su origen en los acuerdos alcanzados para la formacién de la sociedad
conjunta. Los intereses contrapuestos concurren por la propia existencia de un contrato
de distribucion, con independencia de que posteriormente MMC pretenda su
resolucion”

“La demanda imputa los hechos directamente a los demandados valiéndose de su
condicion de consejeros de MME, cuando no acttan como tales miembros del Consejo
de Administracion, ni en nombre propio, sino como representantes de MMC, condicién
que habian asumido no ya en las negociaciones, sino desde la formacion de la sociedad
conjunta, con pleno conocimiento y aquiescencia tanto de la sociedad como del grupo
accionarial espafiol, que no pueden verse sorprendidos por ello, ni pueden negar a su
conveniencia tal condicion”.

En segundo lugar, porque la decision de resolver el contrato de distribucion, asi como el
resto de conductas imputables al fabricante serian imputables a éste y el conflicto seria
un conflicto “contractual” (derivado del acuerdo de participacion y la desinversion
decidida por una de las partes de ese acuerdo). Lo realizado por MMC no se podia
imputar a sus representantes en el Consejo, que no pueden responder de tal decision
“qua” consejeros, sino mediante un uso “desviado” de la accion social de
responsabilidad:

“Constatada la decision de MMC de resolver el contrato, lo que pretende la demanda es
convertir los perjuicios derivados de dicha resolucidn en perjuicios procedentes de una
actuacion personal de los demandados. Ya no se trata de atribuir a los mismos actos
concretos, sino de trasladar las consecuencias de la resolucién contractual, que se
valoran ademas no como tales, sino en funcién del valor de la sociedad. La accidén social



de responsabilidad se transforma en definitiva en un medio para satisfacer al grupo
mayoritario las pretensiones mantenidas en el curso de la negociacion con MMC para la
venta de acciones.

Esta forma desviada de utilizar la accion social de responsabilidad se evidencia
igualmente si observamos el propio informe que sirve de base a la propuesta de su
ejercicio en el Consejo de Administracion de 24 de noviembre de 1999 (folios 921 y ss).
Dicho informe (folios 928 y ss.) sefiala actos concretos, que se atribuyen ademés a
MMC. Se centran los hechos en la decision de Mazda Motor Corporation de retirar su
apoyo financiero a Mazda Motor Espafia, en la emisién de un comunicado de Prensa en
el que se anuncia la terminacion de relaciones y en las consecuencias de ambas
actuaciones (retrasos, recortes y anulacion de producciones, retrasos en los embarques,
endurecimiento de los plazos de apertura de créditos documentarios, aumento
injustificado de precios). Se valoran las consecuencias de ello, como la menor
facturacion por automoviles (1.687 millones de pts.), menor facturacién por piezas (258
millones de pts.) y el aumento de gastos financieros en mas de 21 millones de pts”.

Las conclusiones que cabe extraer de la doctrina sentada por estas resoluciones
judiciales son: (i) el reconocimiento pleno de la peculiaridad de la posicion del
consejero - representante de un socio; y (ii) la legitimacion para la defensa de los
intereses de ese socio si en la propia formacién de la sociedad conjunta se acepté la
existencia de tal divergencia de intereses.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 2011, por el contrario,
desconocid la figura del consejero dominical y considerd que los consejeros designados
por MMC en MME habian infringido sus deberes legales al no actuar con neutralidad:

“Describen, con ello, la realidad de uno de los supuestos clasicos del conflicto de
intereses, en el sentido de imposibilidad de gestionar adecuadamente los encontrados de
Mazda Motor Espafia, SA y Mazda Motor Corporation, como consecuencia de haber
asumido - al aceptar las respectivas designaciones - la defensa de ambos y hallarse las
relaciones contractuales entre ellas en trance de extincion y liquidacion.

En tal situacién, el administrador de una sociedad, obligado como tal a defender los
intereses de la misma, debe actuar como un representante leal - segun exigia el articulo
127 del Texto refundido de la Ley de sociedades anonimas, en la redaccién originaria -
y, por ello - interpretado dicho precepto a la luz del articulo 3 del Cadigo Civil y en
relacion con el estandar o modelo de comportamiento que se identifica con la buena fe -,
comunicar a los deméas administradores o al 6rgano que, segln las circunstancias,
debiera ser el destinatario de tal noticia, la existencia del conflicto, y abstenerse de
intervenir en las operaciones en que los intereses colisionen”

El Tribunal reconoce que comunicar la existencia del conflicto era absurdo en este caso,
pero mantiene la existencia de deberes de abstencion:

“Ello supuesto, resulta evidente que a los demandados no se les puede imputar
consecuencias de no haber comunicado al consejo de administracion la realidad del
conflicto, ya que el mismo era conocido por los miembros de dicho 6rgano, como
resultado directo del acuerdo de participacion accionarial de mil novecientos noventa y
seis y de su ejecucion reiterada en el tiempo - en la sentencia recurrida se afirma, al
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respecto, que " [...] en todo momento se acepto la actuacion de los sefiores [...] como
representantes de Mazda Motor Corporation”: fundamento de derecho quinto -.

Sin embargo, el repetido acuerdo entre las dos sociedades no justifico que los
demandados no se abstuvieran cuando, segun lo expuesto, debian haberlo hecho, ya que
sobre la libertad de pacto prevalecen las exigencias de transparencia e informacion que
reclama la proteccién del mercado y de los terceros ante la realidad de un centro de
imputacion de consecuencias juridicas - en el caso, la sociedad recurrente - que opera
sin comprometer, mas gue limitadamente, el patrimonio de los socios”.

La invocacion de la personalidad juridica propia de la sociedad constituida y la
apelacion a los intereses de terceros en una gestion independiente de la compafiia hablan
por si solas.

4 Cfr. el andlisis de PAZ-ARES (“Identidad y diferencia (...), p. 71). Como dice el autor,
desafortunadamente, la Sentencia fue revocada por el Tribunal Supremo. Lo cierto es que, en puridad, no
fue revocada, ya que el recurso de casacion interpuesto por MME fue desestimado. El Tribunal no aprecié
la existencia de relacion de causalidad entre el comportamiento que se consideraba antijuridico y la
indemnizacion reclamada y atribuy6 el dafio a la decision del fabricante de resolver el contrato de
distribucion y no al comportamiento de los consejeros demandados.

3.2. El caso “UFG”.

3.2.1. Antecedentes

El caso UFG fue resuelto por las Sentencias del Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Madrid
de 30 de octubre de 2013 y de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%) de 3 de
marzo de 2017.

La sociedad UFG es una sociedad conjunta de ENI, SPA 'y GAS NATURAL SDG, SA,
una alianza estratégica entre competidores instrumentada mediante varios contratos de
“inversion”, “participacion” y “acuerdo de socios” que, junto con los estatutos sociales,
conforman el marco contractual de relaciones entre los dos socios de UFG. El
denominado “acuerdo de socios” contempla expresamente la obligacion asumida por las
partes de hacer que la sociedad, sus filiales y las participadas respeten y cumplan en sus
propios términos los contratos suscritos entre dicha sociedad y Union Fenosa, que
guedan unidos como Anexo al acuerdo. El acuerdo y los estatutos sociales contemplan
que el abandono de actividades preexistentes requiere mayoria de 2/3 mas un voto, de
modo que es una decision de “de hecho” no se puede alcanzar sino por unanimidad.

En el Consejo de Administracién de UFG de 20 de marzo de 2013 se planted por los
consejeros de uno de los socios (ENI) la propuesta de denunciar por causa de fuerza
mayor (Revolucion en Egipto) ciertos contratos de los incluidos en el acuerdo de socios,
todo ello en interés de la sociedad. Los consejeros del otro socio, que es parte del
contrato que se pretende denunciar, votan en contra y la propuesta se considera no
aprobada por falta de mayoria suficiente.

Los demandantes promueven una accion declarativa de la infraccion del deber de lealtad
por parte de los consejeros designados por un socio y varias acciones dirigidas a evitar
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que en el futuro vuelvan a intervenir en los acuerdos sobre esta materia asi como de
proclamacion judicial del resultado positivo de la votacion habida en el consejo de 20 de
marzo de 2013, entendiendo que, si los consejeros conflictuados se hubieran abstenido y
se hubieran descontado sus abstenciones del computo de la mayoria, los acuerdos se
habrian aprobado. *

15)

Sobre los fundamentos de una accidn de este tipo (de proclamacién del resultado de una votacién) cfr.
MARIN DE LA BARCENA, F.: “Proclamacion de acuerdos y acciones declarativas del resultado
positivo de una votacion”, RDM, 2010, pgs. 197 y ss.

3.2.2. La resolucién judicial

El argumento de los consejeros demandados para no abstenerse era que, en una sociedad
en la que las operaciones vinculadas son parte esencial de su actividad, los consejeros
nombrados a propuesta de uno u otro consocio estan en conflicto de intereses “ab
initio”. Las operaciones vinculadas con participadas de ambos socios constituyen parte
esencial del desarrollo de su objeto social y por eso se establecen mayorias reforzadas
para la adopcion de los acuerdos que afectan a dichas operaciones vinculadas, porque se
pretende la participacion de los dos socios en este tipo de decisiones. En conclusion, los
socios habrian dispensado a sus administradores de sus deberes de abstencion porque
seria lo més adecuado para el interés social en la gestion de una empresa conjunta.

La Sentencia de Primera Instancia consideré que el negocio de empresa conjunta, en lo
atinente al precontrato de sociedad, se agota con la constitucién de la incorporated joint
venture, sin que el precontrato agotado sirva para definir el interés social en el contrato
definitivo que lo reemplaza. La resolucion rechaza por eso la idea de que el contrato de
empresa conjunta es el contrato base de diversos acuerdos satélites donde aquél
prepondera sobre estos. En suma, rechaza la idea de la "sociedad doble" y menos que la
sociedad base prevalezca sobre la sociedad constituida determinando cudl sea su interés
social.

En conclusién considera que, con caracter general, los consejeros designados por el
socio en situacion de conflicto tendria en principio deberes de abstencion, a menos que
el deber de abstencion haya sido removido por las partes.

En este sentido, la sentencia reconoce la “imperatividad matizada del régimen del deber
de lealtad de los administradores” y llega a admitir que “bajo determinadas
circunstancias, incluso el deber de lealtad puede ser relevado con el consentimiento de
todas las partes”. No obstante, entiende que en este caso concreto no habia concurrido
tal dispensa al tratarse de decidir sobre un evento extraordinario no previsto en el
acuerdo de socios:

“Una situacion de fuerza mayor en Egipto fue razonablemente imprevista en el
momento de suscribirse los estatutos y los pactos parasociales o, al menos, subestimada.
En este sentido, no pudo haber un consentimiento informado para la relevacion tacita a
los consejeros del deber de abstencién del voto. No estaba en la voluntad real (art. 1283
CC) ni en la voluntad hipotética comun de las partes (in idem placitum consensus de dos
contratantes honestos en torno a un justo equilibrio de intereses) que los Consejeros
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demandados pudieran adoptar un comportamiento oportunista bloqueando una decisién
de activar la clausula de fuerza mayor en los Contratos relevantes”. o

16) Como sefiala la propia sentencia, el Informe de expertos para la mejora del gobierno corporativo de las
sociedades de 13 de octubre de 2013 establecia, al regular el deber de independencia de los consejeros,
que éstos debian: “Desempefiar sus funciones bajo el principio de responsabilidad personal con libertad
de criterio o juicio e independencia respecto de instrucciones y vinculaciones de terceros” Y afiadia que
“Quedan exceptuados los casos en que estas no puedan afectar a intereses de accionistas externos”. Como
es sabido, este Ultimo inciso no fue incluido en la reforma de la LSC de 2014.

En conclusion, la sentencia termind declarando que los consejeros demandados habrian
infringido sus deberes de abstencidn y les condené a no intervenir en el futuro en los
consejos en los que se fueran a adoptar ese tipo de decisiones. Sin embargo, desestimo
la accion de proclamacion judicial del acuerdo por entender (obiter dicta), que, aunque
los consejeros se hubieran abstenido, no se habria logrado la mayoria absoluta necesaria
para la adopcién de acuerdos en el Consejo de Administracion.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 3 de marzo de 2017, tras
confirmar la desestimacién de la declinatoria por sometimiento de la cuestion litigiosa a
arbitraje (no alcanzaria a la accion ejercitada en la demanda), declaré que los consejeros
de una sociedad mercantil carecerian de legitimacion activa para exigir a otros
consejeros el cumplimiento de sus deberes de abstencién, accion que solo
corresponderia a la sociedad beneficiaria de esos deberes. Si tal pretension no es
posible, la accion declarativa de la infraccion del deber de lealtad debia también
desestimarse al tener un mero caracter instrumental. De este modo, la Audiencia de
Madrid evitd entrar en el fondo de la cuestion y posicionarse sobre la existencia 0 no
deberes de abstencion de los consejeros.

3.3. El caso Camoral vs. Lacoste.

3.3.1. Antecedentes.

Fabricante y distribuidor acuerdan crear y desarrollar un negocio conjunto de
distribucion de los productos licenciados por el primero a través de una estructura
corporativa en la que cada uno de los socios constituyentes acabaria teniendo un 50% de
su capital social.

Dicha estructura estaria compuesta por una sociedad de responsabilidad limitada
domiciliada en Espafia, participada al cincuenta por ciento, que actuaria como sociedad
“holding” de un grupo integrado por varias filiales con domicilio en cada uno de los
paises donde efectivamente se comercializarian los productos (las “filiales operativas” o
las “sociedades subsidiarias™). Los contratos de licencia de distribucion y fabricacion,
suscritos entre el fabricante y las filiales operativas, se anexaron al acuerdo y se
reconocio expresamente que el objeto social de las filiales o subsidiarias consistira en
ejecutar esos contratos de fabricacion - distribucion.

Las reglas que las partes se dieron para regular el gobierno corporativo de toda la
estructura (quérums de constitucion de los 6rganos y mayorias reforzadas) garantizaria
que todas las decisiones, incluidas las relativas a la extincion o novaciéon de los
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contratos suscritos entre fabricante y filiales, asi como la aprobacién de los presupuestos
y plan de negocio para la ejecucion de los contratos de distribucion, tuvieran que ser
adoptadas con el consentimiento de los dos socios, en su caso, mediante la intervencion
de los consejeros designados a instancias de esos socios en el consejo de
administracion.

En el caso de que se produjera una situacion de bloqueo en los érganos de la sociedad
filial comdn o de las subsidiarias se aplicarian determinadas reglas sobre desbloqueo,
mediante un arbitraje interno y, en su defecto, un arbitraje externo. También se
dispusieron derechos — deberes de compraventa forzosa de las participaciones sociales o
de liquidacion de la filial comun, a eleccién del fabricante, para el caso de que los
conflictos resultasen irresolubles.

Por altimo, se hacia referencia a la preeminencia de lo pactado en el acuerdo sobre los
estatutos de la sociedad matriz y de las sociedades filiales, asi como la obligacion de
adaptar los estatutos a lo pactado en el contrato, dentro de los limites que autorice la
regulaciéon imperativa. Cabe afiadir que los estatutos de la sociedad espafiola eran unos
estatutos — tipo y no se adaptaron en ningin momento a las reglas establecidas en el
acuerdo de joint venture ni se solicito su adaptacion.

Transcurrido cierto tiempo desde la firma del acuerdo base y desde la constitucion de la
filial comdn y las sociedades subsidiarias, surgieron ciertas desavenencias entre sus
integrantes relacionadas con la ejecucion de los contratos de distribucion. Las
subsidiarias habrian adoptado una serie de medidas de presion dirigidas a lograr una
modificacion de los términos y condiciones de esos contratos por considerarlos poco
favorables a sus intereses. Los socios se reprochaban entre si la infraccion del acuerdo y
anunciaban el ejercicio de acciones judiciales en defensa cada uno de sus intereses.

Estas desavenencias llegaron al Consejo de Administracion de la filial comdn. Los
consejeros designados a instancias del socio distribuidor (la mitad de los miembros del
consejo) formularon un conjunto de propuestas de acuerdos consistentes, entre otros
extremos, en requerir al socio fabricante para que facilitara determinada informacion
relativa a los contratos de distribucidn, se impartieran ciertas instrucciones a las filiales
operativas o subsidiarias y, en dltima instancia, a procurar que la sociedad promoviera
ciertas acciones judiciales contra dicho socio.

El Presidente del Consejo, que en aquel momento era un consejero designado por el
socio fabricante, proclamé que el resultado de la votacion habia sido un empate, al
existir tantos votos a favor como votos en contra, por parte de los consejeros designados
por cada socio. Los proponentes formularon su protesta por entender que los votos
negativos no deberian haberse computado por encontrarse los consejeros que emitieron
esos votos en una situacion de conflicto indirecto de intereses que les obligaba a
abstenerse de votar en los acuerdos relativos a los contratos suscritos entre las
subsidiarias y el socio que los designd. Poco tiempo después presentaron demanda de
juicio ordinario ante los juzgados de lo mercantil en ejercicio de dos acciones
intimamente relacionadas entre si: (i) una declarativa de la infraccion del deber de
lealtad frente a los consejeros designados por el socio fabricante al considerar que
debieron abstenerse de votar en los acuerdos y (ii) otra declarativa del resultado positivo
de la votacion realizada en el referido Consejo de Administracion.

13



La argumentacion de los demandantes se basaba fundamentalmente en dos pilares. En
primer lugar, se afirmaba que los consejeros designados por el fabricante estaban en
situacion de conflicto de intereses indirecto (o “por cuenta ajena”) en relacion con el
asunto a decidir en el Consejo de Administracion (requerir informacion relativa a los
contratos y ejercer acciones judiciales contra el socio fabricante que los habia designado
para desempefiar el cargo). En segundo lugar, se afiadia, cualquier pacto relativo a la
posibilidad de que los consejeros designados por los socios intervinieran en la adopcion
de decisiones que afectaran a los contratos suscritos entre el fabricante y las filiales,
seria contrario al caracter imperativo de las normas de la Ley de Sociedades de Capital
sobre deberes de lealtad de los administradores y, por tanto, seria nulo de pleno derecho.

Todo lo anterior deberia conducir a la estimacion de la accion acumulada sobre
proclamacion del resultado positivo de una votacién. Los consejeros en conflicto de
intereses no deberian tenerse en cuenta para calcular el quérum de constitucion del
consejo de administracion y sus votos negativos no se deberian haber computado para
calcular la mayoria, por lo que el resultado de la votacion habria sido positivo y asi
debia declararse por el Tribunal. A partir de ahi, la sociedad estaria obligada a ejecutar
lo acordado por el Consejo.

Los consejeros demandados alegaron que la accion promovida, antes de dictarse la
Sentencia de la Audiencia de Madrid de 3 de marzo de 2017, constituia un uso
instrumental de las acciones basadas en la Ley de Sociedades de Capital para llegar a un
resultado no querido por las partes en el acuerdo de joint venture.

El citado acuerdo base tenia por finalidad regular las relaciones entre dos partes
contractuales (fabricante — distribuidor) que, como tales, se encontraban en una
situacion de conflicto de intereses “ab initio”, es decir, desde el mismo momento de la
conclusién del acuerdo y que ese conflicto era conocido por las partes.

En segundo lugar, se afiadia, la expectativa de las partes que suscriben este tipo de
contratos es resolver ese conflicto “natural”, conocido y consentido desde la firma del
contrato, mediante una negociacion permanente en los érganos de administracién de las
sociedades filiales y, en Gltima instancia en el 6rgano de administracion de la sociedad
matriz o holding (la “filial comun™). En caso de que sus respectivos representantes en
esos 6rganos no lograsen llegar a un acuerdo satisfactorio para todos se aplicarian las
reglas de solucién de situaciones de bloqueo previstas en el propio acuerdo (arbitraje
interno o, en su defecto arbitraje externo) y, en su caso, se activarian los mecanismos de
compraventa forzosa o liquidacion de la sociedad de modo que la actividad pueda
continuar ya en manos, en este caso, del fabricante del producto y principal interesado
en su distribucion.

En definitiva, como el litigio era en realidad un litigio entre los socios de la joint
venture, deberia resolverse con arreglo a la clausula arbitral prevista en el propio
contrato y no mediante una accion judicial declarativa de la infraccion de deberes de
lealtad (dirigida a declarar la nulidad de los votos emitidos en contra de la propuesta)
unida a la constitucion judicial de los acuerdos de la sociedad constituida precisamente
para dar cumplimiento a ese contrato. De admitirse tal pretension, la actividad de la
sociedad se acabaria judicializando. La defensa promovié por ello una declinatoria por
sometimiento de la cuestion litigiosa a arbitraje.
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3.3.2. Resolucion judicial.

El Auto del Juzgado de lo Mercantil n°® 10 de Madrid de 30 de junio de 2017 estimd la
excepcion de sumision de la cuestion litigiosa a arbitraje invocada por los consejeros
demandados mediante una resolucién opuesta a la dictada por el juzgado de lo mercantil
en el “caso UFG”.

En primer lugar, sostiene que el contrato de joint venture, seria un “contrato de uniéon” o
“contrato de base” (no un mero pacto parasocial) de cuya lectura conjunta y sistematica
se deduciria el caracter meramente instrumental de la sociedad constituida para cumplir
lo pactado en los contratos de distribucién y fabricacion que se anexaron como parte
integrante del contrato principal.

De este modo, el objetivo o finalidad de la sociedad matriz seria exclusivamente ser
titular de las participaciones sociales y operar las filiales con arreglo a su objeto social
que, a su vez, consistiria en comercializar los productos del fabricante en cumplimiento
de lo pactado por cada una de ellas en sus respectivos contratos de distribucion y
fabricacion. Dicho de otro modo: matriz y filiales fueron concebidas como instrumentos
de gestion puestos al servicio o subordinados a la consecucion de un interés social
superior y anico, que no es otro que la implementacion de un negocio conjunto de
distribucion y su desarrollo con arreglo a lo pactado en unos contratos de distribucion y
fabricacion (la empresa conjunta), previamente negociados entre el fabricante y las
filiales que se anexaron como parte integrante del Contrato principal de joint venture.

16)

El caracter meramente instrumental de la sociedad constituida en cumplimiento del acuerdo de joint
venture fue un tema discutido también en el “caso UFG”. Los consejeros demandados en ese
procedimiento sostenian que “El interés social de UFG es el interés comun de los socios en funcién del
caracter puramente instrumental o vehicular de la Sociedad, de tal manera que la posicion de parte
contractual en el Acuerdo de Socios o en el Acuerdo de Inversidn prevalece sobre la de socio. Con otro
matiz y en relacién con el deber de abstencion «cuando la sociedad es un mero vehiculo para el
cumplimiento de determinados contratos con sus socios, como sucede en nuestro caso, no existira
situacion de conflicto alguna en relacion a los consejeros designados por esos socios. No surgiendo, por
tanto, deber de abstencion alguno» (contestacién de la Sociedad § 129). El Tribunal, sin embargo,
considera por el contrario que: “El cumplimiento del contrato de sociedad o del contrato parasocial
incumbe a los contratantes, quienes podran exigirse responsabilidad interna por el incumplimiento. Dicho
de otro modo, al administrador le incumben los socios como tales, no en cuanto partes de otros contratos
pues, en este papel, son extrafios al interés social”. Ademas se anadia que la sociedad no tenia un mero
caracter instrumental, sino que se trataba de una sociedad operativa: “en la realidad del tréfico, los
vehiculos juridicos estructurados como sociedad tienden a adquirir vida propia, esto es, a tener un interés
social autonomo al propésito de su fundacion y este debe ser la vara de medir los deberes de lealtad del
administrador”.

En conclusion, dice el Auto, hay una supremacia del Contrato principal de joint venture
respecto de la filial comdn y sus estatutos, por lo que: (i) no hay un interés social propio
y distinto de la sociedad frente al interés comdn de los socios definido y delimitado en
el acuerdo de colaboracion (el fin de la sociedad y sus filiales es dar cumplimiento a ese
acuerdo) que obligue a los consejeros a abstenerse y (ii) las disputas relativas a
situaciones de bloqueo (o deadlock) deben resolverse conforme a lo pactado por los
socios, sea mediante arbitraje interno sea mediante arbitraje externo y ello incluso
aunque los estatutos guarden silencio, ya que las partes manifestaron claramente su
voluntad de regirse preferentemente por el acuerdo de joint venture en detrimento de los
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estatutos.

El Tribunal acept6 indirectamente la idea de la imperatividad matizada de los deberes
de abstencion de los administradores al reconocer que, si bien en el fabricante concurre
la doble condicion de cliente (como socio de la filial comin y distribuidor indirecto de
los productos a través de sus filiales) y proveedor (como entidad concedente de la
licencia de distribucion y posible suministrador) y que existe un potencial conflicto de
intereses, esta circunstancia era conocida y consentida por quienes disefiaron la joint
venture.

La prueba de la existencia de tal conocimiento y consentimiento estaria en el disefio
mismo de la configuracion contractual:

a) en el contrato se reconocia que las compafiias se gestionarian de forma acorde con el
contenido de los contratos de distribucion y fabricacion. De este modo, cualquier
decision que estuviera alineada con lo pactado en dichos contratos, 0 que estuviera
encaminada a garantizar su puntual y estricto cumplimiento, seria siempre una decision
adoptada en interés de la joint venture. Por el contrario, toda decision que se apartase o
que infringiese lo previsto en dichos contratos seria una decision contraria al interés
social;

b) las normas de participacion de los socios y consejeros en los drganos de gobierno de
la filial comun — sociedad holding y de sus filiales requerian que todas las medidas y
resoluciones, en particular las relativas a los contratos de licencia de distribucion y
fabricacion, deberian adoptarse por mayorias incluso por mayorias reforzadas (de %)
que requeririan el consentimiento de los dos socios;

c) la regulacion de los bloqueos en los 6rganos y los procedimientos especificos para
solventarlos, que se aplicarian con independencia de gque éste surja en una reunién entre
los socios de la joint venture o en la Junta General o en el Consejo de Administracion de
la filial comin o de las filiales operativas e incluso a cualquier materia relacionada con
la terminacion, modificacion o renovacion de los contratos de licencia de distribucion y
fabricacion suscritos.

La conclusion a la que llegd el Tribunal es que el conflicto surgido en el Consejo de
Administracion de la filial comun era en realidad un conflicto entre los socios de la joint
venture, no entre sus administradores y que por tanto entraba dentro del ambito de
aplicacion de convenio arbitral pactado. En consecuencia, estima la declinatoria y
decreta el archivo de las actuaciones.

4. CONCLUSIONES

Las dificultades que plantea el funcionamiento de las empresas conjuntas cuando estan
integradas por socios con intereses contrapuestos son evidentes, como lo demuestra el
analisis realizado de los casos mas relevantes que se conocen en el ambito de nuestra
jurisprudencia civil. Es cierto que una configuracion adecuada de los contratos de joint
venture y sus contratos anexos, donde se anticipen los problemas y se ofrezcan
soluciones adecuadas a la situacion de cada Ordenamiento, puede ayudar a los
operadores.
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Con todo, parece necesario elaborar una doctrina consolidada que reconozca la
verdadera naturaleza de las sociedades constituidas en ejecucion de este tipo de
acuerdos y, sobre todo, la peculiaridad de su causay, con ello, de su interés social. S6lo
de esta forma se podra adquirir en Espafia la seguridad necesaria para que los
operadores se decidan a constituir sociedades espafiolas para la gestion de sus intereses
conjuntos (y contrapuestos) en todo el mundo.
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