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PROLOGO

1. Este estudio ha tenido un doble objetivo. Por un lado, se ha realizado una
aproximacion tedrica a la materia analizada mediante la exposiciéon de determinados
argumentos juridicos analizados desde la perspectiva china y en ocasiones mediante el
recurso a disposiciones, convenios o tratados internacionales con intencién de destacar
las similitudes que existen entre los mismos y, por otro lado, se ha realizado una
aproximacion practica mediante la explicacién, a titulo ilustrativo, de supuestos reales,

resoluciones y dictdimenes judiciales.

2. En el presente trabajo se ha procurado desarrollar, de forma breve y concisa, la
evolucién que ha experimentado la legislacién moderna sobre contratos de la Republica
Popular China (en adelante RPC) en su camino hacia una unificada Ley sobre Contratos,'
con la finalidad de facilitar el entendimiento de las circunstancias que motivaron la
unificaciéon de las disposiciones y de las leyes sobre contratos civiles, econémicos y
mercantiles en una unica Ley y porque esta Ley sobre Contratos de 1999 supuso un
cambio fundamental dentro de la legislacién y de la ideologia de la RPC en el camino

hacia un mayor respeto y reconocimiento de los derechos legales individuales.

Por otro lado se ha presentado una visién breve del proceso de redacciéon de la Ley
sobre Contratos de 1999, con el objetivo de profundizar posteriormente en sus
Disposiciones Generales, sin entrar en aspectos concretos y especificos de la Ley, para

poder alcanzar una mayor comprensién del concepto “contrato” dentro de China.

! Ley sobre Contratos de la RPC de 1999.
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3. Para aportar mayor claridad al estudio y facilitar una lectura comprensiva y fluida
del mismo se han citado los articulos mencionados en el texto indicando su fuente para
facilitar una consulta de los mismos. También se ha realizado la transcripcion, resaltando
en negrita, de los aspectos considerados fundamentales en el texto de los articulos citados,
dada la dificultad para acceder a las fuentes legales, bien porque no se encuentran
redactadas en inglés o bien porque no existen recursos sobre Derecho Chino dentro de

nuestro entorno geografico.

Por otro lado, se han intercalado espacios entre las notas a pie de pdgina con la
finalidad de facilitar una lectura activa y amena de las mismas, procurando evitar posibles

confusiones acerca del lugar dénde termina una referencia y comienza la siguiente.

4. Se han introducido aportaciones de jurisprudencia y de doctrina desde el ambito
chino, en la medida de lo posible, asi como desde el dmbito europeo. En ocasiones ha sido
necesario acudir a la legislacién china no vigente? para desarrollar de forma coherente,
con argumentos legales, la evoluciéon que ha experimentado el derecho contractual chino

desde la época moderna hasta la actual Ley unificada sobre Contratos de 1999.

Es necesario mencionar que la versién en inglés presentada en este trabajo de
determinados cuerpos legales de la Republica Popular China, no obstante su procedencia
de fuentes oficiales como, por ejemplo, la pagina web de la Asamblea Popular Nacional
de la RPC o de fuentes autorizadas por el Gobierno Chino, sélo tendrd utilidad en los
procedimientos legales que se promuevan o de los cuales tengan conocimiento los
tribunales populares de justicia o las instancias de arbitraje de la RPC a modo de

referencia, dado que la unica fuente legal que prevalece y que se admite en dichos

2 Dado que el Derecho Internacional Privado es una materia en constante evolucion.
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procedimientos jurisdiccionales o de arbitraje es la version original del texto legal

redactada en chino mandarin.

5. Algunas fuentes legales consultadas durante la redacciéon de este trabajo con
intencién de realizar un estudio de las leyes, disposiciones y decisiones judiciales de la
RPC, sin las cuales no hubiera sido posible la exposicién y traduccién de las mismas desde
la version original en chino y desde la version en inglés, han expirado. Podemos citar, a

modo de ejemplo, la pdgina web www.novexcn.com, que expiré a fecha de 17/08/2014

sin que, de momento, exista constancia de su posible renovacién. Sin embargo, el resto
de fuentes oficiales mencionadas, dependientes del Gobierno Chino, siguen en vigor para

su posible consulta.

6. Por ultimo, senalar que esta Ley sobre Contratos de la RPC de 1999 constituye hasta
el momento la obra legal mds completa, coherente y adecuada a los tiempos modernos

que se encuentra presente dentro del Derecho Chino.?

3 A esta conclusién han llegado diversos autores como, por ejemplo, el Dr. Brett Williams, de la
Universidad de Sydney (Australia), cuyo articulo, “The influence and Lack of Influence of Principles in the
Negotiation for the Accession of China to the WTO” (2001), The George Washington International Law
Review, pp. 791 - 847, resulta de gran interés.
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INTRODUCCION

1. El presente estudio estd motivado e impulsado por el creciente interés que el
crecimiento econémico de la RPC ha despertado en los inversores extranjeros durante las
ultimas décadas, quiénes han dirigido sus iniciativas empresariales a la busqueda de las
oportunidades de negocio que el mercado asidtico pudiera ofrecer, asi como por la

ausencia de un estudio doctrinal en castellano que contemplera esta cuestion.

2. Como consecuencia de la globalizacién, cada dia son mds frecuentes las
transacciones mercantiles de naturaleza internacional que se desarrollan entre operadores
econdémicos de distintos paises. En este sentido, la funcién que desempena el legislador
mediante la aportacién de un marco juridico en dénde se respete el principio de libertad
de contratacién y la concurrencia de las partes en el momento de la celebracién del
contrato en igualdad de condiciones, asi como el reconocimiento de la autonomia de la
voluntad de aquéllas en la decisién del mecanismo de solucidn, judicial o extrajudicial, de
las eventuales controversias que se pudieran plantear como consecuencia de las relaciones
que derivan del contrato es fundamental para lograr un equilibrio de intereses y atraer la
inversion directa extranjera aportando unas minimas garantias de éxito y de seguridad a

las cada vez mds frecuentes relaciones econdmicas con connotaciones internacionales.

El caso de la Reptiblica Popular China (en adelante RPC) no es una excepcién a este
fenémeno y como miembro de la comunidad internacional no puede evitar la influencia
que esta tendencia globalizadora ejerce en la legislacion interna del pais, asi como en la
economia nacional, siendo frecuente que los inversores extranjeros se vean motivados a
realizar inversiones directas, por ejemplo, a través de empresas mixtas de joint venture en

la busqueda de oportunidades de negocio.



3. La RPC ha experimentado profundos cambios a nivel normativo como consecuencia
de la reforma econémica iniciada, pasando de una economia centralmente planificada a
una economia orientada al mercado, y como consecuencia de la adopcién de una politica
de apertura al mundo exterior que perseguia incentivar su economia y atraer la inversion

extranjera.

La reforma econémica y la apertura al exterior, ! fueron el origen del crecimiento que
a partir de 1979° ha experimentado la economia china aumentando en las tltimas décadas
de forma considerable el interés de los inversores extranjeros y las relaciones comerciales
internacionales con el “Reino del medio”,® dando lugar a la implantacién de distintas
formas de unidades de negocio (joint ventures, equity joint ventures, cooperative joint
ventures y wholly foreign owned enterprises) y a unas relaciones econémicas de

naturaleza internacional cada vez mds activas.

4 Den Xiaoping estuvo de gira por el sur de China en 1992 con la intencién de promover las reformas
econdmicas y de establecer una economia de mercado con caracteristicas socialistas.

En 1992, el 142 Congreso Nacional del PCC fijo como objetivo de la reforma econdmica de China el
establecimiento de un sistema de economia de mercado socialista en la RPC. Para alcanzar el citado
objetivo, se modificd en 1993 la Constitucion de la RPC de 1982 y se alcanzd un acuerdo para mejorar la
legislacion econdmica y el macro control de la economia por parte del Estado.

Nota tomada de Zhang Mo, Chinese Contract Law, Brill Academic Publishers, 1 de enero de 2006, nota
19, pag. 6.

5 Con el fracaso, en octubre de 1976, del movimiento contrarevolucionario de Jiang Qing i 7, el cual
marco el término de la “Gran Revolucién Cultural”, China inicié un nuevo capitulo en su historia bajo la
direccién de Deng Xiaoping aplicando una politica de reforma y de apertura con rumbo hacia la
modernizacion.

Sobre el particular, puede consultarse la informacion que facilita la Embajada de la RPC.

6 En el siglo Il a. C. la dinastia Qin unificé bajo su autoridad un enorme territorio al que llamé Zhongguo
(chino simplificado: ¥ E, chino tradicional: F &).

Con la unificaciéon de dicho territorio bajo la autoridad del emperador Qin se impuso un principio con
fuerza dominante en virtud del cual bajo el cielo no habia tierra que no fuera propiedad del emperadory
dentro de los limites del mar territorial no habia cuestién que no fuera del interés del emperador.

En relacién con los primeros pasos en las relaciones internacionales del Reino del Medio con el exterior,
desde la perspectiva tradicional china del orden mundial, puede consultarse, en tal sentido, Wang Tieya,
International Law in China: Historical and Contemporary Perspectives, Recuil des Cours, Collected
Courses of the Hague Academy of International Law, 1990 Il, Tome 221 de la collection, 1991, Chapter I:
International law in ancient China, 2. The Chinese traditional world order, pp. 214 - 219, Académie de
Droit International, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht/Boston/London.



Este desarrollo estuvo encabezado por la reforma dirigida por Deng Xiaoping y por la
integracion de China en la economia mundial a raiz de su adhesién a la Organizacién
Mundial del Comercio (en adelante OMC),” lo que provocé un fuerte impacto tanto en
las normas sustantivas de naturaleza econdémica y mercantil de China como en las
relaciones internacionales que la RPC mantiene con otros paises, por ejemplo, como

consecuencia de la ratificacion y de la adhesién a tratados internacionales,---.

4.La RPC es, a dia de hoy, la segunda potencia econémica mundial, motivo por el cual
la influencia que China ejerce en la comunidad internacional es evidente. ® Esta situacién
ha generado el impulso necesario para promover, en los tltimos afos, el desarrollo y la
modernizacién del Derecho Internacional Privado de la RPC con el fin de adaptarse a la
situacién internacional e infundir cierta seguridad o tranquilidad entre los inversores

extranjeros que desean implantar sus iniciativas empresariales en el pais asiatico.

7 La RPC firmé el protocolo de adhesién a la OMC el 15 de noviembre de 2001. No obstante, China
hubiera sido miembro originario de dicha organizacion si no hubiera abandonado el Acuerdo General
sobre las Tarifas Aduaneras y el Comercio (GATT) de la que fue miembro fundador en 1947 y que
abandond tras la implantacion del régimen comunista dos afios mas tarde.

A modo de ejemplo, uno de los cambios experimentados en la RPC como consecuencia de la adhesidn
de China a la OMC fue la condicidn establecida para su adhesién de romper con la tradicién del "tazén o
cuenco de arroz de hierro" (“Iron Rice Bowl”), medida que fue puesta en cuestion por algunos
economistas del pais.

Se trataba de un término chino utilizado para hacer referencia a aquellos trabajos que disfrutaban de
la seguridad de un empleo garantizado, asi como de unos ingresos y de unos beneficios estables.
Tradicionalmente la gente consideraba que en este colectivo estaban incluidos el personal militar, los
miembros de la funcién publica y los empleados de diversas empresas estatales a través del mecanismo
de la unidad de trabajo.

En la provincia de Guangdong continuaron, durante el afio 2011, los esfuerzos por romper el tazén de
arroz de hierro mediante la sustitucién del mismo por un nuevo plan de contratacién de base que consistia
en el empleo por contrato y salario basado en el rendimiento. Este nuevo acuerdo fue incluido en el 122
plan quinquenal (2011 - 2015).

8 A modo de ejemplo, la decisién adoptada por el Banco Popular de China, en agosto de este afio, de
devaluar el yuan en un dos por ciento, en principio para apoyar la economia del pais y las exportaciones,
ha tenido un gran impacto en los mercados internacionales, las materias primas y el resto de divisas
internacionales.



5. En el presente estudio se ha querido dedicar especial atencién a la Ley sobre
Contratos de la RPC de 1999 dada la importancia que esta ley tuvo al marcar un antes y
un después en la legislacion contractual de la RPC mediante la unificacién en un unico
cuerpo normativo de los principales aspectos relacionados con la regulacion de los
contratos civiles y mercantiles celebrados en China de conformidad con lo establecido en
la disposicién derogatoria final incluida en el articulo 428 de la ley, en virtud de la cual se
derogaban de forma simultdnea las principales leyes sobre contratos econémicos de la

RPC vigentes hasta la fecha.

6. En la primera parte de este estudio se ha desarrollado brevemente la evolucién que
la legislacién china experiment6 hasta la adopcién en 1999 de la actual Ley sobre
Contratos con el dnimo de reflejar la influencia que el Gobierno Chino, a través de los
Planes Econémicos del Estado, y los paises extranjeros, cuyo sistema legal estd basado en

el Derecho Continental o Civil Law, ejercieron sobre la moderna legislacién de la RPC.

La segunda parte del estudio destaca el reconocimiento del acuerdo de voluntades de
las partes libremente manifestado como criterio para la celebracién de un contrato, asi
como el reconocimiento del principio de libertad de contratacién y la concurrencia de las
partes en igualdad de condiciones, al mismo tiempo que se reconoce a las personas fisicas

la capacidad para contratar.

7. El lenguaje utilizado por el Gobierno se modera y la influencia que ejercian los
Planes Econémicos del Estado disminuye de forma progresiva como consecuencia de la
influencia ejercitada sobre la legislacion de la RPC por los paises sujetos al sistema legal
de Civil Law y por los compromisos asumidos por China tras su adhesién a la OMC, asi

como por la ratificacién de tratados internacionales y por el recurso a la costumbre y a los



usos y prdcticas comerciales internacionales adoptados con dnimo de integrarse en el

trafico mercantil internacional.

El capitulo 2 de la segunda parte estd dedicado fundamentalmente al andlisis de las
diferencias que se encuentran presentes entre la Ley sobre Contratos de 1999 y las leyes
que estuvieron en vigor hasta la promulgacién de aquélla, asi como a la estructura y el

objetivo perseguido con la nueva ley.

Ante el aumento progresivo de las inversiones directas extranjeras en la RPC también
se hace mencidn al requisito de autorizacién y de registro previo del contrato, por ejemplo,

de joint venture establecido por el Gobierno Chino con caracter preceptivo.

Se procur6 ofrecer ciertas garantias y tranquilidad al inversor extranjero mediante la
introduccién de reformas legales adoptadas con la intencién de atraer la inversion directa
extranjera como, por ejemplo, la modificacién del articulo 13 de la Constitucién, en virtud
de la cual el legislador otorga mayor proteccion a la propiedad privada reconociendo la

inviolabilidad de la misma.

El capitulo 3 de esta segunda parte se detiene en la bisqueda de la definicién de
“contrato” y en un aspecto novedoso dentro de la legislacién china como es el supuesto
del reconocimiento y de la regulacién de la libertad de contratacién de las partes y el
consentimiento de las mismas como premisa del contrato, haciendo mencién especial a

los principios de buena fe y de legalidad, asi como al efecto vinculante del contrato

8. La ultima parte del estudio centra su atencién en los distintos mecanismos de
solucion de controversias a los que pueden acudir las partes en el supuesto de que se
manifiesten conflictos derivados de las relaciones que mantienen las partes, fruto de los

acuerdos alcanzados en el contrato, haciendo especial hincapié en la conciliacién y en los



mecanismos extrajudiciales de resolucién de conflictos como reflejo de la influencia que
el confucionismo, doctrina que enfatiza los valores morales por encima de la ley formal,
ejerce sobre la sociedad china; sin olvidar la via judicial como mecanismo alternativo para
el enjuiciamiento ante los tribunales populares de justicia y ante los tribunales de arbitraje

?de aquellos casos en los cuales no se hubiera alcanzado un acuerdo entre las partes.

Por dltimo, al final de este estudio se intenta indagar acerca del sentido que para un
extranjero tiene invertir en China, con independencia de la férmula elegida para la

implantacién de su iniciativa empresarial en el pais asidtico.

9. Lasituacién descrita, junto con la cada vez mayor influencia que la posicién de China
j 1 { dial, " had d i i S ivel i ional
ejerce en la economia mundial, '’ ha despertado un creciente interés a nivel internaciona

de los aspectos lingtisticos, ideolégicos y juridicos del gigante asiatico.

El desconocimiento de estos aspectos, asi como las barreras lingtisticas, han derivado
en el fracaso de un gran numero de iniciativas empresariales iniciadas en la RPC a las que
muchos empresarios extranjeros se lanzaron con la intencién de controlar un mercado

emergente en continuo crecimiento. !

10. No debemos olvidar que el sistema legal chino, todavia en evolucidn, y la forma en

la que se aplican las leyes en dicho pais estan fuertemente entrelazados con la tradicién.

% Sobre el particular, véase, el art. 8 de la Legislation Law: The following affairs shall only be governed
by law:
(8) basic economic system and basic systems of finance, taxation, (...) foreign trade;
(9) systems of litigation and arbitration;”

Fuente: Consejo de Estado de la RPC.

1013 Republica Popular China es actualmente la segunda potencia econémica mundial, el primer
exportador mundial y posee las reservas de cambio mas altas en el mundo.

Para un analisis mas detallado del contexto econédmico de China, véase, Santander Trade: Portal de
comercio internacional del Banco Santander.

1Sobre el particular, véase, Tim Clissold, Mr. China, Prélogo (Ed. Robinson, 2004).



La influencia de la tradicién es una realidad que se aprecia en el momento de la
aplicaciéon de la Ley a las controversias que se manifiestan entre las partes como
consecuencia de la confrontacién de los intereses en conflicto presentes en las relaciones
contractuales. Sin embargo, el confucionismo no fue un impedimento para que, a partir
de 1979, China tomara como referencia las leyes y los sistemas legales extranjeros con el
objetivo de construir su nueva estructura legal mediante la adopcién, como referente
principal, del sistema legal de los paises europeos de tradicién civilista (Civil Law) debido
a la influencia que paises como Alemania ejercieron sobre la legislacién de la RPC, pero

siempre teniendo en cuenta “la realidad china”. '*

12 En este sentido, véase, Zhang Mo, Chinese Contract Law - Theory and Practice, Preface xi y ss.,
Martinus Nijhoff Publishers, Leiden/Boston, 2006.






PARTE PRIMERA

INFLUENCIAS EXTRANJERAS Y DEL GOBIERNO CHINO
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DE LAS
RELACIONES ECONOMICAS Y TRANSACCIONES COMERCIALES

EN LA REPUBLICA POPULAR CHINA






CAPITULO 1

FASES EN LA REGULACION DE LAS
RELACIONES CONTRACTUALES Y TRANSACCIONES ECONOMICAS

EN CHINA

I. APROXIMACION A LA EVOLUCION HISTORICA DE LA NOCION DE

CONTRATO Y DE LAS TRANSACCIONES COMERCIALES EN CHINA

1. Origen y naturaleza del término “contrato” en los origenes de la China antigua.

El término “contrato” (41, Héténg) aparecié en China hace 2000 afios. En aquel
periodo, el contrato era considerado como una forma de acuerdo (X, Xie yi), una

marca que ponia de manifiesto la existencia de un acuerdo entre las partes.

2. Breve desarrollo histérico e implicaciones sociales del concepto “contrato”.

2.1. Periodo Zhou Occidental.

a) Posteriormente en la historia de China, el contrato, como acuerdo escrito
(#r, Xie yi), tiene sus primeras manifestaciones en el periodo Zhou Occidental (1100

a770 a.C.).

b) En ocasiones, cuando la transaccién era importante, los términos del acuerdo
se grababan en un tripode de bronce como prueba de la transaccién (3 45 49 W43,
Zhéngshi de xiéyi). Este es un claro ejemplo de que en aquella época ya existian

procedimientos realmente sofisticados en relacién con algunos contratos privados.
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c) Repercusién dentro de la organizacién jerarquica de la sociedad en la China

antigua.

Independientemente de lo mencionado en los dos pdrrafos anteriores, en la China
tradicional los comerciantes formaban parte del estrato social mds bajo. En aquel periodo
se creia que la agricultura proporcionaba la base material para el sustento de la nacién,
mientras que los comerciantes desviaban la riqueza social de la fuerza laboral de la
agricultura y del Gobierno. Como consecuencia de estas ideas, las actividades comerciales
podian dar lugar a una ruptura dentro del orden jerarquico social considerado normal en
aquella época. Esto provocé restricciones en el desarrollo de las actividades industriales y
comerciales que impidieron el crecimiento, en la historia legal de China, de conceptos
legales y doctrinas de Derecho privado que pudieran proteger la propiedad privada
implicada en la celebracién o ejercicio de las transacciones entre las partes contribuyendo

asi a la aparicién de una economia capitalista.

2.2. Dinastia Tang.

No obstante, durante la dinastia Tang, la aplicacién practica de la Ley a los
conflictos contractuales se vio influenciada por las exigencias de la ética de Confucio y

por las costumbres publicas.

2.3. Dinastias Ming y Qing.

Mis adelante, durante las dinastias Ming (1368-1634) y Qing (1634-1911), el
desarrollo de las transacciones privadas desembocé en la utilizacién de un gran numero
de términos contractuales tipo utilizados como modelo, dando lugar a una legislacién y a

una préctica contractual bastante sofisticadas. "

13 para una apreciacién con mayor detalle de la practica contractual en la época antigua de China,
véase, H. Scogin, Civil Law in Qing and Republican China, 1994, K.Bernhardt y P. Huang (eds.)
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2.4. Epoca moderna.

La moderna legislacién sobre contratos no se inicié en el Derecho Chino hasta la
primera década del siglo XX, resultando el desarrollo del derecho sobre contratos una
parte de la codificacién vigente en aquella época. La reforma del sistema legal chino
comenzé en 1902 impulsada por el gobierno imperial de la dinastia Qing como
consecuencia, en principio, de la crisis politica y de las condiciones econémicas que
reinaban en China. Esta reforma legal se centrd, en sus comienzos, en la elaboracién de
nuevas leyes penales y comerciales. La reforma supuso un intento por parte del Gobierno
de apartarse de la Ley y de las précticas tradicionales mediante la adopcién de un sistema
legal de tradicién civilista (Civil law) disefiado a partir de los modernos cédigos europeos.
Sin embargo, debido al derrocamiento temprano de la dinastia Qing, el proyecto de

Cédigo Civil no llegé a entrar en vigor.

2.5. Republica de China.

Afios mds tarde, una vez proclamada la Republica de China en 1912, se elaboré un
borrador de Cédigo Civil en el afo 1925 sobre la base del proyecto de la dinastia Qing.
4

Pero no fue hasta 1929 cuando se promulgé el Cddigo Civil de la Repiblica de China,"

pasando éste a ser el primer Cédigo Civil moderno en la historia de China.

2.6. Republica Popular China.

Unos afios més tarde, cuando el Partido Comunista Chino (en adelante PCCh)
tom¢ el poder y se proclamé, el 10 de octubre de 1949, la fundacién de la Republica
Popular China, las leyes y las regulaciones vigentes promulgadas por el gobierno

nacionalista del Kuomintang (en adelante KMT) fueron consideradas nocivas y, en

14 Este cAdigo sirvié de referencia para la redaccién de la Ley sobre Contratos de la RPC de 1999.
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consecuencia, debian ser eliminadas. ' A pesar de ello, la RPC no abandoné la influencia
que el sistema juridico continental europeo (Civil Law) ejercié sobre el sistema legal
chino, y que éste adoptd, permitiendo asi la existencia de distintas formas de empresa

privada dentro de una economia en proceso de transicién hacia un sistema socialista.

2.7. Influencia soviética.

Durante la década de 1950, China estableci6 su sistema juridico sobre el modelo
de la antigua Unién Soviética. En el citado modelo, la Ley socialista tuvo una fuerte
influencia francesa, la cual integré posteriormente el sistema legal de China dentro del
modelo de derecho continental tradicional del Civil law. Previamente, en septiembre de
1950, la Comision de Finanzas y de Economia del Consejo de Administracion del

Gobierno Chino promulgé la primera regulacién de la RPC sobre contratos. *°

2.8. Partido Comunista Chino.

a) En 1958, el Partido Comunista Chino adopté la Linea General para Ia
Construccion Socialista poniendo en marcha la campana del Gran Salto Adelante. Se
impusieron los Planes Econémicos del Estado cayendo en desuso, como resultado de la

adopcion de esta medida, la mayoria de las regulaciones sobre contratos vigentes.

b) Desde una perspectiva econémica, el resultado que derivé de la adopcién de
esta medida politica fue desastroso para el pais, lo cual provocé que entre 1961y 1966 se

reactivara, con plenos efectos legales, el uso del contrato en las actividades econémicas y

5 Incluido el Cédigo Civil de la Republica de China.

16 Esta primera regulacion se promulgd bajo el nombre de Normas Provisionales sobre la Celebracion
de Contratos por Organos del Gobierno, Empresas de Propiedad Estatal y Cooperativas.

Véase la referencia a la misma en, Bing Ling, Contract Law in China, Sweet & Maxwell, 2010, Reprinted
by Thomson Reuters, p. 11.

Encontramos otra referencia a la citada norma en, Xu Jie (ed.), Basic Principles of Economic Contract
Law, 1986, pp. 15 - 16.
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que se adoptaran una serie de normas relacionadas con los contratos econémicos. 7 Esta
etapa de recuperacion legislativa fue breve debido al estallido de la Revolucién Cultural
en 1966, movimiento que condujo al pais al caos provocando la demolicién del sistema

juridico por completo.

2.9. Revolucién Cultural.

a) A finales de la década de 1970, con la introduccién de la literatura occidental
sobre contratos, se puso en marcha un programa de reforma econémica '® y se comenzé a

utilizar con mds frecuencia el término “contrato”.

b) Hasta ese momento, cuando se queria hablar de contrato se recurria al término
& RN, (Héténg xiéyl) o 424, (Héyue). De todos modos, el papel del contrato en la
RPC fue bastante escaso hasta la década de 1980 debido a diversos factores, entre los
cuales hay que destacar, principalmente, el de la economia planificada que se adopté de
acuerdo con el modelo de la antigua Unién Soviética y, por otro lado, el de la ideologia de

la subordinacién del interés privado al interés publico.

2.10. Reforma econémica de China y apertura al mundo exterior.

a) En 1979, tras diez afios de nihilismo legal de la Revolucién Cultural, China
comenzd a reconstruir su sistema legal junto con la reforma econémica. Esta reforma

econémica, cuyo objetivo era la apertura de China al mundo exterior, fue el punto de

17 para un mayor conocimiento en relacién con esta cuestién, véase, Bing Ling, Contract Law in China,
Sweet & Maxwell, 2010, reprinted by Thomson Reuters, p. 11 y Xu Jie, Basic Principles of Economic
Contract Law, 1986, pp. 19 - 20.

18 E| PCCh tomé esta decisién en 1978 en el tercer pleno del 112 Comité Central.
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partida para el cambio de una economia centralmente planificada a una economia

orientada al mercado. "’

b) Entre las manifestaciones que derivaron de este cambio politico y econémico,
una de las mads evidentes fue la expansién de las actividades econémicas, en magnitud y
en complejidad, asi como una mayor autonomia de las empresas como consecuencia de
una incipiente reforma econdmica en el seno del pais, lo que provocé la necesidad de una
nueva legislacién, dado que la normativa vigente sobre contratos en aquel momento era

insuficiente para regular las necesidades que iban surgiendo.

II. PROMULGACION DE LAS PRIMERAS LEYES MODERNAS SOBRE

CONTRATOS EN CHINA

1. Ley sobre Contratos Econémicos de la RPC.

Uno de los frutos derivados de la renovacion experimentada por la politica de reforma
econémica de la RPC fue la aprobacién de la Ley sobre Contratos Econdmicos de la RPC
(en adelante LCE) por parte de la APN, el 13 de diciembre de 1981, siendo ésta la primera

Ley sobre contratos de la RPC. Con esta reforma, China se uni6 a la economia mundial *

9 En 1992, la 142 Conferencia Nacional del PCCh fijé como objetivo de la reforma econdmica de China
el establecimiento de un sistema de economia de mercado socialista en la RPC. Un afio mas tarde, en
1993, se modificé la Constitucion de 1982 con la intencién de que el Estado lograra llevar a cabo la
economia de mercado socialista. También se dispuso que el Estado debia mejorar la legislacion econédmica
y perfeccionar el macro control de la economia.

Puede consultarse al respecto, Mo Zhang, Chinese Contract Law, BRILL, 2006, p. 6.

20 Esta reforma econdmica facilitd, tras muchos afios de duras negociaciones, la adhesidn de China a
la OMC el 11 de diciembre de 2001.

El 11 de noviembre de 2001, el Gobierno de la RPC aceptd el Protocolo de Adhesion de la RPC al
Acuerdo de Marrakech, por el cual se establece la OMC.

La Resoluciéon de 7 de mayo de 2002, de la Secretaria General Técnica, relativa al Protocolo de
Adhesion de la Republica Popular China al Acuerdo de Marrakech, por el cual se establece la OMC.
(publicado en el BOE de 24 de enero y de 8 de febrero de 1995), adoptada en Doha el 10 de noviembre
de 2001, (publicado en el BOE, nim. 123 de 23 de mayo de 2002, p. 18369 a 18378 (10 pags.) Referencia:
BOE-A-2002-9851).
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convirtiéndose en uno de los paises de mayor y mads rapido crecimiento en términos de

desarrollo econémico de las ultimas décadas. !

2. Ley sobre Principios Generales del Derecho Civil de la RPC.

En 1986 se promulgé la Ley de Principios Generales del Derecho Civil de Ia RPC,* (en
adelante PGDC). Esta accién supuso la unificacién del Derecho civil y del Derecho
mercantil de la RPC. Se trata de una ley de gran importancia, dado que es la primera vez
en la historia de la legislacion de la RPC, en la que se formula una definicién general del
concepto que el término “contrato” engloba, definiéndolo como aquél acuerdo en virtud

del cual las partes establecen, modifican y terminan sus relaciones civiles.

III. PASOS HACIA UN ESTADO DE DERECHO

1. Consideraciones generales.
1.1 El pais se encontraba en una evolucién hacia un Estado de Derecho, expresion que
en China significa “gobernar el pais mediante la Ley”. Con esta finalidad, el Gobierno

Chino modificé, el 15 de marzo de 1999, la Constitucidn de la RPC de 1982, (4 4 A

21 L3 economia china crecid un 7,4% durante el primer trimestre del afio 2014. “El volumen total del
Producto Interior Bruto alcanzé los 12,82 billones de yuanes (1,5 billones de euros)”.

Puede consultarse al respecto, Expansién, 16 de abril de 2014.
La cifra mencionada supone un crecimiento a unas tasas mas bajas tras décadas de aumentos superiores
al 10% anual.

Por ejemplo, el PIB de China durante el primer tercio del afio 2012 crecié a una tasa promedio de un
8,1%, segun informacién recopilada de la National Bureau of Statistics of China; Oficina Nacional de
Estadisticas de China.

22 Aprobada en la cuarta sesion de la sexta APN y promulgada por Orden n2 37 del Presidente de la
RPC el 12 de abril de 1986, adquiriendo plenos efectos a partir del 1 de enero de 1987.

23 para un andlisis de este concepto, véase, art. 85 de los PGDC de la RPC.

24 La Constitucidn de la Republica Popular de China ha sido revisada en cuatro ocasiones. La primera
fue en la 12 Sesién de la 72 APN el 12 de abril de 1988, la segunda en la 12 Sesién de la 82 APN el 29 de
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R 3tFe B R %, Zhonghud Rénmin Gonghégud Xianti) dejando constancia del objetivo
perseguido dentro del articulo 5 del texto constitucional, en el cual quedé reflejada la

citada motivacion de la siguiente manera.

“The People’s Republic of China governs the country according to law and

makes it a socialist country under rule of law.” *

1.2. Este articulo, que constituye la base sobre la cual se asienta el futuro sistema legal
chino, otorga gran importancia a la ley escrita. Es gracias a este articulo por lo que la
funcién que desempeia la Ley sobre Contratos de la RPC de 1999 es, entre otras razones,

tan importante.

IV. ACTUAL LEY UNIFICADA SOBRE CONTRATOS DE LA RPC DE 1999

1. La aprobacién de la Ley sobre Contratos de Ia RPCde 1999 % (en adelante Ley sobre
Contratos) estuvo motivada por el deseo de unificacién de la legislacién vigente sobre

asuntos comerciales y sobre proteccién de derechos reales y personales*” regulando de

marzo de 1993, la tercera en la 22 Sesion de la 92 APN el 15 de marzo de 1999 y la dltima en la 22 Sesion
de la 102 APN el 14 de marzo de 2004.

Para un analisis mas detallado del China’s Political System, cfr., |. The Constitutional System.

Fuente: Portal de informacion actualizada sobre China y sobre la posicién que adopta el Gobierno
Chino en diversas cuestiones con la autorizaciéon del mismo y bajo los auspicios de la Oficina de
Informacidn del Consejo de Estado y la China International Publishing Group de Beijing.

25 De conformidad con lo establecido en el art. 5 de la Constitucion de la Republica Popular de China
de 1982, la RPC se ha comprometido a regular el pais de acuerdo con la Ley y a la construccién de un pais
socialista regido por la Ley.

Se trata de la versidn vigente a 30 de octubre de 2014, conforme con la versién adoptada después de
la enmienda de 14 de marzo de 2004.

Fuente: Asamblea Popular Nacional de la RPC (en adelante APN de la RPC).

26 Aprobada y promulgada en la segunda sesién de la novena APN de la RPC el 15 marzo de 1999y en
vigor desde el 1 de octubre de 1999.

27 \Véase, Gu Angran, A talk on Contract Law of the People’s Republic of China, p. 1 - 5, Law Press,
1999.
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esta manera las relaciones juridicas en materia civil y mercantil. Esta Ley supuso la
unificacion de diversas leyes de la RPC, que se encontraban en vigor hasta entonces, en
relacién con asuntos econdémicos y comerciales como, por ejemplo, la Economic Contract

Law, la Foreign Economic Contract Lawy la Technology Contract Law.*

2. Al mismo tiempo se mantuvo la idea base, de acuerdo con las caracteristicas propias
del sistema juridico de Civil law, de que el contrato es un acuerdo mutuo entre las partes
que intervienen en el mismo de manifestacién de su voluntad y causa de la obligatio
(obligacién). De manera mas concreta, el articulo 2 de la Ley sobre Contratos establece

una definicién del término contrato, que analizaremos mds adelante, como:

“(--+) an agreement on the establishment, alteration or termination of a civil
right-obligation relationship between natural persons, legal persons or other

organizations as subjects with equal status”. *

3. Es importante senalar que la Ley sobre Contratos cumple una funcién muy

importante, dado que refleja el nivel de eficacia del sistema legal del pais.

28 La Ley sobre Contratos Econémicos, aprobada en la 42 sesién de la 52 APN de la RPC el 13 de
diciembre de 1981; la Ley sobre Contratos Economicos con Intereses Extranjeros, aprobada el 21 de
marzo de 1985 en la 102 sesién del Comité Permanente de la 62 APN de la RPC y la Ley sobre Contratos
de Tecnologia de la RPC, aprobada el 23 de junio de 1987 en la 212 Sesion del Comité Permanente de la
62 APN.

2 La version final de la definicién del concepto del término “contrato” fue aprobada, después de largos
debates mantenidos durante la redaccién de la Ley sobre Contratos, justo antes de la votacion en la APN
por recomendacion del Comité Juridico de la APN.

Para una mayor profundizacion en relacién con esta cuestion es interesante la lectura del “Report by
the Law Committe of the 9th NPC on the Results of the Deliberation on the PRC Contract Law”, de 13
de marzo de 1999, en la segunda Sesidn de la novena APN, Legislative Materials, p. 25.

Véase al respecto, Bing Ling, Contract Law in China, Sweet & Maxwell, 2010, reprinted by Thomson
Reuters.

Ill
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4. Como corolario de la afirmacién anterior, podemos mencionar que el siguiente gran
desafio para el sistema legal de la RPC es comprobar que las leyes aprobadas sean

observadas y aplicadas.
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CAPITULO 2
PLANES ECONOMICOS DEL ESTADO,
FUENTES MATERIALES DEL DERECHO CHINO
Y
LEGISLACION SOBRE RELACIONES CONTRACTUALES
DENTRO DEL ACTUAL SISTEMA LEGAL

DE LA REPUBLICA POPULAR CHINA

I. FUENTES DEL DERECHO EN LA REPUBLICA POPULAR CHINA

1. Consideraciones generales.

1.1. Teniendo en cuenta la singularidad que presenta el modelo legal de la RPC como
consecuencia de la influencia que ha recibido China a lo largo de sucesivos periodos
histéricos, y por razones de diversa indole, por parte de paises extranjeros que han
adoptado sistemas juridicos de naturaleza variada, considero que es importante, dada la
mencionada peculiaridad, la realizacién de una aproximacién al sentido de las Fuentes del
Derecho de la RPC desde una perspectiva formal del mismo, es decir, atendiendo a los

6rganos de los cuales emanan las leyes que componen el ordenamiento juridico del pais.

1.2. La importancia de este planteamiento radica en la relevancia que la incidencia de
los factores histéricos tuvo en la evolucién legislativa del pais y, en segundo lugar, en el
hecho de que la RPC ha experimentado una masiva produccién normativa en las ultimas

décadas a raiz de la adopcidén de la politica de reforma econémica y de apertura al mundo



exterior (X ¥ 7 7%, Gaige kaifang) y de los compromisos adquiridos tras su adhesién a

la Organizacién Mundial del Comercio (en adelante OMC).

2. Influencia del Derecho continental europeo.

2.1. Cuando la RPC se comprometié a adoptar una politica de reforma econémica y de
apertura al mundo exterior recibid, principalmente, la influencia de los paises que habian
adoptado el sistema juridico implantado en la Europa continental basado en la normativa
que emana de los poderes legislativo y ejecutivo,* aunque en determinadas circunstancias
también es apreciable la influencia de ciertas peculiaridades inherentes al sistema juridico
del Common Law, sobre todo en Hong Kong, propias de los paises anglosajones, como
puede ser la cuestion de los precedentes, es decir, el andlisis detallado de las sentencias
dictadas por un tribunal de justicia de las cuales se induce la norma para su aplicacién a
un caso similar del cual esté conociendo un tribunal o, dicho en otras palabras, la
interpretacion que en las sentencias judiciales dictadas por un tribunal superior se da de
las leyes, lo cual obliga a un tribunal de justicia de nivel jerdrquico inferior a fallar de la

misma manera o de forma similar en casos posteriores.

2.2. No obstante la presencia de una posible influencia de los sistemas basados en el
Derecho anglosajéon dentro del 4mbito de ejercicio de la funcién jurisdiccional por parte
de los tribunales populares de justicia de la RPC en los procedimientos judiciales iniciados
para la resolucién de las controversias que se someten a su conocimiento, aunque la
jurisprudencia del Tribunal Popular Supremo de la RPC, ¥ £ A R &A= H & & A K ik

[, (en adelante TPS) es tenida en consideracién en las deliberaciones mantenidas por

30 En relacidn con la cuestién de la adopcién del sistema tradicional continental por parte del sistema
legal chino puede consultarse Wang Chenguang, Law Making functions of the Chinese courts: Judicial
activism in a country of rapid social changes, 1. Sources of Chinese Law, p. 4, Law School of Tsinghua
University, Beijing, China, Higher Education Press and Springer - Verlag 2006.
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los tribunales populares de justicia de nivel jerdrquico inferior a aquél en el momento de
la adopcién de una decisién relacionada con los casos mencionados, aquélla no es
considerada una fuente del Derecho dentro de la RPC debido, precisamente, a la
influencia que dentro del pais asidtico ha ejercido el sistema de Derecho continental tipico

de los paises de tradicion civilista o Civil law.

3. Importancia de la labor de la Asamblea Popular Nacional de la RPC como Fuente

del Derecho.

3.1. Lalegislacion China, en base a la citada influencia continental, se apoya con mayor
fuerza en las leyes codificadas y en las leyes promulgadas por el legislador nacional,
considerdndose a la Asamblea Popular Nacional (en adelante APN)* y al Comité
Permanente de la misma, ** de conformidad con lo establecido en el art. 58 de la
Constitucion que reconoce a la APN y a su Comité Permanente como la fuente del

Derecho mds importante dentro del pais cuando dispone que los citados érganos ejercen

31 La APN se reuine una vez al afio en Beijing previa convocatoria de su Comité Permanente. El Comité
Permanente podrd convocar una sesion de la APN en cualquier momento, siempre que éste lo estime
necesario o cuando mas de una quinta parte de los diputados de la APN lo propongan.

Consultese al respecto el art. 61 de la Constitucion de la RPC.

32 E| Comité Permanente de la APN se reline una vez cada dos meses y entre sus funciones debemos
destacar la promulgacion y enmienda, de acuerdo con el articulo 67.2 de la Constitucion de la RPC, de
leyes distintas de aquellas cuya competencia le corresponde a la APN.

La transcripcion al inglés del citado articulo, recogida en la pagina web de la APN, viene a sefialar:

“The Standing Committee of the National People’s Congress exercises the following functions and
powers:

(2) to enact and amend laws, with the exception of those which should be enacted by the National
People’s Congress;”

Fuente: APN de la RPC.

Encontramos referencias a lo previamente indicado en este articulo 67 de la Constitucion de la RPC
en la compilacidn realizada por la Legislative Affairs Commission of the Standing Committee of the
National’s People’s Congress of the People’s Republic of China, The Laws of the People’s Republic of
China 1979 - 1982, Foreign Language Press (eds.), Beijing, 1987.

También resulta de interés la consulta, en este sentido, de Wang Tieya, International Law in China:
Historical and Contemporary Perspectives, Recuil des Cours, Collected Courses of the Hague Academy of
International Law, 1990 Il, Tome 221 de la collection, 1991, Chapter V: Some aspects of the contemporary
Chinese perspective of international law, p. 328, Académie de Droit International, Martinus Nijhoff
Publishers, Dordrecht/Boston/London.
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el poder legislativo del Estado, como las fuentes del Derecho mas importantes dentro de

la RPC. %

En el mismo sentido se pronuncia el art. 7 de la Legislation Law de Ia RPC cuando
seiiala que “The National People s Congress and its Standing Committee exercise the

legislative power of the State.”

4. Reconocimiento dentro del texto de la Constitucién de la RPC de la funcién que

ejerce la Asamblea Popular Nacional de la RPC como fuente formal del Derecho.

4.1. La Constitucion de la RPC reconoce en el articulo 57 de la misma,** dentro de la
Seccién I del Capitulo Tercero, la condicién de la APN como médximo érgano de poder

del Estado, siendo el Comité Permanente de la misma su érgano permanente. *°

4.2. En relacién con estos dos 6rganos mencionados es importante aclarar que la

1’ 36

mayoria de las leyes aprobadas por la APN son de cardcter general, * por lo tanto se

33 puede consultarse al respecto, entre otros, Wang Chenguang, Law Making functions of the Chinese
courts: Judicial activism in a country of rapid social changes, 1. Sources of Chinese Law, p. 6, Law School
of Tsinghua University, Beijing, China, Higher Education Press and Springer - Verlag 2006 y Kui Hua Wang,
Chinese Commercial Law, Oxford University Press, 2005, pp. 20 - 23.

34 yéase, art. 57 de la Constitucion de la RPC dentro de la Seccién | del Capitulo Tercero.
Fuente: Consejo de Estado de la RPC.

35 En relacién con la condicién de érganos superiores del Estado que ostentan la APN y el Comité
Permanente de la misma, asi como en cuanto a sus funciones, resulta de interés la lectura de Wang Tieya,
International Law in China: Historical and Contemporary Perspectives, Recuil des Cours, Collected
Courses of the Hague Academy of International Law, 1990 Il, Tome 221 de la collection, 1991, Chapter V:
Some aspects of the contemporary Chinese perspective of international law, p. 328, Académie de Droit
International, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht/Boston/London.

36 De conformidad con lo sefialado en el apartado 3 del art. 62 de la Constitucién de la RPC, la APN
promulga y modifica leyes basicas.

Art. 62.3: “The National People’s Congress exercises the following functions and powers:

(3) to enact and amend basic laws (...)”

En virtud de lo sefalado en el texto del articulo mencionado, la Ley sobre Contratos Econémicos, los
Principios Generales de Derecho Civil de la RPC (PGDC) y la Ley sobre Contratos de la RPC de 1999 se
encuentran comprendidas dentro de la categoria de "leyes basicas", concepto que no se encuentra
definido en la Constitucion ni en la Legislation Law pero que, de acuerdo con lo sefialado por el profesor
Bing Ling en su libro Contract Law in China, p. 26, op. cit., n. 29, p. 19, parece ser un poder implicito de la
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suelen complementar con normas y con disposiciones mas detalladas promulgadas por el

Consejo de Estado *" o por los ministerios competentes. **

4.3. Las normas y las disposiciones promulgadas por el Consejo de Estado o por otros
ministerios se refieren, por norma general, a cuestiones particulares de aplicacién a nivel
nacional como, por ejemplo, es el caso de las actividades econémicas.

Podemos citar, a modo de ejemplo, la Joint Venture Law de la RPC. Esta norma se
aprobé el 1 de julio de 1979 en la segunda Sesién de la quinta APN, y el afo siguiente se
adoptaron por el Consejo de Estado determinadas disposiciones relacionadas con la
gestién del trabajo dentro de las chinese - foreign joint ventures (empresas mixtas chino
- extranjeras) y disposiciones relativas al requisito preceptivo de registro previo de las
joint ventures (empresa mixta de inversién o de capital chino - extranjera) en la RPC.
Una vez aprobada la Joint Venture Law, el Consejo de Estado adoptd, el 20 de septiembre
de 1983, la Regulations for the Implementation of the Law on Sino - foreign Equity Joint

9

Ventures, * cuyas disposiciones proporcionan provisiones mds detalladas para el

Presidencia de la APN y del Comité Permanente de la APN. Por lo tanto, de esta lectura se puede deducir
que la competencia para su promulgacion le corresponde a la APN.

37 Un ejemplo seria la Administrative Regulations of the People’s Republic of China Governing the
Registration of Legal Corporations, promulgada por el Consejo de Estado el 23 de junio de 1988 y con
plenos efectos a partir del 1 de julio de 1988.

De acuerdo con el articulo 85 de la Constitucion de la RPC, el Consejo de Estado es el gobierno central
de la RPC; es decir, el 6rgano ejecutivo, el érgano supremo del poder del Estado o, en otras palabras, el
mdximo érgano de la Administracion estatal.

38 por ejemplo, el Ministerio de Relaciones Econdmicas y de Comercio Exterior de la RPC (MOFERT)
promulgd, el 27 de enero de 1987, de acuerdo con las disposiciones de estimulo de la inversidn extranjera,
la Implementing Measaures Concerning Verification and Examination of Export - oriented and
Technologically Advanced Enterprises with Foreign Investment (Medidas de aplicacién relativas a la
verificacion y examen de empresas con inversion extranjera orientadas a la exportacion vy
tecnolégicamente avanzadas).

39 promulgada el 20 de septiembre de 1983 por el Consejo de Estado. Ha sufrido posteriores
enmiendas el 15 de enero de 1986, el 21 de diciembre de 1987 y el 22 de julio de 2001.

Para consultar una version en inglés de la Ley se puede acudir a la pagina web del Ministerio de
Comercio de la RPC.
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establecimiento y para la gestion de las empresas mixtas de inversién chino - extranjera

dentro del territorio de la RPC.*°

5. Reconocimiento de la labor de la Asamblea Popular Nacional como fuente del

Derecho en diferentes normas sustantivas.

5.1. La Asamblea Popular Nacional tiene, entre otras funciones, la misién de
promulgar leyes. En este sentido, la Legislation law viene a ratificar en su articulo 3 lo
dispuesto en la Constitucion cuando sefiala que la APN ejercera su capacidad legislativa
de conformidad con los principios fundamentales formulados en la Constitucion de la
RPCy de acuerdo con los principios que asumen el desarrollo econémico como objetivo
principal observando el camino socialista y la dictadura democratica popular, defendiendo
la direccién del Partido Comunista de China, el Marxismo - Leninismo, el pensamiento
de Mao Zedong y la teoria de Deng Xiaoping y perseverando en la reforma y en la apertura

al mundo exterior.

5.2. Como resultado de la capacidad legislativa de la APN y con el fin de alcanzar la
consecucion de los objetivos perseguidos, asi como para lograr una mayor integracién en
la economia internacional, podemos citar entre otras materias que se han regulado por
ley, de conformidad con lo dispuesto en la Legislation Law, el sistema econémico basico,
los sistemas bdsicos de finanzas, la fiscalidad, el Comercio Exterior, asi como los
procedimientos cuyo enjuiciamiento se sustancia ante los tribunales judiciales y los

procedimientos cuyo conocimiento se somete a arbitraje. *!

40 vease, Guiguo Wang, Wang’s Business Law of China, 42 edicién, Editorial Operations Associate,
Lexis Nexis, Hong Kong, Singapore, Malaysia, 2003, p. 14.

41 Cfr., Art. 8, Legislation Law: The following affairs shall only be governed by law:
(8) basic economic system and basic systems of finance, taxation, (...) foreign trade;
(9) systems of litigation and arbitration;”

Fuente: Consejo de Estado de la RPC.
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6. Aplicacién de las normas por los Tribunales Populares de justicia de la RPC.

Desde la perspectiva de la resolucion judicial de las eventuales controversias que se
pudieran plantear como consecuencia de la confrontacion de los intereses implicados en
las relaciones contractuales establecidas entre las partes y desde la perspectiva de los
acuerdos alcanzados en el seno de las empresas mixtas de inversién chino - extranjeras
podemos afirmar que, durante la tramitaciéon de los procedimientos iniciados ante los
tribunales populares de justicia de la RPC para la resolucién de aquellos casos que llegan
a su conocimiento, los tribunales podrdn acudir a las normas y a las disposiciones
administrativas promulgadas por el Consejo de Estado, dado que se trata de normas de
aplicacion a nivel nacional y dado que las mismas estan incluidas, de conformidad con lo

establecido en la Constitucion, dentro del término “Ley”. **

II. REGULACION DE LOS CONTRATOS DE NATURALEZA ECONOMICA

EN LA REPUBLICA POPULAR CHINA

1. Consideraciones generales.

En China el estudio del contrato es el estudio de como se celebran y aplican los
acuerdos entre las partes. Esta materia se encuentra fuertemente vinculada al desafio que
existe en el desarrollo de la finalidad de ésta y de otras leyes que consiste en lograr su
aplicacién efectiva y eficaz, es decir, en hacer cumplir el acuerdo alcanzado entre las
partes y en lograr una aplicacién justa del mismo respetando los intereses privados al

mismo tiempo que procurando aumentar la sensibilidad publica sobre la importancia de

42 yéase al respecto el apartado primero del art. 89 de la Constitucion de la RPC.
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observar las leyes, asi como centrando la atencién en los compromisos asumidos de forma

voluntaria por las partes que intervienen en la celebracién del contrato.
2. Primera legislacién moderna sobre contratos econémicos de la RPC.
2.1. Ley sobre Contratos Econémicos de la RPC
a) Consideraciones generales.

La legislacién contractual moderna de China comenzé con la Ley sobre Contratos
Econdmicos de la RPC de 1981,% ¥ £ AR 4= H 2 5 4 F) %, la cual regulaba los
contratos celebrados con fines comerciales entre personas juridicas en condiciones de
igualdad, otras organizaciones econdmicas, negocios individuales, -+ con la finalidad de
alcanzar determinados objetivos econémicos y de definir los derechos y obligaciones de

las partes implicadas en la relacién contractual. **
b) Ambito subjetivo de aplicacién de la Ley.

o Otro aspecto fundamental que merece ser destacado, como se puede
apreciar de la lectura del texto del articulo 2 de la LCE, es el hecho de que las personas
naturales quedaban excluidas de la posibilidad de ser parte en la celebracién de los
contratos econémicos. Por lo tanto, las operaciones con fines de consumo personal

quedaban excluidas del ambito de la Ley segun se desprende del texto del articulo citado,

43 El trabajo de redaccidn se inicié en octubre de 1980. El proyecto se envié a la APN para su revisidn
el 29 de septiembre de 1981 y la aprobacién tuvo lugar el 13 de diciembre de 1981 en la 42 sesién de la
52 APN, entrando en vigor a partir del 1 de julio de 1982. Unos afios mas tarde, concretamente el 2 de
septiembre de 1993, la Ley sufrié una enmienda que se aprobé en la 32 Sesion del 82 Comité Permanente
de la APN.

44 E| articulo 2 de la Economic Contract Law of the PRC sefiala: “This law is applicable to contracts
signed between legal persons who are equal civil parties, other economic organizations,... operating on
contract for the purpose of realizing certain economic goals and clarifying each other’s rights and
obligations.”
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en virtud del cual se establece que “The Economic Contract is an agreement between legal
persons”. %

o De lo indicado en el apartado precedente se advierte que en el contrato
econdémico las partes que intervenian en el mismo debian ser personas juridicas, dado que
las personas fisicas o naturales quedaban expresamente excluidas. Por lo tanto, aquéllas
constituian el medio para la aplicacion de los Planes Econémicos del Estado, cuya
finalidad consistia en satisfacer las necesidades de la produccién, asi como el medio para
la aplicacién de las operaciones comerciales supervisadas por la planificacion estatal.

o Otra peculiaridad que se observa en el texto de esta Ley es que las partes
debian ser de nacionalidad china. No obstante, con la adopcidén de la politica de “apertura
al mundo exterior” y con el progresivo aumento de la participacién de la RPC en la
economia y en las transacciones comerciales internacionales también aumenté la

demanda y la necesidad de una regulacién legal que contemplara los contratos

econémicos en los cuales una de las partes fuera de nacionalidad extranjera.

III. RECONOCIMIENTO DEL CARACTER PRECEPTIVO DE LOS PLANES

ECONOMICOS DEL ESTADO DENTRO DE LA LEGISLACION DE LA RPC

1. Consideraciones generales.

La LCE consideraba que el contrato era el medio legal para alcanzar los objetivos

46

econémicos establecidos en los planes estatales, * motivo por el cual recibié la

denominacién de “contrato econémico”. A raiz de esta consideracién, y en virtud de lo

4> Véase el art. 2 de la LCE. (Versidn de 13 de diciembre de 1981).

4 Esta consideracién del contrato como instrumento para el cumplimiento de los objetivos
econdémicos del Estado viene reflejada en los articulos 4 y 11 de la LCE de la RPC.

29



establecido en el articulo 4 de la LCE, el contrato quedaba sujeto, al igual que sucedia con

las actividades empresariales, a la primacia del plan estatal.

“Economic contracts must be made in accordance with state laws and in

conformity with the requirements of state policies and plans.” *’

2. Prioridad de los Planes Econdmicos del Estado sobre la autonomia de la voluntad

de las partes.

2.1. Un contrato no podia suponer un obsticulo para el desarrollo del plan estatal, dado
que el objetivo que perseguia la LCE, entre otros muchos,” consistia, de conformidad con

lo establecido en el articulo 1 de la misma, en garantizar la aplicacién de dicho Plan.*

2.2. En el mismo sentido dispuesto por el articulo 1 se expresa el articulo 11 de la LCE

cuando indica que si un contrato econdémico hace referencia, en funcién de las

47 Consultese al respecto el art. 4 LCE de la RPC.

(Versidn de 13 de diciembre de 1981, con efectos a partir del 7 de enero de 1982).

La enmienda a la Ley sobre Contratos Econdmicos, de 2 de septiembre de 1993, adoptada en la tercera
Sesion del octavo Comité Permanente de la APN, supuso la modificacién del texto del articulo 4 de la
misma. Sin embargo, esta modificacién no implicé alteracidn alguna del espiritu que se encontraba
contemplado en la version anterior del citado articulo y que continla inalterable en la versidén de 1981,
en la cual el articulo 4 queda redactado de la siguiente manera:

“In concluding an economic contract, the parties must comply with laws and administrative
regulations. No unit or individual may use a contract to engage in unlawful activities, disrupt social
economic order or damage the interests of the state or the public interest, seeking illegal income.”

48 Estos “otros objetivos” recogidos en la Ley, y expuestos en el articulo 1 de la misma, consisten en
asegurar un solido desarrollo de la economia de mercado socialista, proteger los derechos e intereses
legitimos de las partes que intervienen en el contrato econdmico, salvaguardar el orden econémico y
social y promover el desarrollo de la modernizacion socialista.

49 Art. 1 LCE: “This Law is formulated to (...), guarantee the implementation of the state plans and
promote the progress of the socialist modernization programe.”

(Version de 13 de diciembre de 1981).

Existen distintas traducciones del presente articulo que muestran la misma idea pero con matices
diferentes. Sirva, a modo de ejemplo comparativo, la transcripcion siguiente:

“This Law is formulated with a view to (...) ensuring the fulfillment of state plans and promoting the
development of socialist modernization.”

Fuente: Chinalawinfo Co. Ltd., Compaiiia de informacion legal establecida por la Universidad de
Pekin con el apoyo de su Centro de Informacién Juridico.
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necesidades, a cualesquiera planes obligatorios del Estado, éstos se llevardn a cabo de

acuerdo con lo establecido en las leyes y en las disposiciones administrativas pertinentes.

2.3. Porlo tanto, de conformidad con lo sefialado en el art. 11 de la ZCE, si un contrato
econémico infringia el Plan del Estado, éste declaraba automdticamente su nulidad
quedando aquél sin efecto. La citada declaracién de nulidad se encuentra contemplada en
la LCE, concretamente en el articulo 7 de la misma, *! en donde se sefiala que los contratos
econémicos que violen los Planes econémicos del Estado serdn nulos de pleno derecho y
en el articulo 58.6 de los PGDC, " en virtud del cual los contratos econémicos que violen

los planes imperativos del Estado también serdn nulos de pleno derecho.

2.4. La Ley sobre Contratos Economicos fue modificada en 1993. En esta enmienda
de la Ley se suprimi6, como reflejo de la politica de reforma econémica que se habia
adoptado en la RPC, la disposicién que definia el objeto del contrato econémico como
una garantia para la aplicacién de los planes del Estado. En su lugar, después de la citada
enmienda a la LCE, el articulo 11, mencionado en el parrafo anterior, contintia haciendo
referencia a los Planes Econémicos del Estado pero en esta ocasién con un planteamiento
o desde una perspectiva condicional, “If an economic contract concerns any mandatory

plan (+--)”; es decir, lo que el legislador quiere reflejar a través de este articulo de la Ley

0 véase el art. 11 LCE de la RPC, segln el cual “If an economic contract concerns any mandatory plan
issued to enterprises by the state according to the needs, it shall be concluded between the enterprises
concerned according to their rights and obligations as prescribed by relevant laws and administrative
regulations.”

(Versidn conforme a la modificacion realizada de acuerdo con la "Decision sobre la Revision de la Ley
de Contratos Econdmicos de la RPC”, aprobada en la 32 Sesidn de la 82 Comité Permanente de la APN el
2 de septiembre de 1993.)

51 Art. 7 LCE: “The following economic contracts are null and void:
(1) Contracts in violation of laws, government policies and plans;”

(Versidn de 1981 y versidn posterior modificada en 1993)

52 Art. 58 PGDC: “Civil acts in the following categories shall be null and void:
(6) economic contracts that violate the State’s mandatory plans;”
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es la posicién adoptada por el Gobierno de la RPC mediante el proceso de apertura al
mundo exterior y mediante la adopcién de la politica de reforma econémica, en virtud de
los cuales los planes econdémicos estatales carecerian de ese cardcter imperativo que les
caracterizaba hasta ese momento y que afectaba a todos los contratos econémicos

celebrados en China.

IV. REGULACION POR EL LEGISLADOR DE LA RPC DE LOS CONTRATOS

ECONOMICOS CON INVERSION EXTRANJERA

1. Ley sobre Contratos Econémicos con Participacién de Intereses Extranjeros de

la RPC.

A raiz de la demanda, mencionada en el apartado anterior, que respondia a la necesidad
de una regulacién legal de aquellos contratos econdémicos en los cuales una de las partes
implicadas en la celebracién del mismo fuera de nacionalidad extranjera, el Comité
Permanente de la APN promulgé, en marzo de 1985, la Ley sobre Contratos Economicos
con Participacion de Intereses Extranjeros de la RPC, ** i 9t %% 54 B i%, (en adelante
LCEE), inspirada en las leyes internacionales extranjeras sobre contratos comerciales, con
la finalidad de proteger los derechos e intereses legitimos de las partes que intervienen en
la celebracién de los contratos de naturaleza econémica en los cuales una de las partes era

extranjera y, al mismo tiempo, con la finalidad de promover o fomentar el desarrollo de

las relaciones econdémicas de China con el exterior.**

53 La Foreign Economic Contract Law fue aprobada en la 102 sesidn del Comité Permanente de la 62
APN el 21 de marzo de 1985.

54 El articulo 1 de la Foreign Economic Contract Law de |la RPC sefiala “This law is enacted with a view
to protect the lawful rights and interests of the concerned parties to foreign economic contracts and
promote the development of China’s foreign economic relations.”
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2. Ambito subjetivo de aplicacién de la Ley sobre Contratos Econémicos con

Participacién de Intereses Extranjeros de la RPC.

2.1. Esta Ley se aplicaba a los contratos econémicos celebrados entre empresas u otras
organizaciones econémicas de la RPC y empresas extranjeras, otras organizaciones

% a excepcién de los contratos de transporte

econémicas extranjeras o particulares, °
internacional, los cuales, de conformidad con lo sefialado en palabras del articulo 2 de la

Ley, “(--+), international transport contracts shall be excluded.”, quedaban excluidos. *®

2.2. Con la promulgacién de esta Ley, el legislador pone mayor énfasis en las partes y
en la autonomia de la voluntad en contraposicién a lo establecido en la anterior Ley sobre
Contratos Economicos de 1981, en la cual se daba mas relevancia, como principio general,

al cumplimento de los Planes Econémicos del Estado.

La nueva Ley sobre Contratos Econémicos permiti6, con la introduccién de este
novedoso enfoque, una menor interferencia del Gobierno en el momento de la adopcién
de los acuerdos que se plasmarian posteriormente por escrito en la celebracién del

contrato.

55 Véase el art. 2 de la Foreign Economic Contract Law.

Esta cuestion se encuentra asi mismo recogida en las Respuestas Oficiales del Ministerio de
Relaciones Econémicas y Comerciales Extranjeras (MOFERT) a determinadas Preguntas relativas a la
Ley sobre Contratos Econémicos con Participacion de Intereses Extranjeros, China Economic News, N2
25, F B 2 5+4%, de 8 de julio de 1985, pp. 2 - 3.

%6 Dado que la legislacién sobre asuntos maritimos y transporte por ferrocarril se estaba redactando
de forma independiente.

Por otro lado, algunos autores defienden el mismo posicionamiento que adopta Guigo Wang cuando
sefiala que a pesar de que el contrato de transporte internacional pertenece a la categoria de los contratos
econdmicos con participacion de intereses extranjeros, sin embargo, desde un punto de vista estricto no
se le puede considerar como tal. Para Wang, el contrato de transporte internacional entraria dentro de
esta Ultima categoria cuando el citado contrato adquiere la forma de conocimiento de embarque o de
documentos de transporte, siendo el contenido de estos ultimos diverso del de los contratos econémicos
con participacion de intereses extranjeros.
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2.3. No obstante esta apariencia de mayor autonomia, los ciudadanos chinos, como
particulares o personas fisicas, tampoco podian formalizar un contrato de estas
caracteristicas en el cual la otra parte fuera de nacionalidad extranjera. A ésto debemos
anadir que esta Ley tampoco era aplicable en aquellos supuestos en los cuales los contratos

se celebraban entre empresas de nacionalidad China.

2.4. Las mencionadas peculiaridades de la Ley han sido debatidas doctrinalmente y
entre los diversos autores que se han manifestado al respecto podemos citar a Guiguo
Wang, quien se pronuncia en el mismo sentido sefialado por la Ley cuando senala que
ésta no se aplica a los contratos celebrados entre una parte extranjera y un particular chino
o a aquellos contratos celebrados entre empresas de nacionalidad China, *” dado que
quienes tuvieran la nacionalidad china en aquella época carecian, por el mero hecho de
estar en posesién de su nacionalidad, de la autorizacién necesaria para el ejercicio del
comercio exterior o para el ejercicio de otras actividades comerciales de cardcter

internacional.

3. Supuestos particulares de aplicacién de la Ley sobre Contratos Econémicos con

Participacién de Intereses Extranjeros de la RPC.

3.1. De acuerdo con las afirmaciones expuestas en el parrafo anterior y ante la falta de
especificacion alguna por parte de la Ley sobre Contratos Economicos con Participacion
de Intereses Extranjeros de la RPC seria normal que surgiera cierta incertidumbre

pudiéndo plantearse la cuestién acerca de la posible aplicacion de la presente Ley a los

57 Véase, Guiguo Wang, China’s investment laws: new directions, Singapore, St. Paul, Minn.:
Butterworths, 1988, pp. 22 - 24.
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contratos celebrados entre una empresa china y una empresa de Hong Kong, de Macao o

de Taiwdn.

3.2. La respuesta a la interrogante pronunciada es afirmativa, es decir, en estos
supuestos si resulta de aplicacién la LCEE, dado que las dos primeras son zonas
econémicas especiales que cuentan con un régimen administrativo y econémico especial
en virtud de su consideracién como regiones administrativas especiales. Esta
consideracién especial es la razén principal en funcién de la cual las empresas cuyo
domicilio social se encuentra ubicado en las mencionadas regiones de Hong Kong o de

Macao son consideradas como cuestiones de ultramar o como intereses extranjeros.

3.3. En segundo lugar, los contratos celebrados, por un lado, entre una empresa china
y, por otro lado, una empresa de Taiwdn o aquellos particulares de nacionalidad china, asi
como aquellas empresas nacionales chinas que se encuentren en el extranjero, se
regularan por la LCEE, dado que resulta mds practico la aplicacién de esta Ley tanto desde
una perspectiva legal, atendiendo a la elaboracién y a la aplicacién de los contratos, como
en prevision del inicio de un posible futuro procedimiento de resolucién de conflictos
cuyo origen traiga causa de la confrontacién de intereses derivados de las relaciones de

caricter contractual alcanzadas entre las partes.

4. Principales diferencias de la LCEE con la anterior LCE de la RPC.

4.1. La influencia que ejercian los cambios que se estaban produciendo dentro de la
politica econémica nacional de la RPC como consecuencia del progresivo aumento de las
transacciones comerciales internacionales en las cuales China comenzaba a ser parte
fueron el detonante para que el legislador contemplara dentro del articulo 2 de la LCEE

el hecho de que una persona fisica extranjera si pudiera, a diferencia de lo que disponia la
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Ley anterior sobre Contratos Economicos de la RPC, intervenir como particular o persona

fisica en la celebracién de un contrato y ser parte integrante del mismo.®

V. RECONOCIMIENTO Y ADQUISICION DE LA CONDICION DE PERSONA

JURIDICA DENTRO DE LA RPC
1. Consideraciones generales.

1.1. Podemos afirmar, a partir de la exposicién presentada en el pdrrafo previo al
planteamiento de la cuestién anterior y de acuerdo con lo establecido en el pdrrafo
segundo del articulo 41 de los Principios Generales de Derecho Civil de la RPC en relacién
con las empresas mixtas de capital chino - extranjero (chinese - foreign equity joint
venture), las empresas mixtas contractuales chino - extranjeras (chinese - foreign
contractual joint venture) o las empresas de capital totalmente extranjero (foreign -
capital enterprise) que se encuentren establecidas dentro del territorio de la RPC, que a
las mismas se les reconocera la condicién de persona juridica en la RPC siempre y cuando,

por un lado, retinan los requisitos para su consideracién como personas juridicas *’ y, por

8 Art. 2 de la Ley de Contratos Econémicos Extranjeros (Foreign Economic Contract Law): “This law
applies to economic contracts between enterprises, or other economic institutions, of the PRC and their
foreign counterparts or individuals.”

%% Los requisitos que debe reunir una empresa para su consideracién como persona juridica dentro del
territorio de la Republica Popular de China vienen contemplados de forma general en el art. 37 de los
PGDC de la RPC y de forma mas especifica en relacién con las empresas de propiedad estatal o de
propiedad colectiva en el parrafo primero del articulo 41, dentro de la Seccion 2 del Capitulo 1ll, de los
PGDC de la RPC. En virtud de este ultimo articulo, una empresa de propiedad estatal o de propiedad
colectiva adquirira la condicidon de persona juridica cuando disponga, de acuerdo con los requisitos
establecido por el Estado, de los fondos suficientes, de una escritura de constitucion, de una organizacion
y de unos locales habilitados, cuando sea civilmente responsable de sus actos y cuando haya cumplido
con los tramites de aprobacién y de registro previos establecidos por la autoridad competente.

El parrafo segundo del articulo 41 precisa con mayor detalle lo dispuesto en el parrafo anterior y hace
referencia expresa al supuesto concreto de las empresas mixtas de capital chino-extranjero, al de las
empresas mixtas contractuales o al de las empresas de capital totalmente extranjero e indica que las
mismas seran consideradas personas juridicas en China si cumplen los requisitos establecidos para su
constitucion como personas juridicas y si han superado los tramites de aprobacion y de registro previos
establecidos por la Administracion Estatal de Industria y Comercio de acuerdo con la Ley.
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otro lado, cuando hayan cumplido con los trdmites de aprobacién y de registro previos
establecidos por parte de la Administracién Estatal de Industria y Comercio, B K L 4T

g3 % B, de acuerdo con lo establecido en la Ley.

1.2. En el momento en el que se cumplan estos requisitos previamente sefialados, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 41 anterior, estas empresas adquirirdn la
condicién de personas juridicas chinas, lo cual viene a suponer que, como consecuencia
de su condicién legal de personas juridicas chinas, no les serd de aplicacién la Ley sobre

Contratos Economicos con Participacion de Intereses Extranjeros de la RPC.

2. Excepciones a la regla general.

2.1. No obstante lo expuesto en el pdrrafo anterior, existe una excepcién a la regla
indicada en relacién con la adquisicién de la personalidad juridica, la cual se presenta en
aquellos supuestos en los cuales una empresa extranjera cuyo capital es de propiedad

totalmente extranjero decide establecerse en China a través de la creacién de una sucursal.

2.2. En estos supuestos, la Ley de Sociedades de Ia RPC, conforme con lo dispuesto en
su articulo 196, sefiala que las sucursales establecidas por una empresa extranjera dentro

del territorio de la RPC carecerdn de la condicién de persona juridica asumiendo la

Véase también en relacion con la adquisiciéon de la condicién de persona juridica el art. 3 del
Reglamento de la RPC sobre la Administracion del Registro de Empresas de 2005.

80 De entre todos los requisitos, este Gltimo es obviamente crucial.

En relaciéon con la cuestion de la autorizacion y del registro, asi como en relacion con la adquisicidn de
la condiciéon de persona juridica, es conveniente la consulta de los articulos 3 y 4 de la Law of the People’s
Republic of China on Chinese - foreign Equity Joint Ventures.

61 La Administraciéon Estatal de Industria y Comercio de la RPC es la autoridad competente a nivel

ministerial, directamente dependiente del Consejo de Estado, encargada de la supervision, regulacién y
aplicacién de las leyes pertinentes, a través de medios administrativos, en relacidn con el mercado.
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empresa extranjera la responsabilidad que se pudiera derivar a raiz de las actividades

operativas desarrolladas por la sucursal dentro del territorio de la RPC. %

3. Conclusiones.

De lo previamente indicado deducimos, en relacién con la cuestion de la personalidad
juridica de las empresas que buscan desarrollar su actividad empresarial en la RPC, que
los contratos que se celebren entre los modelos de empresas mencionados al principio del
parrafo anterior, dada su consideracién de personas juridicas chinas, o entre los mismos
y otras empresas de nacionalidad China, se regirin por la Ley sobre Contratos

Economicos de la RPCy no por la LCEE.

VI. LEY SOBRE PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO CIVIL DE LA RPC

1. Consideraciones generales.

1.1. China estaba experimentando importantes cambios econémicos y sociales, de
modo que en 1986 la Comisién sobre Asuntos Legislativos del Comité Permanente de la
APN junto con el Tribunal Popular Supremo y algunos juristas expertos en la materia
redactaron la Ley sobre Principios Generales del Derecho Civil, %

Esta norma, promulgada el 12 de abril de 1986 por la APN, supuso la unificacién del

Derecho civil y del Derecho mercantil de la RPC. %

62 yvéase el art. 196 de la Companies Law of the PRC.

83 Aprobada en la cuarta sesidn de la sexta APN, y promulgada por Orden n2? 37 del Presidente de la
RPC el 12 de abril de 1986 y con plena eficacia a partir del 1 de enero de 1987.

64 Para un desarrollo en profundidad del tema puede consultarse al respecto el libro recomendado por
el profesor Bing Ling del politico y jurista Wang Hanbin, “Explanations on the General Principles of Civil
Law of the PRC (Draft)”, del 2 de abril de 1986 en la cuarta sesion de la sexta APN, Gazette of the State
Council of the PRC, 1986, p. 393.
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1.2. Al igual que sucedia con la Ley sobre Contratos Economicos con Participacion de
Intereses Extranjeros, esta norma se aleja del predominio de los Planes Econémicos del
Estado y de la intervencion preceptiva del Gobierno estableciendo un mayor énfasis en la
autonomia privada. La finalidad ultima perseguida por esta Ley consistia en dar respuesta

a la demanda de una sociedad en movimiento hacia una economia de mercado.

VII. LEY SOBRE CONTRATOS DE TECNOLOGIA DE LA RPC

1. Consideraciones generales.

1.1. Posteriormente, como consecuencia de la rdpida comercializacién de la tecnologia
y con la finalidad de impulsar el desarrollo cientifico y técnico dentro de China, se aprobé

la Ley sobre Contratos de Tecnologia de la RPC.*

1.2. Esta Ley tenia como objetivo la regularizacién de la proteccién de los derechos e
intereses legitimos de las partes que participaban en la celebracién de un contrato de

tecnologia.

2. Ambito subjetivo de aplicacién de la Ley sobre Contratos de Tecnologia de la

RPC.

2.1. La ley se aplicaba, de conformidad con lo establecido en el articulo 2 de la Ley
sobre Contratos de Tecnologia de la RPC, a los contratos celebrados entre personas

juridicas, entre personas juridicas y particulares, y entre particulares.

85 Aprobada en la 212 sesidén del Comité Permanente de la 62 APN el 23 de junio de 1987.
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2.2. Dada su intencionada naturaleza doméstica, esta Ley no era aplicable a contratos
en los cuales una de las partes fuera una empresa extranjera, una organizaciéon econémica

extranjera o un particular extranjero. ®

2.3. Es importante resaltar, que, segun se desprende del articulo 2 de esta Ley, se trata
de la primera vez en la historia de la legislacion sobre contratos de China en la que se
permite a los ciudadanos chinos celebrar un contrato de acuerdo con su condicién de

personas fisicas o particulares.

“This Law applies to contracts made between (--+) legal persons and citizens, (-+*)”

% Art. 2, Technology Contract Law of the People’s Republic of China: “This Law applies to contracts
made between legal persons, between legal persons and citizens, which establish civil rights and
obligations in technical development, technology transfer, technical consultancy and technical service. It
does not apply however, to contracts in which one party is a foreign enterprise, other foreign
organization or foreign individual.”

40



PARTE SEGUNDA

LA REFORMA ECONOMICA
Y
LA LEGISLACION UNIFICADA SOBRE CONTRATOS

DE LA REPUBLICA POPULAR CHINA






CAPITULO 1

REFORMAS LEGALES Y ADOPCION DE NUEVOS CRITERIOS
DENTRO DE LA LEGISLACION SOBRE CONTRATOS
GRACIAS AL IMPULSO DE LA

POLITICA DE APERTURA ECONOMICA DE CHINA

I. INFLUENCIA DE LA ECONOMIA SOCIALISTA DE MERCADO Y SU
POSTERIOR REPERCUSION SOBRE LA FUTURA LEGISLACION SOBRE

CONTRATOS DE LARPC

1. Influencia soviética.

De 1949 a 1988 la economia china, inspirada en el modelo de la antigua Unién
Soviética, habia adoptado un modelo de economia planificada altamente centralizada.
Desarrollada durante el primer plan quinquenal de la RPC (1953 - 1958), las
caracteristicas dominantes en este modelo econémico consistian principalmente en el
mandato del Plan estatal y en el dominio de la propiedad publica (propiedad estatal y
propiedad colectiva) como principal fuerza del mercado, dado que la propiedad privada
no existia. El Estado era el principal agente econémico y el Plan estatal controlaba casi

todas las transacciones comerciales dejando carente de sentido cualquier contrato.

2. Origenes del moderno sistema legal chino.

2.1. Politica de reforma econdmica y apertura al exterior.
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a) En 1978, el gobierno chino adopté la politica de “reforma econémica y apertura
al exterior” con la intencién de reactivar la economia del pais. °” Esta reforma econémica
tenfa como principal objetivo el establecimiento de un nuevo sistema econdémico y la
construccién de un esquema empresarial moderno. Para la consecucién de este fin, la
reforma econdmica se ocup6 del sistema socialista, de la propiedad privada y de la

economia de mercado.

b) Durante este proceso surgieron dudas de naturaleza sustancial, las cuales se
pueden expresar o cristalizar a través de una serie de interrogantes como, por ejemplo, en

primer lugar:

;La propiedad privada entraba en contradiccién con el sistema socialista de China?

Y, en segundo lugar,

;Se debia establecer la economia de mercado sobre una economia de propiedad

privada o se podia adoptar en un sistema socialista basado en la propiedad puiblica?

2.2. Durante este proceso de busqueda de la prosperidad para el pais, el gobierno chino
al mismo tiempo que seguia la filosofia de reforma adoptada bajo la direccién de Deng
Xiaoping, expresada en la mdxima “cruzar el rio tanteando cada piedra del fondo”, ®
escuchaba con atencidn las sugerencias de personalidades extranjeras y tomaba decisiones

a la luz de las condiciones sociales, econdémicas y politicas propias. De esta forma, el

sistema econémico de la RPC se ha ido redefiniendo desde una “economia socialista

67 La reforma del sistema econdmico de la RPC encaminada en la direccidn hacia una economia de
mercado se inicid en la tercera sesién plenaria del XI Comité Central del Partido Comunista de China en
1978.

8 Maxima de Deng Xiaoping para describir el proceso de apertura econémica de la RPC a partir de
1978.
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planificada” a la adopcidn, en 1984, de una “economia socialista de consumo planificada”
pasando en 1987 por una “economia de consumo socialista” para finalmente desembocar

en una “economia de mercado socialista” en 1992.

II. ADOPCION DE LA ECONOMIA DE MERCADO SOCIALISTA EN LA RPC

E IMPULSO LEGISLATIVO PREVIO A LA LEY DE 1 DE OCTUBRE DE 1999

1. Consideraciones generales.

1.1. En la década de 1990 se produjeron importantes modificaciones legislativas
impulsadas por la adopcién en 1978 de la politica de reforma econémica iniciada desde
dentro de China bajo la direccién de Deng Xiaoping. Entre las principales modificaciones
se encuentran importantes novedades introducidas en marzo de 1993 dentro del texto de
la Constitucion de 1a RPC % mediante una enmienda realizada en el texto de la misma, "
en base a la cual se adopt6 formalmente la “economia de mercado socialista” como sistema

econémico bésico de la nacién.

A titulo ilustrativo es importante destacar la modificacién elaborada en el articulo 15

de la Constitucion de la RPC, el cual mientras en la versién anterior a 1993 sefialaba que

“The State practices planned economy on the basis of socialist public ownership.
The State ensures the proportionate and coordinated growth of the national
economy through syncronized balance of economic plans and the supplemental

role of the market force”

69 Véase, sobre el particular, supra, n. 19, p. 16.

70 Séptima enmienda de la Constitucidn de la RPC.
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en la versién posterior a las modificaciones realizadas en 1993 disponia que

“The State practices the socialist market economy. The State strengthens

economic legislation and improves macro regulation and control.”

1.2. La intencién de estas reformas consistia en sustituir el sistema econémico
caracteristico de una economia planificada, implantado en la RPC en una fase anterior a
la Ley de 1999 y que en aquel momento ain se encontraban en vigor, por una apuesta

tavorable a la adopcién de un compromiso nuevo con una economia de mercado socialista.

1.3. Una de las primeras consecuencias que tuvo la adopcién de este sistema
econémico, fruto de la enmienda realizada en 1993 a la Carta Magna, fue la
transformacién que experimentaron las empresas, pasando éstas en un principio de estar
gestionadas por el Estado a la consideracion de las mismas como empresas de propiedad

estatal con la posibilidad de una gestién independiente. "

Es decir, lo que se apreciaba era que, por un lado, el pais debe permanecer con el
socialismo manteniéndose la propiedad publica como fuerza dominante y, por otro lado,
para el fortalecimiento de la RPC, su desarrollo econémico deberd estar impulsado y
dirigido principalmente por la fuerza del mercado en lugar de por los planes de caricter

administrativo del Gobierno.

1.4. En septiembre del mismo afio, el Comité Permanente de la APN decidié modificar

la LCE porque no se ajustaba a la realidad del momento. La reforma de esta Ley consisti6

1 Con el sistema anterior la gestidn y la propiedad de la empresa pertenecian al Estado, sin embargo,
con las reformas realizadas y la adopcidn del nuevo sistema econdmico, aunque la propiedad de la
empresa seguia perteneciendo al Estado, ya no eran necesariamente gestionadas por éste.
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en la supresion de las disposiciones que enfatizaban las funciones de control ejercidas por

el Plan Econémico del Estado. 7

2. Caracteristicas de la economia de mercado socialista.

De acuerdo con un gran nimero de académicos chinos, las principales caracteristicas

de la economia de mercado socialista consistian en:

- La propiedad publica, pilar de la economia de mercado socialista, la cual coexiste

con otros modelos de propiedad como, por ejemplo, la propiedad privada.

- El sistema de distribucién se basaria en el principio de distribucién socialista, es

decir, “de cada cual segtin su capacidad y a cada cual segtn su trabajo”.”

- El principal objetivo de la economia de mercado socialista consistiria en lograr la

prosperidad comun.

3. Conclusiones.

3.1. Con la enmienda que se realizé en algunos articulos de la Constitucién de 1982
queda reflejado de forma expresa el cambio experimentado en el sistema econémico del

pais y en la ideologia de la nacién, dado que la adopcién de una economia de mercado

72 No obstante, en el Capitulo VI de la Ley, relativo a la "Administracién de los Contratos Econédmicos"
(“Administration of Economic Contracts”), se continla haciendo referencia a la supervision
administrativa de determinados contratos econdmicos de trascendencia por parte de los departamentos
especializados pertinentes, asi como por parte de los departamentos de industria y comercio a todos los
niveles (provincial o superior). Esta actuacidon no s6lo compromete la libertad de contratacion de las
partes, sino que también supone una interferencia en el desarrollo normal de las actividades comerciales.

Véase al respecto el art. 51 de la LCE: “The departments in charge of specialized work and the
administrative departments for industry and commerce at all levels shall carry out supervision and
examination of relevant economic contracts....”

73 Cita de Mao Tse Tung, Diciembre de 1929.
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socialista exigia cambiar la forma en la que se dirigian y gestionaban los negocios en

China. ™

3.2. Por otro lado, aunque el Plan del Estado todavia jugaba un papel importante
dentro de la economia del pais, las transacciones basadas en los contratos se convirtieron
en el componente principal de la economia. Como consecuencia de la adopcién de la
economia de mercado, los contratos reemplazaron al plan estatal y se convirtieron en el

instrumento legal basico dentro de la fase de celebracién de los negocios empresariales.

3.3. China consideraba que la economia de mercado podia servir a las necesidades
socialistas porque, a pesar de que el origen de la economia de mercado se encuentra en el
sistema de libre empresa, de hecho la economia de mercado ha tomado diferentes

formas.”

III. ADHESION DE CHINA A LA OMC

1. Consideraciones generales.

1.1. Posteriormente, con la incorporacién de China a la OMC en el afio 2001, el pais
asidtico se ha esforzado en fomentar su “economia de mercado”, buscar el reconocimiento
internacional y utilizar mejor los beneficios que la OMC, estructurada sobre la economia

de mercado, puede ofrecer. Para la consecucién de estos objetivos se han adoptado

74 Ejemplo de ello, fue el cambio producido en la toma de decisiones empresariales de una autoridad
planificada a una entidad individual o a una persona particular.

75 Véase, al respecto, Liu Shiming, Market Economy Models in the Modern World, pp. 648 - 649,
Guangdong Tourism Press, 1998, en donde el autor hace referencia a los principales modelos de economia
de mercado del mundo desde la perspectiva de la doctrina y de la opinidn de diversos autores chinos. Asi,
se puede destacar el de los Estados Unidos, libertad de economia de mercado, el modelo francés, una
economia de mercado administrativa, y el modelo aleman, una economia de mercado social.
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diversas medidas por parte del Gobierno de la RPC, entre las cuales podemos destacar la
importancia que, tras la adhesién de China a la OMC, supuso la apertura del mercado de
las telecomunicaciones a la inversidn extranjera, algo que anteriormente era impensable
e imposible al carecer el pais de normativa legal que regulara, contemplara o permitiera

dicha situacidn. 7

1.2. Para la busqueda de una solucién a la laguna existente se adoptaron unas
Disposiciones por el Consejo de Estado, Provisions on Administration of Foreign -
Invested Telecommunications Enterprises,”” dentro del dmbito normativo vinculado a la
inversion extranjeray a la legislacién de la RPC sobre telecomunicaciones con la finalidad
de satisfacer las necesidades de apertura al mundo exterior y de promocionar el desarrollo

de la industria de las telecomunicaciones. 78

76 La industria de las telecomunicaciones en China estd dominada por tres empresas estatales, China
Telecom, China Unicom y China Mobile y desde el ambito de los equipos de comunicaciones moviles, a
pesar de que la mayor parte de la demanda de equipos de comunicaciones maviles esta integrada por
importaciones, es necesario resaltar la importancia que tiene la presencia de multinacionales como
Huawei Technologies y ZTE.

En cierto modo este paisaje es fruto de la competencia surgida a raiz de la adhesion de China a la OMC,
gracias a la cual se concedid a los proveedores de servicios de telecomunicaciones extranjeros la
autorizacidén necesaria para el establecimiento de empresas de capital mixto de joint venture sin la
imposicion de restricciones cuantitativas, asi como la autorizacion necesaria para la prestacion de
servicios en varias ciudades (en un principio restringido a las ciudades de Shanghai, Beijing y Guangzhou).
Al principio, la inversidn extranjera en las empresas de capital mixto no podia ser superior al 25%,
pudiendo en el plazo de un afio contado a partir de la adhesidén a la OMC ampliarse estos servicios a otras
ciudades y en una cuantia que no superara el 35%. Pasados tres aflos se aumentd este porcentaje sin
llegar a superar el 49% y cinco afos después dejaron de existir restricciones geograficas.

Fuente: Organizacién Mundial del Comercio, Comunicados de prensa 2001, PRESS/243, de 17 de
septiembre de 2001.

7 Para la regularizacién de la apertura del mercado de las telecomunicaciones a la inversidn extranjera
el Consejo de Estado adoptd, el 5 de diciembre de 2001, dentro de su 492 Reunidn ejecutiva las Provisions
on Administration of Foreign - Invested Telecommunications Enterprises, promulgada, el 11 de diciembre
de 2001, mediante Decreto N2 333 del Consejo de Estado de la RPCy con eficacia partir del 1 de enero de
2002.

78 Consultese en tél sentido el art. 1 de las Provisions on Administration of Foreign - Invested
Telecommunications Enterprises.
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IV. BUSQUEDA DE UN CRITERIO UNIFORME DE APLICACION

LEGISLATIVA

1. Car4cter contradictorio de algunas disposiciones legales.

1.1. A pesar de los avances legislativos que se estaban adoptando en China a raiz de
esta nueva etapa de modernizacion y de apertura al exterior, la aplicacién de estas leyes
de manera predecible y uniforme era algo muy dificil de alcanzar debido, entre otras
cuestiones, al caricter contradictorio que existia entre las mismas y, por otro lado, entre

estas leyes, los PGDC'y las interpretaciones judiciales.

1.2. Un ejemplo del cardcter contradictorio presente en las diferentes leyes sobre
contratos, con independencia de que en las mismas se regularan distintos tipos de
contratos, se encuentra en aquellas disposiciones que las mencionadas leyes contenian y

en las cuales se examinaban aspectos comunes sobre contratos.

Aqui me refiero, por ejemplo, al supuesto contemplado en diversas leyes en relacién
con aquellas disposiciones en las cuales se regula el principio de responsabilidad en el que
aquéllas se apoyan y la apreciable contradiccion presente entre las mismas. Asi, mientras
que, por un lado, en la LCE las soluciones contractuales se basaban en el principio de
culpa, es decir, quien tuviera culpa en un supuesto de incumplimiento seria responsable
de los danos y perjuicios causados; por el lado contrario, nos encontramos con la LCEE
en donde se establecia que en caso de incumplimiento la parte incumplidora seria

responsable de los danos y perjuicios ocasionados con independencia de la culpa.
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2. Conclusiones.

Se consigue alcanzar el objetivo de considerar el contrato como un acuerdo de
voluntades alcanzado entre las partes y la aplicacién de este acuerdo como criterio

uniforme para la celebracién del contrato.

No obstante la presencia de posibles contradicciones de caracter sustantivo, en lo que
si existia un consenso comunmente aceptado era en la idea de que el contrato es en esencia

un acuerdo.

V. EL CONSENTIMIENTO MUTUO COMO REFLEJO DE UN ACUERDO

PREVIO ENTRE PARTES

1. El consentimiento mutuo como premisa.

1.1. Una vez asimilada la necesidad, derivada de las reformas econémicas implantadas,
de adoptar como criterio la consideracién del contrato como un acuerdo, el legislador de
la RPC estableci6 dentro de la Ley sobre Contratos de Ia RPC de 1999 el consentimiento
mutuo de las partes que intervienen en el mismo como premisa del contrato. Este
consentimiento mutuo reflejado en las clausulas pertinentes del contrato se convierte,
dentro de la legislacién sobre contratos de la RPC, en la manifestacién de un acuerdo

previamente alcanzado entre las partes.

1.2. Se pueden encontrar contempladas multiples referencias a favor de este novedoso

posicionamiento en disposiciones incluidas en diversos textos normativos del pais.

A modo de ejemplo, de entre la diversa legislaciéon moderna anterior a 1999, se puede

apreciar cémo el legislador dispuso en el articulo 7 de la Ley sobre Contratos Econémicos
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con Participacion de Intereses Extranjeros (LCEE) ™ que “A contract is formed when the
clauses of contract are agreed -*” y en la legislacion posterior a 1999, concretamente en
el articulo 2 de la actualmente en vigor Ley sobre Contratos de la RPC de 1999% (en

adelante Ley sobre Contratos), se establece que “++ a contract means an agreement---”.

2. Intencién de alcanzar un acuerdo.

El término “acuerdo”, tal y como aparece expresado en los dos articulos citados como
modelo en el apartado anterior, significa coincidencia de la voluntad de las partes. No
obstante, para que el contrato celebrado sea valido es necesario, dentro el ambito del
Derecho contractual Chino, probar la intencién de las partes de querer alcanzar un
acuerdo y de querer celebrar un contrato. Sin embargo, una vez alcanzado el citado
acuerdo y formalizado el contrato, la presencia de esta intencién no sélo se presupone,

sino que ademds se trata de una cuestiéon de hecho que se puede probar.

3. Influencia de paises cuyo sistema legal es de Derecho anglosajén o Common Law.

3.1. La postura mencionada coincide con la postura adoptada en los paises que se rigen
por el sistema juridico de Common Law, en los cuales existe la presuncién de que las
partes cuando celebran un contrato comercial tienen la intencién de crear relaciones
legales a raiz de las cuales nace el contrato por la coincidencia de la voluntad de las

partes.®

79 Véase el art. 7 de |a Ley sobre Contratos Econémicos con Participacion de Intereses Extranjeros
de la RPC.
Fuente: Consejo de Estado de la RPC.

80 yéase el art. 2 de |a Ley sobre Contratos de la RPC de 1999.
Fuente: APN de la RPC.

81 principio utilizado en los paises que han adoptado el sistema legal de Common Law conocido como
“consenso ad idem”.
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3.2. Esta presuncién de la existencia de una intencién en las partes de celebrar un
contrato, fruto de la influencia ejercida por los paises basados en el Derecho anglosajon o
Common Law, no supone que no se pueda plantear un rechazo a la existencia de cualquier
vinculo obligacional entre quienes negocian con miras a la conclusién de un contrato,
pudiendo las partes, como consecuencia de la influencia ejercida por este sistema legal,
conducir negociaciones paralelas sin necesidad de informar a la otra parte y romper las
citadas negociaciones de forma arbitraria incluso en el momento previo a la conclusién
del contrato, sin que por este motivo aquéllas queden sujetas a la obligacion de
indemnizar, considerada esta obligacion en términos de una responsabilidad de

naturaleza extracontractual, por una imputacién de dafios causados in contrahendo.

3.3. Por lo tanto, el inicio de las negociaciones entre las partes con miras a la
celebracién de un contrato no supone, en los sistemas de Common Law, que entre las
mismas se origine algun tipo de relacién juridica que integre deberes de conducta
especificos fundados en la buena fe como, por el contrario, si sucede en los sistemas de

Civil Law.

A modo de ejemplo, en el que se aprecia de forma notoria lo contemplado en el pérrafo
anterior, podemos citar la decisién alcanzada por la Cdmara de los lores en el caso Walford
v. Miles en relacién con el acuerdo verbal adoptado entre los compradores y los
vendedores de una empresa, en virtud del cual se acordé no iniciar negociaciones con
terceros mientras las negociaciones que ya se habian iniciado con el demandante siguieran

Su Curso.

8 En relacién con esta cuestidn véase, Dario Moura Vicente, La formacion de los contratos
internacionales, “Revista Espaiiola de Derecho Internacional”, Vol. LVII - 2005, Num. 1, Enero - Junio,
Madrid - 2006, pp. 241 - 242.
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En este caso, los demandantes intentaron justificar el lucro cesante basdndose en la
decision del demandado de interrumpir las negociaciones iniciadas y vender la empresa a
un tercero. El demandante denuncié la acciéon del demandado e inicié un procedimiento
por incumplimiento de acuerdo verbal alegando ante el tribunal la existencia de una
obligacidén positiva de los demandados para con la negociacién, en cuanto a los términos
de la venta, de acuerdo con el principio de buena fe. Sin embargo, el tribunal consider6
que no existia ningin acuerdo vinculante y que incluso en el supuesto de que éste

existiera, no habia motivo alguno que implicara dicha obligacién.

Lord Ackner, que fue quien decidié el caso, concluyé que, como cuestion de principios,
la adopcién de un acuerdo para negociar de acuerdo con la buena fe no era, por regla
general, exigible en virtud del Derecho anglosajén, dado que este principio se considera
inviable en la préctica por ser incompatible con la posicién de una parte negociadora. Los
vendedores alegaron en su defensa que las partes se encontraban todavia en fase de
negociaciones y que el acuerdo verbal adpotado consistia simplemente en un acuerdo para
negociar de buena fe.

Es en esta consideracién en donde puede radicar la incertidumbre del caso. *

8 Véase al respecto el caso de la House of Lords (Cadmara de los lores), Walford v. Miles, Weekly Law
Reports, 1992, Vol. 2, pp. 174 y ss.
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VI. NECESIDAD DE UNA MODERNA LEGISLACION UNIFICADA SOBRE

CONTRATOS

1. Consideraciones generales.

1.1. Las leyes mencionadas en los parrafos anteriores contenian disposiciones muy
generales que no cumplian los requisitos de una economia de mercado, en el caso de la
, de naturaleza socialista. Ademds, la legislacién sobre contratos vigente carecia de
RPC, de natural lista. Ad la legisl b trat t d
os recursos efectivos, por un lado, para combatir la conducta fraudulenta de uso
1 fect lad batir 1 ducta fraudulenta d
generalizado existente en las transacciones comerciales y, por otro lado, para poder

mantener y asegurar un desarrollo uniforme y saludable del orden econémico y social.

1.2. A raiz de la situacién descrita surgieron, junto con el rdpido desarrollo de una
economia de mercado, nuevas formas de transacciones y nuevos modelos de contrato, *
los cuales hacian necesaria una ley unificada sobre contratos, basada en las condiciones y
en las necesidades actuales de la RPC, que regulara las transacciones comerciales del pais
y que, a su vez, basandose en la experiencia beneficiosa de los paises extranjeros fuera
consistente con las prdcticas internacionales contribuyendo a la consolidacién de una

s6lida cooperacién econémica, mercantil y tecnoldgica de naturaleza internacional.

1.3. La nueva Ley sobre Contratos debia, ademas, mejorar la proteccién de los
derechos e intereses legales de las partes que intervenian en la celebracién del contrato,
asi como establecer los medios legales y las bases adecuadas para la regulacion de los
contratos por parte del Gobierno con el fin de proteger los intereses del Estado y del

ptblico.®

84 por ejemplo, el arrendamiento financiero y la comisién de agencia.

85 Véase, Bing Ling, Contract Law in China, pp. 14 - 15, op. cit., n. 29, p. 19.
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1.4. En respuesta a esta demanda se establece en el articulo 127, incluido en el Capitulo
VIII de la Ley sobre Contratos de 1999, entre otras, una previsién similar a la de los
articulos 44 y 45 incluidos en el Capitulo VI de la LCE de 1981, % en virtud de la cual los
departamentos administrativos para la industria y el comercio y otros departamentos
administrativos competentes serdn responsables de la supervisién dentro de su
jurisdiccién de aquellas actividades ilegales que, mediante el uso de los contratos, pongan

en peligro los intereses del Estado y los intereses publicos y sociales. ¥

VI. IMPULSO EN EL RECONOCIMIENTO Y PROTECCION

CONSTITUCIONAL DE LA ECONOMIA Y DE LA PROPIEDAD PRIVADA

1. Modificacién del articulo 13 de la Constitucién para una mayor proteccién de la

propiedad privada.

En marzo de 2004 China introdujo importantes novedades en su Constitucion de 1982
mediante una enmienda de 14 articulos. Entre los principales cambios que se incluyeron
dentro de esta cuarta modificacién de la Carta Magna debemos resaltar la presencia de

una mayor proteccién de la propiedad privada contemplada dentro del primer pérrafo del

8 E| art. 44 de la Ley sobre Contratos Econémicos de la RPC dispone que “The administrative
departments for industry and commerce of the people’s governments at and above the county level and
other departments in charge shall exercise supervision over economic contracts in accordance with their
functions prescribed by laws and administrative regulations.” y en el art. 45 de la misma Ley se sefiala que
“Acts of using economic contracts to impair the interests of the state or the public interests shall be
dealt with by the administrative departments for industry and commerce of the people’s governments
at and above the county level and other relevant departments in charge in accordance with their
functions prescribed by laws and administrative regulations; acts which constitute a crime shall be dealt
with according to law.”

8 E| art. 127 de la Ley sobre Contratos de la RPC de 1999 establece que "The administrative
departments for industry and commerce and other relevant competent administrative departments shall,
within the scope of their respective duties and powers and in accordance with the law, be responsible
for the supervision and treatment of the illegal activities endangering the State’s interests and the social
and public interests by making use of contracts.”
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articulo 13 de la Constitucion, en donde se sefiala que “The State, in accordance with law,
protects the rights of citizens to private property and to its inheritance.”, asi como la
exigencia del reconocimiento del derecho a la recepcién de una “compensacién” justa,
cuya razén de ser dentro del texto de la Carta Magna (art. 10 y art. 13) se explica como
consecuencia de la necesidad que existe de dotar de proteccién a los particulares y a las
entidades no publicas en aquellas situaciones en las cuales el Estado lleva a cabo una
expropiaciéon forzosa de uno o varios bienes patrimoniales de naturaleza privada por

razones de interés publico. *®

Este reconocimiento se encuentra reflejado de forma expresa en el parrafo segundo del

articulo 13 de la Carta Magna en los siguientes términos:

“The State may, in the public interest and in accordance with law, expropriate
or requisition private property for its use and make compensation for the private

property expropriated or requisitioned.”

8 La Constitucion de la RPC, para contemplar el reconocimiento de la compensacién a la que se tiene
derecho como consecuencia de la expropiacidn forzosa realizada por el Estado, distingue en funcién de si
la expropiacion es de la tierra (art. 10) o de la propiedad privada (art. 13).

El segundo pdrrafo del art. 10 de la Constitucion de la RPC reconoce el derecho a una compensacidn
como contraprestacion por la expropiacion de la tierra, asi:

“The State may, in the public interest and in accordance with law, expropriate or requisition land for
its use and make compensation for the land expropriated or requisitioned.”

Por el contrario, en el segundo parrafo del art. 13 de la Constitucién de la RPC este reconocimiento
tiene lugar como contraprestacion por la expropiacién de la propiedad privada:

“The State may, in the public interest and in accordance with law, expropriate or requisition private
property for its use and make compensation for the private property expropriated or requisitioned.”

Estos articulos se corresponden con la version actualizada de la Constitucién de la RPC a fecha de 2004.
Adoptada en la segunda sesion de la 102 APN y promulgada para su aplicacion mediante notificacion de
la Asamblea Popular Nacional el 14 de marzo de 2004.

Fuente: APN de la RPC.
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2. Adopcién de nuevos términos en el proceso de reconocimiento y proteccion legal

de la propiedad privada.

En segundo lugar, se adopta el concepto de “economia de titularidad no publica” para

incluir a las economias individuales y privadas.
En este sentido el articulo 11 de la Constitucion de la RPCreconoce que:

“The non - public sectors of the economy such as the individual and private
sectors of the economy, operating within the limits prescribed by law, constitute

an important component of the socialist market economy.

The State protects the lawful rights and interests of the non - public sectors of
the economy such as the individual and private sectors of the economy. The State
encourages, supports and guides the development of the non - public sectors of the
economy and, in accordance with law, exercises supervision and control over the

non - public sectors of the economy.”

3. Reconocimiento y proteccién en la Constitucién de la inviolabilidad de la

propiedad privada.

En tercer lugar, el legislador incluye dentro del articulo 13 de la Constitucion la
declaracion y el reconocimiento expreso manifestado por el Gobierno Chino de que la

propiedad privada legitima de los ciudadanos es inviolable, ** as:

“Citizens' lawful private property is inviolable.

89 Véase el art. 13 de la Constitucion de la RPC.
Fuente: APN de la RPC.
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The State, in accordance with law, protects the rights of citizens to private

property and to its inheritance.”

4. Conclusiones.

4.1. En relacién con la cuestion de la proteccién de la propiedad privada y del
reconocimiento del derecho a una compensacién justa en aquellos supuestos en los cuales
se va a proceder a la realizaciéon de una expropiacién forzosa por razones de interés
publico, asi como en cuanto al reconocimiento y proteccién de la naturaleza inviolable de
la propiedad privada y de la economia de titularidad no publica, podemos senialar que se
trata de un paso muy importante dado por el legislador de la RPC dentro del proceso de
evoluciéon hacia una economia de mercado con el fin de integrarse plenamente en la

economia mundial.

4.2. Por otro lado, es importante destacar el avance que supuso la extensidn, llevada a
cabo por el legislador, de la regulacién de las garantias previamente contempladas y
reconocidas dentro de la Constitucion a otras leyes para la regularizacién de diversos
supuestos que contaban con caracteristicas similares como puede ser el caso de las
empresas cuyo capital registrado fuera en su totalidad de propiedad extranjero y cuyo
objetivo inmediato consistia en el establecimiento e inversién dentro del territorio de la
RPC, tal y como se desprende, por ejemplo, de una lectura del texto del articulo 5 de la
Law on Wholly Foreign - Owned Enterprises,” proporcionando de esta manera garantias
a los inversores extranjeros y al mismo tiempo incentivando el aumento progresivo de la

inversion extranjera en China.

% E| art. 5 de la Law on Wholly Foreign - Owned Enterprises sefiala que “The establishment of a
insurance company with foreign investment shall be subject to the approval of the CIRC (China Insurance
Regulatory Committee).

The areas where insurance companies with foreign investment may be established shall be decided
by the CIRC according to relevant provisions.”

Fuente: Ministry of Commerce, People’s Republic of China.
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CAPITULO 2
INFLUENCIA DEL ESTADO SOBRE LA REFORMA LEGISLATIVA
Y
PROMULGACION DE LA VIGENTE

LEY UNIFICADA SOBRE CONTRATOS DE LA RPC

I. LEY SOBRE CONTRATOS DE LA RPC DE 1999

1. Consideraciones generales.

1.1. La Ley sobre Contratos de Ia RPC de 1999 (& F] %, Héténg fa) °' estd mds
orientada al mercado que la legislacién sobre contratos vigente hasta entonces, la cual, en
virtud del articulo 428 de la nueva Ley, ** qued6 automdticamente derogada con la entrada

en vigor de esta ultima.

1.2. Esta Ley se aprob6 con la finalidad de dar cabida a las exigencias de una economia
de mercado emergente y con la intencién de situar al derecho privado de China a la altura

de las normas internacionales.

1.3. Se trata de una normativa que representa un éxito dentro de la reforma del sistema

legal llevada a cabo en la RPC y cuya pretensién consiste en la unificacién de todas las

91 Esta Ley sobre Contratos de la RPC se aprobd en la 22 sesién de la 92 APN, fue promulgada por
Orden n? 15 del Presidente de la Republica Popular de China el 15 de marzo de 1999 y entrd en vigor a
partir del 1 de octubre de 1999.

92 La entrada en vigor de esta Ley supuso la derogacidn de las tres leyes preexistentes sobre contratos.

En el articulo 428 de la Ley sobre Contratos de 1999 se sefiala al respecto que “This law shall go into
effect as of October 1, 1999. The Economic Contract Law of the People’s Republic of China, the Law of the
People’s Republic of China on Economic Contracts Involving Foreign Interest and the Law of the People’s
Republic of China on Technology Contracts shall be simultaneously annulled.”
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leyes que estaban en vigor hasta entonces y que se encargaban de la regulacién de los
diferentes modelos de contratos, asi como de las transacciones contractuales que tenian
lugar en la RPC, ya fueran nacionales o extranjeras las partes que intervenian en las
mismas y con independencia de la naturaleza civil o mercantil de las operaciones que

regulaban.

1.4. Este objetivo, actualmente alcanzado, supone una gran diferencia con respecto a
la tradicional distincién que se encuentra presente en la mayoria de los sistemas juridicos
que existen en el mundo entre el cardcter “civil” y “mercantil” de las partes y/o de los
negocios juridicos.

Es precisamente este caracter unificador el principal motivo por el cual la reforma que
se llevé a cabo con la promulgacién legislativa de 1999 le concede a esta Ley una

relevancia tan fundamental.

II. PRINCIPALES DIFERENCIAS CON LA LEGISLACION ANTERIOR

1. Reconocimiento legal explicito de la autonomia de las personas fisicas para

contratar.

1.1. Una vez resaltada la particularidad y la raz6n de ser de las reformas adoptadas por
la RPC, las cuales sirvieron de impulso para la promulgacién de la actual Ley sobre
Contratos de 1999, la principal diferencia que podemos apreciar entre esta novedosa ley
y la anterior legislacién sobre contratos, después de haber sometido ambas normas a
comparacion, consiste en la constataciéon, dentro del texto de la vigente Ley, de un mayor
reconocimiento de la libertad de contratacidn a las partes que participan en la celebracién

de un contrato.
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Se trata de un aspecto que hasta el momento no habia sido reconocido de forma

explicita en ninguna norma anterior.

1.2. Otra diferencia presente entre las leyes mencionadas que también es necesario
resaltar consiste en la aceptacién de las personas fisicas como parte durante el proceso de
celebracién de un contrato. Se trata de una novedad de suma importancia, dado que en la
anterior legislacién sobre esta materia los ciudadanos chinos que deseaban celebrar un
contrato como parte negociadora, interviniendo en el mismo de acuerdo a su condicién

de personas fisicas o como particulares, *® quedaban excluidos de dicha posibilidad.

2. Concurrencia de las partes en condiciones de igualdad.

En segundo lugar, otra gran diferencia que se advierte en el texto de la Ley sobre
Contratos de 1999, en concreto en el articulo 2 de la misma, es la condicién de igualdad
en base a la cual concurren las partes que intervienen en un contrato en el momento de la
celebracién del mismo. Esta igualdad cuenta con el reconocimiento explicito del

legislador, quién lo expresa en el texto de la Ley en los siguientes términos:

“(-++) a contract means an agreement (---) between natural persons, legal

persons or other organizations as subjects with equal status.”

% El término “personas fisicas” hace referencia a ciudadanos chinos, extranjeros y apatridas.
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3. Reconocimiento legal de la capacidad para contratar a personas no juridicas que

no habian sido contempladas por la Ley hasta el momento.

3.1. Por dltimo, en tercer lugar, esta Ley reconoce la capacidad para contratar no sélo
a las personas fisicas y a las juridicas, sino también a “otras organizaciones”. " Asi, el

articulo 2 de la Ley sobre Contratos de 1999 setiala que:

“For the purpose of this Law, a contract means an agreement (--*) between

natural persons, legal persons or other organizations as subjects with equal status.”

3.2. Se trata de un término que no se encuentra definido en la Ley, pero gracias al cual
se amplian las posibilidades y las oportunidades de formalizacién o de celebracién de un
contrato al incluir a otras personas no juridicas que hasta el momento carecian, en este

sentido, de un reconocimiento legal explicito.

4. Conclusiones.

Con esta Ley queda reforzado el principio de igualdad de las partes que intervienen en
la celebracién de un contrato, dado que en esta norma se reconoce y se determina que
ninguna parte podrd imponer su voluntad a la otra. Con esta medida se pretende
garantizar que el contrato sea efectivamente el resultado de la libre manifestacion de la

voluntad expresada por las partes.

9 El término “otras organizaciones” hace referencia, como término distinto al de "personas juridicas",
a organizaciones u organismos sin personalidad juridica. Entrarian a formar parte de este grupo, por
ejemplo, las sucursales de una persona juridica o de una institucidon u organizacidn social que no posee la
condicion de persona juridica, pero que interviene en operaciones comerciales y consorcios empresariales
de personas no juridicas.

Véase al respecto, Zhang Mo, Chinese Contract Law, p.37, op. cit., n. 19, p. 16.
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III. MATIZACION EN LA TERMINOLOGIA UTILIZADA A RAIZ DE LA
REFORMA LEGAL PARA HACER REFERENCIA A LA INFLUENCIA DEL

ESTADO

1. Consideraciones generales.

En la Ley sobre Contratos de 1999 se deja de utilizar de forma explicita el
término “Plan de Estado” a la hora de hacer referencia al mandato del Estado
(Planes Econémicos del Estado) durante la fase de celebracién del contrato. En su
lugar, se empieza a manejar el término “tarea obligatoria del Estado u orden de
compra del Estado”, tal y como se desprende del texto del articulo 38 de la Ley
sobre Contratos, en donde el legislador utiliza la expresién “(:--) mandatory
assignments or State purchase orders (---)”, pero, en principio, para su aplicacién
de forma exclusiva a las empresas de propiedad estatal o a las empresas controladas
por el Estado® y con arreglo a los procedimientos determinados por el propio
Estado en relacién con los contratos de aprovisionamiento que mantienen algun
tipo de conexién con sectores estratégicos y de cardcter nacional segun se
desprende del texto del articulo 273 de la Ley sobre Contratos ,* en donde se

senala que

% El sistema de las empresas de propiedad estatal comenzé a utilizarse después del establecimiento
de la RPC en 1949 con el Unico objetivo de dirigir el comercio exterior y para el ejercicio de aquellos
negocios vinculados con el extranjero que tuvieran lugar dentro del territorio de la RPC. Estas empresas
se encontraban bajo el estricto control del gobierno chino y fueron consideradas parte del Estado hasta
finales de la década de 1980, momento en el cual dejaron de ser competitivas, por un lado, porque el
control gubernamental se tradujo en una productividad ineficiente de las citadas empresas y, en segundo
lugar, como consecuencia de la introduccion en China de los elementos caracteristicos de la economia de
mercado.

El art. 38 de la Ley sobre Contratos sefiala que “If the State gives, according to the needs, mandatory
assighments or State purchase orders, the legal persons and other organizations concerned shall
conclude contracts in accordance with the rights and obligations provided for by the relevant laws and
administrative regulations.”

% Consultese el art. 273 de la Ley sobre Contratos de 1999.
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“Contracts for State key construction projects shall be entered into in accordance
with the procedures set forth by the State and such documents as investment plans

and feasibility study reports approved by the State.”

2. Influencia del Plan del Estado sobre las empresas de propiedad estatal.

2.1. El tipo de contratos mencionados en el apartado anterior, los cuales estarian
regulados por leyes especiales como es el caso, por ejemplo, de la Ley de la RPC sobre
Empresas Industriales de Propiedad Estatal, ¥ % A K 240 H 2 R AT A 4] T4k ik, o7
y en los que a pesar de senalarse, en virtud de lo contemplado en el articulo 35 de esta
norma sobre empresas industriales, que las empresas deberdn cumplir los acuerdos
alcanzados en aquellos contratos que se hayan celebrado de conformidad con lo
establecido en la Ley, *® lo cual, en cierto modo, también presupone que las empresas de
propiedad totalmente estatal estarian obligadas a cumplir los planes o las tareas
obligatorias u érdenes de compra del Estado, es en donde los supuestos de restriccién a

la libertad de contratacién son excepcionales.

Es decir, estas empresas en la actualidad tienen derecho, a diferencia de lo que sucedia

anteriormente, a solicitar ajustes en los Planes Econémicos del Estado en el supuesto de

Ademas de la obligacidn, previamente indicada, de actuar conforme a los procedimientos de caracter
preceptivo establecidos por el Estado, las empresas deberan aportar una serie de documentos
considerados necesarios como, por ejemplo, una propuesta del proyecto, planes de inversién y estudios
detallados de viabilidad, los cuales deberan ser aprobados por el Estado. Un supuesto vélido, a modo de
ejemplo, es el de la adquisicion y control de productos estratégicos como pueden ser el petréleo, el acero
o el carbdn.

97 Esta Ley se adoptd en la 12 Sesidn de la 72 APN, fue promulgada, el 13 de abril de 1988, por Orden
Ne 3 del Presidente de la RPC y adquirié plena eficacia a partir del 1 de agosto de 1988.
Fuente: APN de la RPC.

% puede consultarse al respecto el art. 35 de la Law of the People’s Republic of China on Industrial
Enterprises Owned by the Whole People en virtud del cual se establece que:
“The enterprises must fulfil the mandatory plans.
The enterprise must perform the contracts concluded according to law.”
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que se encuentren en determinadas situaciones como, por ejemplo, situaciones de
carencia de materias primas,*-* o pueden incluso negarse a llevar a cabo los citados Planes
en el supuesto de encontrarse con una negativa a la peticién de ajuste por parte del

Estado.”

2.2. Lo indicado en el pdrrafo anterior es asi, dado que independientemente del sentido
preceptivo con el que el legislador redacté el primer parrafo del articulo 35 de la Ley de /a
RPC sobre Empresas Industriales de Propiedad Estatal (en adelante Ley sobre Empresas
Industriales), en virtud del cual se sefiala que “The Enterprise must fulfil the mandatory
plans”, el Estado, en vista de la ineficiente productividad de las empresas de propiedad
estatal a finales de la década de los 70 y de los 80, intenté hacer frente a esta situacién y
elevar la productividad de las empresas estatales procurando fomentar su competitividad

e intentando que ellas mismas pudieran asumir la responsabilidad de sus propias finanzas.

Esta situacién fue el principal elemento que impulsé la adopcién de la Ley sobre
Empresas Industriales de Propiedad Estatal, de 13 de abril de 1988, la cual, con la
tinalidad de apoyar lo anteriormente indicado y de fortalecer la competitividad de las
empresas de propiedad estatal mediante su adaptacién a las demandas del mercado,

intent6 alejar a las citadas entidades de la influencia del Gobierno.

2.3. El articulo 2 de la Ley sobre Empresas Industriales de Propiedad Estatal confirma
lo sefialado anteriormente al recoger por primera vez en la historia legal moderna de la

RPC que las empresas de propiedad estatal deberan adoptar sus propias decisiones de

% La idea expuesta en relacién con la cuestidon de las tareas obligatorias u 6rdenes de compra del
Estado y los contratos de aprovisionamiento previstos en sectores estratégicos estd, en gran medida,
tomada de la obra de Bing Ling, Contract Law in China, pp. 46 - 47, op. cit., n. 29, p. 19.
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gestion y, en consecuencia, asumir la plena responsabilidad derivada de sus pérdidas y de

sus ganancias, asi como la llevanza de una contabilidad independiente.

Dentro de este articulo 2 también se contempla, en el parrafo segundo, una cuestién
que en principio parece ser contradictoria cuando, por un lado, sefala que la propiedad
de la empresa correspondera al Estado y, por otro lado, requiere a las empresas de
propiedad estatal la obtencién de la condicién de persona juridica de conformidad con la

Ley China.

Con esta medida se pretendia establecer una separacién entre la propiedad de la
empresa, la cual pertenece al Estado, y, por otro lado, la administracién y la gestién de la
misma, las cuales corresponderdn a la propia empresa con la autorizacién del Estado,
procurando de esta forma actuar de conformidad con el principio de separacién entre la
titularidad y la gestién de la entidad. La empresa podrd de esta manera disfrutar del
derecho de posesién, del derecho de uso y del derecho de disposicion de la propiedad de
la entidad cuya explotacién y gestién hayan sido autorizadas por el Estado de acuerdo con

la Ley. '

100 yvéanse al respecto los parrafos 1y 2 del art. 2 de la Ley sobre Empresas Industriales de Propiedad
Estatal de 13 de abril de 1988 en donde se sefiala que “An industrial enterprise owned by the whole
people shall be a socialist commodity production and operation unit which shall, in accordance with law,
make its own managerial decisions, take full responsibility for its own profits and losses and practice
independent accounting.

The property of the enterprise shall be owned by the whole people, and shall be operated and
managed by the enterprise with the authorization of the State in line with the principle of the separation
of ownership and managerial authority. The enterprise shall enjoy the rights to possess, utilize and
dispose of, according to law, the property which the State has authorized it to operate and manage.”

Fuente: The National People’s Congress of the People’s Republic of China.

Véase, supra, punto 1.3, p. 46.
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3. Reglamento para la Transformacién del Mecanismo de Funcionamiento de las

Empresas de Propiedad Estatal.

3.1. Posteriormente, el Consejo de Estado, animado por las reformas econémicas que
se estaban produciendo en el pais, adoptd, el 30 de junio de 1992, el Reglamento para Ia
Transformacion del Mecanismo de Funcionamiento de las Empresas de Propiedad Estatal
de Ia RPC"" (en adelante Reglamento sobre Funcionamiento de las Empresas de
Propiedad Estatal) con la intencién de poner en prictica, de conformidad con lo

establecido en el articulo 1!

del mismo, la Ley sobre Empresas Industriales de Propiedad
Estatal, asi como de preparar el terreno, una vez promulgada la Ley de Sociedades de la
RPCde 1993, ' para llevar a cabo la conversién de las empresas de propiedad estatal en
sociedades de responsabilidad limitada siendo la propiedad de las mismas totalmente

estatal. '™

El objetivo perseguido con la conversién de las citadas empresas de propiedad estatal
en sociedades de responsabilidad limitada consistia fundamentalmente en que las

empresas de propiedad estatal pudieran, entre otras cuestiones, adquirir mayor

101 Adoptada por el Consejo de Estado en la 1062 sesidn ejecutiva del Consejo de Estado el 30 de junio
de 1992, promulgada por Orden N2 103 del Consejo de Estado el 23 de julio de 1992 y con plenos efectos
a partir del dia de su promulgacion.

192 E| art. 1 del Reglamento para la Transformacién del Mecanismo de Funcionamiento de las
Empresas de Propiedad Estatal seiala que “This regulation is formulated according to the Law of the
People’s Republic of China on the Industrial Enterprises Owned by the Whole People for the purpose of
promoting the enterprises owned by the whole people to access to markets, enhancing the vitality of
Enterprises and increasing the economic efficiency of Enterprises.”

103 Esta Ley se adoptd en la 52 Reunidn del Comité Permanente de la 82 APN y fue promulgada, el 29
de diciembre de 1993, por Orden N2 16 del Presidente de la RPC.

La Ley de Sociedades de la RPC ha sufrido diversas modificaciones, entre las cuales cabe destacar la
del 25 de diciembre de 1999 y la del 28 de agosto de 2004, siendo la ultima modificacion aprobada, en
relacion con la adopcidn de un nuevo sistema de registro de las empresas, la del 28 de diciembre de 2013,
con eficacia a partir del 1 de marzo de 2014.

104 yvéase, en relacidn con esta cuestion, el Capitulo Il (Establishment and Organizational Structure of
Limited Liability Companies) de la Ley de Sociedades de la RPC.
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independencia desde el punto de vista de su gestidn, de la responsabilidad derivada de
sus actos y de las actividades comerciales de las mismas, es decir, promover el acceso de

las empresas de propiedad estatal al mercado.

En este sentido, como requisito formal previo para alcanzar dicha conversién, la
empresa deberd obtener la condicién de persona juridica de acuerdo con lo establecido en
el ultimo parrafo del articulo 2 de la Ley que estamos analizando, en el que se indica “The
enterprise shall obtain the status of a legal person in accordance with law (---)” pudiendo,
de acuerdo con la autorizaciéon del departamento del Gobierno que resulte competente,
celebrar contratos, adoptar contratos de leasing o llevar a cabo otras formas de gestién

que se encuentren incluidas dentro del dmbito de su responsabilidad. '*®

Este Reglamento contiene disposiciones mds liberales que las contenidas en la propia
Ley en todo lo relacionado con los derechos y libertades de las empresas de propiedad
estatal reforzando de esta manera la importancia que conlleva la concesién a las empresas
de propiedad estatal de la posibilidad de llevar a cabo una gestién independiente de las

106

mismas, '”° al mismo tiempo que se busca, como ya se ha indicado, impulsar el acceso de

estas empresas al mercado.

3.2. La gestion independiente de las empresas de propiedad estatal es una cuestion

que se encuentra regulada de forma similar dentro del articulo 6 del anteriormente citado

105 E| parrafo final contenido en el art. 2 de la Ley sobre Empresas Industriales de Propiedad Estatal
sefiala “The enterprise shall obtain the status of a legal person in accordance with law and bear civil
liability with the property which the State has authorized it to operate and manage.

The enterprise may, in accordance with the decision of the competent department of the government,
adopt contract, leasing or other forms of systems of managerial responsibility.”

106 pyede consultarse en tél sentido el art. 2 del Reglamento para la Transformacién del Mecanismo
de Funcionamiento de las Empresas de Propiedad Estatal de 1992 para observar codmo se contempla en
la Ley este objetivo de modificacion de las empresas estatales en entidades que puedan conducir de forma
independiente la produccién y la gestidn de sus operaciones comerciales.
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Reglamento de Transformacion del Mecanismo de Funcionamiento de las Empresas de
Propiedad Estatal de 1992 bajo el titulo “Enterprise s operational rights” para hacer
referencia al derecho que tienen las empresas a poseer, usar y disponer de forma eficaz
de aquéllas propiedades (“Enterprise properties”) para cuya utilizacién y gestién han sido

autorizadas por el Estado de acuerdo con la Ley. "’
4. Aclaracion.

4.1. En relacién con lo previamente analizado en el apartado 3.1. de la padgina anterior
considero que es importante senalar que la Ley de Sociedades de la RPC cuando en su
articulo 2 utiliza el término “empresa” se refiere a una sociedad de responsabilidad limitada
o a una sociedad anénima por acciones constituidas, en ambos supuestos, dentro del

territorio de la RPC de acuerdo con la Ley. '

4.2. Por otro lado, cuando en el parrafo segundo del articulo 65 de la Ley de Sociedades
se hace mencién a una “empresa en su totalidad de propiedad estatal”, el tipo de sociedad
al cual se estd haciendo mencién es el de una sociedad de responsabilidad limitada cuya
inversion y establecimiento han tenido lugar de forma exclusiva por una institucién de

inversién o por un departamento, en ambos supuestos, autorizados por el Estado. '’

107 E| art. 6 del Reglamento para la Transformacién del Mecanismo de Funcionamiento de las
Empresas de Propiedad Estatal de 1992 sefiala “The Enterprise must effectively utilize the property
which the State has authorized it to operate and manage and realice the multiplication of its assets. The
enterprise must, according to law, pay taxes and fees and hand in profits.”

108 yvéase al respecto el art. 2 de la Ley de Sociedades de la RPC.

109 consultese el art. 65 de la Ley de Sociedades de la RPC.
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5. Conclusiones.

5.1. Se puede llegar a la conclusién, en linea con lo mencionado en los parrafos
precedentes, de que la Ley de Sociedades guarda cierta conexién con el Reglamento para
la Transformacion de las Empresas de Propiedad Estatal, dado que, tal y como se expone
en el articulo 1'° de aquélla, esta Ley se formuld, de acuerdo con la Constitucion de la
RPC, con la finalidad de satisfacer las necesidades derivadas de la implantacién de un
sistema empresarial moderno, al mismo tiempo que con la intencién de impulsar la
normalizacién de la organizacién y de las actividades de las empresas, sin olvidar el
mantenimiento del orden socio econémico y la promocién del desarrollo de una economia

de mercado socialista.

5.2. A pesar del objetivo innovador y del proyecto de mejora de la gestion y de la
eficiencia econdémica de estas empresas perseguidos por parte de la Ley sobre Empresas
Industriales, asi como a pesar de las ideas liberales contenidas en el Reglamento sobre
Funcionamiento de las Empresas de Propiedad Estatal, mencionadas en los pdrrafos
contenidos en los apartados previos a estas conclusiones, se aprecia como la influencia
que la intervencién del Gobierno ejercia sobre las empresas de propiedad estatal continda
estando presente, dado que el objetivo principal de este tipo de empresas consiste todavia

en el cumplimiento de los Planes Econémicos del Estado.

5.3. Sin embargo, con independencia de la influencia que pueda ejercer el Gobierno,
el numero de empresas de propiedad estatal va disminuyendo y con la introduccién de un

numero cada vez mayor de medidas de mercado dentro de la economia china se podria

1O E| art. 1 de la Ley de Sociedades de la RPC sefiala al respecto que “This law is formulated in
accordance with the Constitution of the People’s Republic of China in order to meet the needs of
stablishing a modern enterprise system, to standardize the organization and activities of companies, to
protect the legitimate rights and interests of companies, shareholders and creditors, to maintain socio -
economic order and to promote the development of the socialist market economy.”
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afirmar que la obligaciéon de cumplir los Planes del Estado ird disminuyendo de forma

gradual.

IV. INFLUENCIA DEL SISTEMA LEGAL DE DERECHO CONTINENTAL O

CIVIL LAW

1. Consideraciones generales.

La Ley sobre Contratos de 1999, al igual que sucede con el resto del sistema legal de
la RPC, tiene una marcada influencia del sistema juridico de Derecho continental o Civil

law.

La principal diferencia que deriva de esta influencia y que podemos apreciar entre el
sistema legal chino y el sistema legal del Common law, también conocido como Derecho

anglosajon, radica en la autoridad legal de los precedentes.

2. Precedentes judiciales o Derecho escrito.

2.1. Las decisiones judiciales que se dictan por los tribunales de justicia dentro del
sistema legal chino respecto de un caso particular no son, a diferencia de lo que sucede
con las interpretaciones judiciales emitidas en un contexto abstracto, vinculantes de cara
a futuro. En este sentido, dentro del Derecho Chino no existe una doctrina de “stare

1

decisis”, '"! en virtud de la cual las sentencias dictadas por un tribunal superior establecen

111 Locucidn latina utilizada en Derecho para hacer referencia a la doctrina en virtud de la cual las
sentencias dictadas por un tribunal crean precedente judicial y vinculan como jurisprudencia a aquellas
sentencias que, sobre el mismo objeto, se dicten en el futuro.

Esta doctrina, propia del Derecho anglosajon, carece de fuerza en los sistemas de Derecho continental,
en donde la jurisprudencia tiene una obligatoriedad mucho mas reducida y la capacidad del juez para
interpretar la Ley segln su criterio es mucho mas amplia. Sin embargo, la mayoria de los sistemas
reconocen que la jurisprudencia reiterada debe de alguna forma vincular a los jueces pues, si bien son
independientes, es necesario evitar que sus sentencias resulten totalmente imprevisibles, contradictorias
o sean dictadas de forma cadtica.
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un precedente judicial como jurisprudencia con cardcter vinculante respecto de aquellas
sentencias que sobre el mismo objeto se dicten en el futuro. Es por este motivo, por el
cual las decisiones judiciales del TPS, asi como los escritos publicados por la Fiscalia
Popular Suprema, permanecen con un mero caricter persuasivo, lo cual no menoscaba en
sentido alguno, tal y como sefiala Wang Chenguang, ''* su relevancia en materia
interpretativa. Sin embargo, la publicacién de un nimero cada vez mayor de decisiones
judiciales en revistas especializadas, como puede ser el caso de la Supreme People s
Court Gazette,'" la exigencia de coherencia en la aplicacién de la Ley y la toma en
consideracion de estas sentencias por los tribunales populares de justicia de nivel inferior
dentro de su labor diaria de administracion de justicia mediante el ejercicio de la potestad

jurisdiccional contribuirdn, con el fin de evitar la revocacién de las apelaciones, a mejorar

la condicién de las sentencias judiciales en China.

2.2. En clara oposicién a la situacién descrita se encuentran aquellos paises en los
cuales se aplica el sistema legal de Derecho anglosajén o Common law, en base al cual los

precedentes son la principal fuente del Derecho y sirven de fundamento a las sentencias

112 En relacidn con esta cuestién, Wang Chenguang considera que los escritos del TPS y de la Fiscalia
Popular Suprema tienen relevancia en materia interpretativa.

Véase en relacién con esta materia, Wang Chenguang, Law Making functions of the Chinese courts:
Judicial activism in a country of rapid social changes, 1. Sources of Chinese Law, p. 10, Law School of
Tsinghua University, Beijing, China, Higher Education Press and Springer - Verlag, 2006.

113 La Supreme People’s Court Gazette contribuye desde 1985 de forma especial a guiar la labor
decisoria de los tribunales inferiores en el momento de dictar una sentencia mediante la publicacion de
las decisiones judiciales mas importantes. En relacion con esta cuestion se puede consultar, al respecto,
como obra de referencia la Complete Collection of the Gazette of the SPC of the People’s Republic of
China.

Por otro lado, hay que destacar que las respuestas a las cuestiones planteadas ante el TPS en relaciéon
con determinados casos enjuiciados por los tribunales inferiores sirven de orientacion a estos tribunales
en cuanto al modo en el cual se debe aplicar la Ley en situaciones parecidas que se puedan llegar a
plantear, pudiendo llegar a tener estas interpretaciones judiciales, de cara a futuros casos, efectos
equivalentes al que poseen los precedentes judiciales en el sistema legal de Common Law, pero sin
alcanzar un caracter vinculante.
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que dictan los tribunales de justicia. Sin embargo, en China la autoridad legal por

antonomasia continda siendo el Derecho escrito. '

2.3. Conclusién.

Muchos de los principios juridicos que inspiran la legislaciéon china se basan, entre
otros, en el Ius civile del Derecho romano y en la legislacién alemana (BGB).'" No
obstante, la legislacion china durante los ultimos afios ha demostrado cierto interés en la

adopcién de normas y conceptos juridicos propios del Common law. '

3. Costumbre.

3.1. La Costumbre estd reconocida en la RPC como norma vinculante al tratarse de un

pais cuyo sistema juridico se ha basado en la tradicion juridica de Derecho continental.

La consecuencia légica que deriva de este reconocimiento implicito consiste en la
aceptacion de que la Costumbre se podra aplicar en aquellos supuestos en los cuales una
determinada cuestién particular no se encuentre regulada por el Derecho positivo. De
esta forma se persigue impulsar la resolucién judicial de los casos que se someten a
conocimiento del tribunal y al mismo tiempo se contribuye a la consolidacién de una

estabilidad social y juridica.

114 véase, en relacidn con esta cuestion, Zhang Mo, Contract Law of China, p. 30, op. cit., n. 19, p. 16.
115 Del alemdn Biirgerliches Gestzbuch.
116 En este sentido, Zhang Mo, Freedom of Contract with Chinese Legal Characteristics: A Closer Look

at China’s New Contract Law, |. Introduction, Parrafo Segundo, Temple International and Comparative
Law Journal, Vol. 14 (2000) pp. 237 - 262.
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3.2. Para la normalizacién del recurso a la Costumbre como medio alternativo de
resolucion de conflictos, cuando ello sea necesario, se requiere de una préctica establecida

y de la conviccién publica de su cardcter vinculante.

No debemos olvidar que para poder acudir a la Costumbre es fundamental que ésta no

sea contraria al orden publico ni a los principios fundamentales del Derecho.

4. Principios Generales del Derecho.

En relacién con los Principios Generales del Derecho, el efecto de los mismos no estd
reconocido de forma expresa por el Derecho positivo de la RPC. Sin embargo, parte de la

doctrina considera que estos principios son una fuente subsidiaria del Derecho Chino.

Con arreglo a este razonamiento se puede considerar el recurso a los Principios
Generales del Derecho como un comportamiento normal en aquellos supuestos en los
cuales el Derecho positivo no hubiera previsto normas especificas susceptibles de
aplicacién a un caso concreto y, asi mismo, en aquellos supuestos en los cuales se persigue
la presentacién de un correcto desarrollo del contenido de las interpretaciones judiciales
para posteriormente alcanzar con éxito la formulacién de una adecuada decision judicial
en determinados casos sometidos al conocimiento de los tribunales de justicia como
sucede, por ejemplo, en el caso de la Northern International Leasing Ltd. v. Siping Corn
Processing Plant and Others, sometido al conocimiento del Tribunal Popular de Justicia
Intermedio de Changchun, RPC, en relacién con un supuesto de arrendimiento

financiero. '’

117 véase, Northern International Leasing Ltd. v. Siping Corn Processing Plant and Others, Changchun
Intermediate People’s Court, 1991, Reports of Judicial Decisions in China, 1992, p. 976.
Se trata de un caso relacionado con un supuesto de arrendamiento financiero. El problema que se
planteaba aqui era que este tipo de contratos no se encontraban regulados en aquella época por el
Derecho Chino, motivo por el cual el tribunal después de haber tomado en consideracion los hechos
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5. Tratados y practicas Internacionales.

5.1. Consideraciones generales.

a) Con la apertura al mundo exterior la RPC ha pasado de la aplicacién de un
sistema de economia centralmente planificada, donde los planes del gobierno jugaban un
papel decisivo en la economfa, a transformarse en una economia de mercado, ''® en donde

la inversidn extranjera se convirtié en el principal componente de la economia del pais.

Gracias a la adopcién de esta politica de reforma econdémica, cada vez se encuentra
mds diluida la idea de que los contratos son el vehiculo para la ejecucién del Plan

Econdémico del Estado.

b) En el 4mbito juridico, dentro del proceso de renovacién legislativa llevado a
cabo por la RPC, ha sucedido algo similar a lo acaecido en el @mbito econémico puesto
que en el mismo se adoptaron como referencia las legislaciones y los sistemas legales de

algunos paises extranjeros.

Sin embargo, todavia se puede apreciar, no obstante los avances alcanzados y el
mantenimiento como objetivo principal de la conexién de China con el mundo exterior,

la influencia que el planeamiento estatal ejerce sobre algunos articulos incluidos en

comprobados y de haber analizado las evidencias encontradas siguié los principios basicos de las
principales leyes de la RPC.

En este caso, Northern International Leasing Ltd. v. Siping Corn Processing Plant, citado como
ejemplo, el tribunal recurrié a los PGDC y a la LCE procurando alcanzar una solucién razonada en el
proceso para lo cual analizé la relacion juridica que existia en este tipo de contratos, al mismo tiempo que
procuraba proteger los derechos e intereses legitimos de las partes.

Véase al respecto, Bing Ling, Contract Law in China, n. 104, p. 36, op. cit., n. 29, p. 19.

118 yéase al respecto el discurso pronunciado por el Vicepresidente de la Comisién Estatal para el
Desarrollo y la Planificacién de China, Wang Chunzheng, Reforma del Sistema de Planificacion, expuesto
en el marco de la Comisidn Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Naciones Unidas, La
Habana, 2000.
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determinadas normas como es el caso, por ejemplo, del articulo 38 de la Ley sobre

Contratos de 1999 en donde se establece que

“Where the state has, (+-+) issued a mandatory plan or state purchase order, (---)
shall enter into a contract based on the rights and obligations of the parties

prescribed by the relevant laws and administrative regulations.” '’

5.2. Tratados internacionales.

a) Aplicacién cuando hay una participacién de intereses extranjeros.

El Derecho escrito y los precedentes judiciales de los paises extranjeros no forman
parte del Derecho Chino. Sin embargo, las leyes extranjeras y los tratados internacionales
si son frecuentemente examinados por el poder legislativo de la RPC cuando éste redacta

nuevas leyes con el fin de aprovecharse de la experiencia beneficiosa de estos paises.

En linea con esta tendencia, muchas leyes chinas permiten la aplicacién de précticas
internacionales cuando se negocian o se pactan transacciones comerciales que cuentan
con la participacién de intereses extranjeros, asi como en aquellos otros supuestos en los

cuales nos encontramos con una ausencia de disposiciones pertinentes dentro del

119 E| art. 38 (Contract under State Mandatory Plan) de la Ley sobre Contratos de 1999 transcrito
integramente dispone:

“Where the state has, in light of its requirements, issued a mandatory plan or state purchase order,
the relevant legal persons and other organizations shall enter into a contract based on the rights and
obligations of the parties prescribed by the relevant laws and administrative regulations.”

Se puede comprobar la existencia de diferentes versiones en la traduccidn al inglés de las leyes de la
RPC, apreciandose, si las comparamos entre si, una amplia diversidad de matices dentro del texto de las
mismas. En el caso del art. 38, que ahora nos ocupa, podemos comprobar como dentro de la version
expuesta por el Consejo de Estado de la RPC se contemplan unos matices mds suaves, en cuanto al sentido
de los términos utilizados, que los dispuestos en la transcripcién del parrafo anterior dentro del mismo
articulo, quedando éste redactado en esta ultima version en los siguientes términos:

“If the State gives, according to the needs, mandatory assignments or State purchase orders, the legal
persons and other organizations concerned shall conclude contracts in accordance with the rights and
obligations provided for by the relevant laws and administrative regulations.”

Fuente: APN de la RPC.
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Derecho Chino o dentro de los tratados internacionales celebrados o a los cuales se haya
adherido la RPC como se desprende, por ejemplo, del texto del articulo 142.3 de los

PGDC, '™ en virtud del cual se sefnala que:

“International practice may be applied on matters for which neither the law of
the People s Republic of China nor any international treaty concluded or acceded

to by the People s Republic of China has any provisions.”

Si nos fijamos en el texto y en el alcance del articulo 142.3 de los PGDC parece que
mediante la utilizacién del término “précticas internacionales” el legislador quiere hacer
referencia a los usos ampliamente conocidos y regularmente observados por las partes
dentro del comercio internacional, en contratos del mismo tipo y dentro del trafico
mercantil pertinente, a menos que la aplicacién de dicho uso sea irrazonable tal y como
se reconoce en el articulo 9.2 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias de 1980,'*' en donde ademds de indicar
que “Las partes quedaran obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por

cualquier préictica que hayan establecido entre ellas.” se contempla que:

“Salvo pacto en contrario, se considerard que las partes han hecho tdcitamente
aplicable al contrato o a su formacién un uso del que tenian o debian haber tenido

conocimiento y que, en el comercio internacional, sea ampliamente conocido y

120 yéase, art. 142.3 de los PGDC.

121 yéase, al respecto, el apartado segundo del art. 9 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, Naciones Unidas, Nueva York, 2011, p. 4.

Para la consulta del texto de la Convencion actudase a la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL).
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regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en el trafico

mercantil de que se trate.”

Y en el articulo 1.9 de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales
Internacionales de 2010,'* en donde también se indica, al igual que en el articulo
previamente citado, que “Las partes estdn obligadas por cualquier uso en que hayan
convenido y por cualquier prédctica que hayan establecido entre ellas.”, pero ademas se
introduce una matizacién en cuanto a la obligacién de uso de estas pricticas cuando el

uso de las mismas sea irrazonable, asi:

“Las partes estan obligadas por cualquier uso que sea ampliamente conocido y
regularmente observado en el comercio internacional por los sujetos participantes
en el trafico mercantil de que se trate, a menos que la aplicacién de dicho uso sea

irrazonable.”

Las “practicas internacionales” serian vinculantes para las partes, en ambos supuestos

citados, como términos implicitos del contrato, en lugar de como fuente del Derecho.

b) Aplicacién cuando ambas partes son de nacionalidad china.

Durante los ultimos afios, independientemente de lo indicado en el apartado a)
anterior en relacién con aquellos supuestos en los cuales existia una carencia o una falta
de disposiciones aplicables, también se han planteado casos en los cuales ha sido necesario
acudir a las “practicas internacionales” para que se pudieran resolver las controversias
derivadas de las transacciones comerciales con independencia de que en las mismas no

hubiera una participacién de intereses extranjeros, dado que las partes que se

122 yéase, en relacién con lo sefialado, el art. 1.9 de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos
Comerciales Internacionales de 2010, p. 2.
Fuente: Instituto Internacional para la Unificacidn del Derecho Privado (UNIDROIT).
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encontraban implicadas en estos conflictos y que habian celebrado el contrato eran de

nacionalidad china.

En relacién con esta cuestion resulta interesante la consulta de la sentencia emitida
por el segundo Tribunal Popular Intermedio de Beijing en el caso Befjing Zhongrui
Cultural Dissemination Ltd. v Beijing Lingdian Market Investigation and Analysis Co. en

relacién con un contrato de prestacién de servicios de investigacién de mercado. '

c) Aplicacién en la normativa interna de la RPC.

Dentro de este recurso empleado por la RPC de acudir a determinados tratados o
convenios internacionales para la aplicacién con cardcter preferente de las disposiciones
contenidas en los mismos, considero que puede resultar de interés la mencidn, a titulo
ilustrativo, de las Regulations of the People ~s Republic of China concerning Diplomatic
Privileges and Immunities de 1986, '*' cuya base se encuentra constituida por las
disposiciones pertinentes del Convenio de Viena sobre Relaciones Diplomdticas de 1961,

al cual se adhirié la RPC el 26 de noviembre de 1975.

La mayoria de las disposiciones contenidas en el citado Reglamento de la RPC sobre
Privilegios e Inmunidades Diplomdticas (en adelante Reglamento), las cuales tienen un
cardcter similar al de las disposiciones contenidas en el Convenio de Viena sobre

Relaciones Diplomaticas (en adelante Convenio), mientras que otras son de cardcter

123 yéase, Beijing Zhongrui Cultural Dissemination Ltd. v. Beijing Lingdian Market Investigation and
Analysis Co. (Beijing Second Intermediate People’s Court, 1998), SPC Gazette, 1999, N2 3, p. 100.

Se trataba de un contrato celebrado para la prestacién de servicios de investigacion de mercado. Como
este tipo de transaccion no se encontraba regulado por disposicidn especifica alguna, el tribunal sostuvo
que la base principal sobre la que debia apoyarse para la resolucion de este caso era el acuerdo celebrado
entre las partes. No obstante, también se podia hacer referencia a las practicas internacionales y a los
usos de comercio regularmente observados.

Véase al respecto, Bing Ling, Contract Law in China, n. 117, p. 38, op. cit., n. 29, p. 19.

124 Adoptada, el 5 de septiembre de 1986, en la 172 Reunidn del Comité Permanente de la 62 APN y
promulgada, el 5 de septiembre de 1986, por Orden N2 44 del Presidente de la RPC.
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complementario, se han introducido de conformidad con la practica dominante en la
RPC, por lo que, en principio, no debiera por qué existir conflicto alguno entre el
Reglamento y el Convenio. De todas formas, con el fin de evitar posibles controversias
que se pudieran plantear, el parrafo primero del articulo 27 del Reglamento dispone que
alli donde existan otras disposiciones contenidas en los tratados internacionales en los
cuales China sea parte contratante, como miembro originario de los mismos o a los cuales
se haya adherido con posterioridad, se considerard que las disposiciones contenidas en

dichos tratados prevalecen salvo que se hubieran establecido las reservas oportunas por

parte de la RPC.

Por otro lado, en el segundo parrafo del mismo articulo se establece que alli donde
existan disposiciones relativas a privilegios e inmunidades diplomadticas contenidas en
acuerdos que se hayan alcanzado entre la RPC y los paises extranjeros de que se trate,

prevaleceran las disposiciones incluidas en dichos acuerdos.

Otro ejemplo similar al previamente indicado lo encontramos, de entre las diversas
normas de la RPC, en el articulo 27 del Reglamento de la RPC sobre Privilegios e
Inmunidades Consulares de 1990, '* en dénde se aprecian disposiciones que se asemejan
alas del anteriormente mencionado articulo 27 del Reglamento de la RPC sobre Privilegios

e Inmunidades Diplomadticas de 1986.

5.3. Conclusiones.

a) Si tomamos en consideracién el sentido o el planteamiento a partir del cual se
ha hecho referencia en este apartado 5 a los tratados internacionales podemos afirmar que

no existe una regla general dentro del Derecho Chino en virtud de la cual se otorgue a

125 Adoptada, el 30 de octubre de 1990, en la 162 Reunién del Comité Permanente de la 72 APN vy
promulgada por Orden N2 35 del Presidente de la RPC el 30 de octubre de 1990.

82



estos tratados de eficacia directa en el ambito del Derecho interno. Sin embargo, aunque
como regla general no existe la necesidad de una promulgacion legislativa para la
aplicacion de los tratados internacionales, por lo que normalmente el efecto inmediato
que la adopcién de estos tratados conlleva consistird en la aplicacion automatica de los
mismos a partir de su promulgaciéon por el Presidente de la RPC, a veces el Comité
Permanente de la APN si puede llegar a promulgar, haciendo uso de sus funciones, leyes

especiales para la aplicacion de los tratados internacionales que resulten pertinentes.

6. Ley sobre Contratos de la RPC de 1999.

6.1. Si adoptamos con respecto a la Ley sobre Contratos de 1999 el mismo
planteamiento que se ha mantenido dentro del apartado 5 anterior podemos observar
cémo en esta Ley también se aprecia de forma clara la influencia que ejercen ciertos
tratados y convenios internacionales, muchas de cuyas disposiciones se adoptaron con el
fin de cumplir, por un lado, con las obligaciones asumidas en dichos tratados y, por otro

lado, con el objetivo de atender a las practicas internacionalmente aceptadas.

Un claro ejemplo en el que se aprecia esta influencia se encuentra en la coincidencia
que existe entre diversos articulos de la Ley sobre Contratos de 1999 *° y otros tantos
articulos de la Convencion de Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional de
Mercaderias de 1880,'*" de la Ley Modelo de Comercio Electrénico de 1996 de la

Comisién de Naciones Unidas sobre el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL)!#

126 | os arts. 17, 18 y 31 de la Ley sobre Contratos de 1999 coinciden con los arts. 15.2, 16.1, y los
apartados 1 y 2 del articulo 19 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Compraventa
Internacional de Mercaderias de 1980.

127 Firmada por China el 30 de septiembre de 1981, aprobada por China el 11 de diciembre de 1986 y
en vigor a partir del 1 de enero de 1988.
Fuente: Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL).

128 yéase, en relacidon con esta cuestién, el art. 11 de la Ley sobre Contratos de 1999, en dénde se
hace referencia a la utilizacion de la forma escrita como medio de reproduccién en forma tangible de la
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y de los Principios UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Internacionales, ' entre

otros.

6.2. La importancia que estos tratados tienen en el dmbito del derecho contractual
chino es fundamental dado que, en el supuesto de que se produjera algun tipo de
contradiccién con respecto a las leyes de la RPC, se aplicardn, en virtud de su
consideraciéon como fuentes del Derecho, las disposiciones de los tratados internacionales
que hubieran sido ratificados o a los cuales se hubiera adherido China, a excepcién de
aquellas disposiciones respecto de las cuales la RPC hubiera establecido las reservas

oportunas.

Si extrapolamos la cuestién de la aplicabilidad de los tratados internacionales desde la
perspectiva china a nuestro ordenamiento juridico interno observamos cémo en el articulo
96 de la Constitucion Espariolade 1978 ' se sefiala, dentro de su apartado primero, que
“Los tratados internacionales vdlidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en

Espana, formardn parte del ordenamiento interno.”.

informacion contenida en un contrato, en comparacidn con la Guia para la incorporacion al derecho
interno de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico de Naciones Unidas, Nueva York,
1999.

Dentro de esta Guia resulta de interés la consulta, en particular, de los apartados 126.1 a) en relacion
con las exigencias legales de que determinadas operaciones comerciales o documentos relacionados con
el comercio consten por escrito para determinar si la forma escrita es una condicidn de la eficacia de la
validez de la operacidn o del documento con miras a permitir que se registre y se transmitan en forma
legible mediante computadora y el apartado 130 con respecto al requisito de la forma escrita en relacion
con el perfeccionamiento de los contratos por medios electrénicos.

129 yéase el Capitulo 9 de la Ley sobre Contratos de 1999.

130 yvéase al respecto el art. 96 dentro del Capitulo Ill (De los Tratados Internacionales), del Titulo Il
(De las Cortres Generales), de la Constitucion Espafola de 1978, BOE num. 311 de 29 de Diciembre de
1978.

Se trata de una cuestion respecto de la cual existen varios estudios entre los que podemos sefialar el
de Serrano Alberca, José Manuel, Articulo 96, Comentarios a la Constitucion, Fernando Garrido Falla (et
al.), 32 ed., 2001, Madrid, Editorial Civitas, pp. 1499 - 1508, y el de De Visscher, P., Les tendances
internationales des constitutions modernes, Volume 80 (1952), Academie de Droit International de la
Haye, Recuil des Cours, 1952.
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El Codigo Civil contempla la misma cuestién, dentro del apartado 5 del articulo 1,'*!
de forma similar a lo dispuesto en el articulo 96 de la Constitucion cuando senala que “Las
normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no serdn de aplicacién directa
en Espana en tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno mediante

»

su publicacién integra en el “Boletin Oficial del Estado”.

Sin embargo, no existe, a pesar de lo indicado en los pdrrafos anteriores, una regla
general en el Derecho Chino que otorgue a los tratados internacionales eficacia directa
dentro del Derecho interno. No obstante, si que existen leyes que otorgan un efecto
directo y superior a estos tratados en determinadas dreas concretas o incluso de forma
general como, por ejemplo, es el caso del supuesto contemplado en el articulo 142.2 de
los PGDC de Ia RPC y el contemplado en el articulo 260 de la Civil Procedure Law of the

People s Republic of China.

En estos dos articulos citados se contempla, por ejemplo, en el caso del parrafo segundo

del articulo 142 de los PGDC, que:

“If any international treaty concluded or acceded to by the People ~ s Republic
of China contains provisions differing from those in the civil laws of the People ~ s
Republic of China, the provisions of the international treaty shall apply, unless the
provisions are ones on which the People s Republic of China has announced

reservations.”

Y en el articulo 260 de la Civil Procedure Law of the People ~s Republic of China, se

sefiala que:

131 yéase el art. 1, dentro del Capitulo Primero (Fuentes del Derecho), del Cédigo Civil, Real Decreto
de 24 de julio de 1889, BOE num. 206, de 25 de julio de 1889.
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“If any international treaty concluded or acceded to by the People s Republic
of China contains provisions differing from those in this Law, the provisions of the
international treaty shall apply, unless the provisions are ones on which the

People ~ s Republic of China has announced reservations.”
7. Conclusiones.

7.1. Una de las primeras conclusiones que se pueden obtener del andlisis realizado
hasta el momento consiste en la constatacion de la evidencia del hecho de que a diferencia
de la legislacion contractual promulgada y publicada con anterioridad a 1999, fruto de
una economia centralmente planificada, nos encontramos con una Ley sobre Contratos
de 1999, actualmente en vigor, la cual se encuentra, desde una perspectiva econémica,
mds orientada hacia una economia de mercado de lo que se encontraba la anterior

legislacién sobre contratos. '*

7.2. Después de la lectura de los dos articulos previamente indicados en el apartado
6.2. se puede apreciar cémo el legislador de la RPC adopta en ambos cuerpos normativos
un posicionamiento favorable a la aplicacién con caricter preferente respecto de las leyes
nacionales, de los tratados internacionales en los cuales haya participado o a los cuales se
haya adherido la RPC para su posterior aplicacién en aquellos procedimientos en los

cuales exista una participacién o una implicacién de intereses extranjeros.

7.3. También ha quedado constatada la existencia de leyes en determinadas dreas

concretas que otorgan un efecto directo y superior a los tratados internacionales como,

132 En 1992, la 142 Conferencia Nacional del PCCh fijé6 como objetivo de la reforma econdmica de la
RPC el establecimiento de un sistema de economia de mercado socialista en China. Un afio mas tarde,
en 1993, se establecié una enmienda a la Constitucion de 1982 con la finalidad, por parte del Estado, de
alcanzar una economia de mercado socialista. También se determind que el Estado debia mejorar la
legislacion econdmica y mejorar el macro - control de la economia.

Véase, al respecto, Zhang Mo, Contract Law of China, p. 6, op. cit., n. 19, p. 16.
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por ejemplo, es el caso de la normativa que regula la actividad de las empresas mixtas

chino - extranjeras de joint venture o las normas de la RPC en materia tributaria.

Podemos senalar, por citar algunos ejemplos, la IncomeTax Law of the PRC for
Chinesee - foreign Equity Joint Ventures de 1980 (art. 16.2), la Income Tax Law of the
PRC for Foreign Enterprises de 1981 (art. 17) y la Trademark Law of the PRC de 1982

(art. 9).

7.4. De lo expuesto hasta el momento, asi como del analisis de la evolucién
experimentada por las disposiciones contenidas en las leyes pertinentes de la RPC, se
puede extraer la conclusién de que la RPC exterioriza su resolucién de llevar a la préctica
el principio en virtud del cual los tratados se deben respetar de forma escrupulosa por

encima de una ley doméstica, incluso si estuviéramos hablando a nivel municipal.

Diversos autores han manifestado su conformidad con esta tesis como es el caso, por
ejemplo, de Wang Tieya, quien sefiala que “the provisions of treaties take effect internally
without their transformation into laws, and that the superior force of the provisions of

treaties over those laws even in the municipal sphere is stablished.” '**

133 Sobre el particular, véase, Wang Tieya, International Law in China: Historical and Contemporary
Perspectives, Recuil des Cours, Collected Courses of the Hague Academy of International Law, 1990 II,
Tome 221 de la collection, 1991, Chapter V: Some aspects of the contemporary Chinese perspective of
international law, p. 332, Académie de Droit International, Martinus Nijhoff Publishers,
Dordrecht/Boston/London.
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V. COMPOSICION Y ESTRUCTURA DE LA LEY SOBRE CONTRATOS DE

1999

1. Consideraciones generales.

La Ley sobre Contratos de 1999 esta formada por 428 articulos repartidos a lo largo de

23 capitulos, los cuales, a su vez, estdn distribuidos en tres partes principales, que son:

a) Disposiciones generales;
b) Disposiciones especificas; y

c) Disposiciones complementarias.
2. Disposiciones generales.

2.1. Las Disposiciones Generales, considerado el ntcleo de la Ley sobre Contratos,
constituye la primera parte, la cual se compone de 129 articulos distribuidos a lo largo de

ocho capitulos.

Estas Disposiciones Generales representan un conjunto de reglas unificadas y
comunes aplicables a todos los tipos de contratos dentro de las cuales se encuentran

contemplados una serie de principios considerados fundamentales. **

2.2. Es importante distinguir estos principios, considerados fundamentales, de los

Principios Generales del Derecho como fuente subsidiaria del mismo.

134 yvéanse, los articulos 3 al 8, dentro del Capitulo I (Disposiciones Comunes), de la Ley sobre
Contratos. Los principios de libertad contractual, de buena fe y el principio de legalidad son considerados
normas de conducta a tener en cuenta, en primer lugar, por las partes, en ausencia de normas juridicas
especificas y, en segundo lugar, por los tribunales de justicia, quienes recurren a los mismos en su labor
de interpretacion de la Ley en aquellos casos en los cuales la Ley no establece normas especificas al
respecto.
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Los principios a los cuales se hace mencidn en estas Disposiciones se encuentran
incluidos en la Ley sobre Contratos en el sentido senalado, por lo que ademds de formar
parte del derecho estatutario (Derecho positivo escrito) y, por lo tanto, ser
conceptualmente, aunque no en la prictica, distintos de los considerados como fuente
subsidiaria del Derecho, '* también proporcionan, tal y como afirma Bing Ling, * mayor
legitimacién al fallo del tribunal " que la que se pudiera obtener de la aplicacién de estos
ultimos. No obstante, seria deseable limitar la aplicacion directa de estos principios
considerados fundamentales por parte de los tribunales de justicia con el fin ultimo de
salvaguardar la seguridad de las transacciones y la certeza en la aplicacién de la Ley, dado

que las facultades que estos principios pueden atribuir a los tribunales de justicia pueden

conducir a un mal uso o abuso de los mismos.

Un caso considerado tipico en relacién con la cuestion que estamos analizando es el
caso Ju County Winery v. Wendeng Brewery Factory, *® sometido al conocimiento del
Tribunal Popular Intermedio de la prefectura de Lingyi y al conocimiento del Tribunal

Popular Superior de Shandong de la RPC, en relacién con un supuesto de competencia

135 Estos principios considerados como fuente subsidiaria del Derecho se deducen de la Ley escrita, de
la jurisprudencia y de la doctrina.

136 yvéase al respecto, Bing Ling, Contract Law in China, p. 39, op. cit., n. 29, p. 19.

137 Estos principios han sido ampliamente utilizados por los tribunales de justicia de la RPC.

138 yvéase, Ju County Winery v. Wendeng Brewery Factory, Lingyi Prefecture Intermediate People’s
Court and Shandong High People’s Court, 1990, Trial at Second Instance (01-02-1990), Anti-unfair
competition case, SPC Gazette, 1990, N2 3, p. 26.

Fuente: Chinalawinfo Co. Ltd., Compaiiia de informacién legal establecida por la Universidad de Pekin
con el apoyo de su Centro de Informacion Juridico y China’s Law and Regulations Information.
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desleal por infraccién del derecho a la utilizaciéon en exclusiva de una marca comercial por

parte del demandante. '

Se trata de un caso de competencia desleal considerado tipico. En este supuesto se
utilizaron por parte del demandado nombres y botellas de marcas similares a las del
demandante pero con un precio de venta al piblico bastante inferior causando pérdidas
econémicas a la otra parte. El demandante, Bodegas del condado de Ju (Ju County
winery), de la provincia de Shandong, presenté una demanda ante el Tribunal Popular
Intermedio de Justicia de la prefectura de Lingyi en contra de la factoria de cerveza
Wendeng (Wendeng Brewery Factory), de la provincia de Shandong, por la infraccién del
derecho a la utilizacién en exclusiva de su marca comercial de conformidad con lo
establecido en el articulo 3 de la Ley de Marcas de la RPC, en virtud del cual el derecho a
la utilizacién por el demandante, en régimen de exclusividad, de la marca registrada ante
el Organismo Publico responsable del registro de marcas se encuentra protegido por la

Ley.

Por otro lado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 118 de los PGDC de Ia
RPC, en virtud del cual se contempla que aquella actuacién cuyos efectos consistan en la
infraccién del derecho de otra persona al uso exclusivo de una marca comercial a través
de medios como el plagio, la alteracion o la imitacién, derivard en el derecho del titular de
la marca a exigir que se detenga dicha infraccién, se eliminen sus efectos nocivos y se

compensen los dafios infringidos.

139 En relacién con este caso resulta de interés la realizacién de una consulta al comentario a esta
sentencia recogida por Bing Ling en su libro Contract Law in China, p. 39, op. cit., n. 29, p. 19, asi como
una lectura de los articulos pertinentes de la Trademark Law of the People’s Republic of China.
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Dado que en aquel momento todavia no se habia promulgado la Ley contra la
Competencia Desleal, el Tribunal Popular Superior de Shandong decidié aplicar en
segunda instancia algunos de los principios fundamentales contenidos en los PGDC, en
base a los cuales dictaminé que los actos del apelante constituian un acto de competencia
desleal que violaban el principio de buena fe (art. 4 PGDC), contemplado posteriormente
en el art. 6 de la Ley sobre Contratos de 1999, el principio de proteccién de los derechos
e intereses legitimos de los ciudadanos y de las personas juridicas (art. 5 PGDCy art. 1 de
la Ley sobre Contratos de 1999) y el principio de orden publico y buenas costumbres (art.

7 PGDCly art. 7 de la Ley sobre Contratos de 1999).

3. Disposiciones especificas.

3.1. Consideraciones generales.

La segunda parte, Disposiciones Especificas, se aplica exclusivamente a los tipos
contractuales mencionados en la misma y se compone de 298 articulos, que van desde el
articulo 130 al articulo 427, distribuidos a lo largo de 15 capitulos, desde el Capitulo IX

hasta el Capitulo XXIII, en los cuales se hace referencia a 15 tipos diferentes de contratos.

3.2. Contemplacién del principio de analogia.

3.2.1. En cuanto a los contratos no mencionados en las disposiciones especificas
de la Ley sobre Contratos de la RPC de 1999 se opta, segun se desprende del articulo 124

de la Ley, por el recurso a la aplicacién del principio de analogia.

“For contracts not explicitly regulated by the Specific Provisions of this Law or

other laws (concerning a certain contract), the General Provisions of this Law shall
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apply, and the most similar provisions in the Specific Provisions of this Law or

other laws may concurrently be used as reference.” '*°

En virtud de lo dispuesto en este articulo, las disposiciones generales de la Ley sobre
Contratos se aplicaran a aquellos contratos cuya regulacion no se encuentra contemplada
en las disposiciones especificas de ésta o de otras leyes; es decir, mediante el recurso a la
analogfa "' se podrdn utilizar previsiones similares a las contenidas en las disposiciones

especificas de ésta o de otras leyes.

La decisién de optar por el recurso al principio de analogia que adopta la Ley sobre
Contratos de la RPC también la encontramos contemplada dentro del parrafo segundo
del articulo 7 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa

Internacional de Mercaderias.'*

De conformidad con lo establecido en el articulo 7 de la Convencidn de las Naciones
Unidas, las cuestiones relativas a aquéllas materias que la citada Convencién regula pero
que no se encuentran expresamente resueltas en ella se dirimirdn de conformidad con lo
dispuesto en los principios generales en los cuales se basa la Convencidn o, a falta de estos
principios, de conformidad con la Ley que resulte aplicable en virtud de las normas de

derecho internacional privado.

140 Fyente: APN de la RPC.

Para la comparacidn de este texto con otra posible traduccién del mismo articulo puede acudirse a
Art. 124, The Contract Law of the People’s Republic of China, p.39, Foreign Languages Press, Beijing,
China, 1999.

141 yéase el art. 124 de la Ley sobre Contratos, en dénde se hace referencia a la analogia con la
expresion "(...) most similar provisions (...)".

142 En relacién con la analogia, consultese, el art. 7.2 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, Naciones Unidas, Nueva York, 2011.

Fecha de adopcidn: 11 de abril de 1980 y posterior entrada en vigor el 1 de enero de 1988.

Fuente: Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL)
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Después de la lectura de los dos articulos mencionados en el presente epigrafe resulta
evidente, una vez realizada la oportuna comparacién entre ambos, la diferencia de matices
que se aprecia entre los dos textos como consecuencia de los términos utilizados en los
mismos a la hora de regular el recurso a la analogia. Por lo tanto, asi como en el articulo
124 de la Ley sobre el Contratos de la RPC se utiliza la expresion “se podrdn aplicar” para
indicar la posibilidad de acudir a la analogia, es decir, lo que el legislador ha querido
indicar aqui es que las disposiciones especificas de la ley que resulte aplicable y que
puedan ser utilizadas para regular un contrato en particular no son necesariamente
vinculantes para el caso y el tribunal ante un supuesto concreto podrd optar por no aplicar
la ley. En el lado opuesto, de la lectura del texto del articulo 7 de la Convencion de las
Naciones Unidas parece que se desprende una sensacién de mayor preceptividad, en
contraste con el articulo anterior, cuando se hace referencia, dentro de este dltimo

articulo, al recurso a la analogia mediante la expresiéon “se dirimirdn”.

Con independencia de la mayor o menor preceptividad de los términos utilizados es
evidente la influencia que la Convencion de las Naciones Unidas de 1980 ha ejercido

sobre el espiritu de la Ley sobre Contratos de la RPC de 1999.'*

3.2.2. En relacién con la cuestion analizada del recurso a la analogia y en estrecha
conexién con el articulo 124 de la Ley sobre Contratos, anteriormente expuesto, se

encuentra el articulo 123 de la misma Ley, '** aplicable a situaciones de contradiccién

143 Espafia pasd a formar parte de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos de
compraventa internacional de mercaderias, hecha en Viena el 11 de abril de 1980, mediante la firma del
correspondiente instrumento de adhesidn de 17 de julio de 1990.

Véase, al respecto, BOE num. 26, de 30 de enero de 1991, paginas 3170 a 3179.

144 Art. 123, Ley sobre Contratos de 1999: “Where other laws stipulate otherwise on contracts, such
provisions shall govern.”

Este articulo también tiene la funcidn de remitir los contratos no regulados en la vigente Ley sobre
Contratos a las leyes pertinentes.
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entre ésta y otras leyes '*° y en virtud del cual se dispone que en el supuesto de que otras

leyes establezcan lo contrario, estas ultimas prevaleceran.

En este articulo, la expresion “otras leyes” nos indica que en el sistema legal chino, la

1’ 146

ley especial prevalece sobre la ley genera es decir, las disposiciones especiales

prevalecen sobre las disposiciones generales.

3.2.3. La Ley sobre Contratos de 1999 es una ley bdsica, una ley general, por lo
tanto, si se diera la circunstancia de que sus disposiciones especiales carecen de una
adecuada regulacién aplicable en relacién con un contrato en particular que se estuviera
analizando, entonces prevalecerdn “otras leyes” mds especificas por razén de la materia

como, por ejemplo, la Ley de Sociedades Anonimas de la RPC.

Por el contrario, en el supuesto de que las mencionadas “otras leyes” no contuvieran
disposicién expresa alguna al respecto, entonces la interpretacién del contrato se deberd
realizar de conformidad con las Disposiciones Generales de la Ley sobre Contratos de

1999.

3.2.4. Mds adelante, dentro del Capitulo IX de la Ley sobre Contratos, descubrimos

que el legislador contempla otro recurso al principio de la analogia segin se desprende

145 Ccuando las leyes que entran en contradiccidn con la Ley sobre Contratos regulan contratos no
contemplados en las Disposiciones Especificas de esta Ley, la contradiccidn sélo serd posible en las
Disposiciones Generales de la ley. Sin embargo, cuando las leyes que entran en contradiccion con la Ley
de 1999 regulan contratos contemplados en las Disposiciones Especificas de la misma, entonces la
contradiccion serd posible tanto en las Disposiciones Generales como en las Especificas.

146 pyede consultarse al respecto el articulo de Knut Benjamin Pissler, Das neue chinesische
Vertragsrecht im Spiegel des Handbuches von Bing Ling, 1. Begriffe und Prinzipen des chinesischen
Vertragsrechts, pp. 331 - 332, Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht, Band
68 (2004), Heft 2 (April), Max - Planck - Institut fir auslandisches Privatrecht.
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del texto del articulo 174 de la Ley en relacién con los contratos no gratuitos,'*” en virtud

del cual se dispone que:

“Any other non-gratuitous contract shall comply with laws containing relevant
provisions and in the absence of such provisions, shall be handled with reference

to the provisions governing purchase and sales contracts.”

En virtud del mismo, el recurso a este principio se aprecia en la expresién “(+++) in the
absence of such provisions (++*)”. No obstante, la aplicacién de la analogia tal y como se

contempla en el articulo 124 de la Ley prevalece sobre la expuesta en el articulo 174.

3.2.5. Recurso alos PGDC.

Asimismo, las disposiciones de los PGDC seran aplicables a todos los contratos, se
encuentren éstos regulados o no en la Ley de 1999, con independencia de lo sefialado en
los dos articulos de la Ley previamente analizados y en la medida en la cual no contradigan

las disposiciones generales contempladas en la Ley sobre Contratos de 1999.

La aplicacién de los PGDC por analogia podria ocasionar un problema especifico. En
este sentido, los PGDC no regulan ningun contrato en particular, sino que establecen
reglas generales que son aplicables a todos los contratos. Por lo tanto, después de realizar
una lectura del articulo 123 de la Ley de 1999 se puede llegar a la conclusién de que la
Ley sobre Contratos, en virtud de la expresién “Where other laws stipulate otherwise on
contracts, (+-+)” incluida en el mismo, quedaria subordinada a los PGDCdebilitdindose en

la practica muchas de las disposiciones innovadoras contenidas en la nueva Ley.

147 Dado que el contrato de compraventa es el contrato no gratuito por excelencia, la aplicacién del
articulo 174 de la Ley a otros contratos no gratuitos se basa en las caracteristicas comunes de los mismos.

95



Sin embargo, para solucionar este inconveniente de naturaleza contradictoria se
considera mds aceptable la interpretacion en virtud de la cual el articulo 123 de la Ley con
la expresién “(+-+) otras leyes (+--)” *® hace referencia a leyes que regulan determinados
tipos especiales de contratos. Por lo tanto, de acuerdo con este dltimo enfoque cuyo
contenido simpatiza con el principio en virtud del cual las normas especiales prevalecen
sobre las normas generales y, de conformidad con lo establecido en la Legislation Law of

the PRC,' en la cual se dispone que

“In the case of national law, (+--) enacted by the same body, if a special provision

differs from a general provision, the special provision shall prevail; (---)”

podemos afirmar que los PGDCno pueden, al tener un grado de generalidad mayor que

el que posee la Ley sobre Contratosy en virtud de lo contemplado en el articulo 123 de

148 E] término “ley” debe entenderse de forma estricta como aquellas normas juridicas elaboradas por
la APN y por el Comité Permanente de la misma.

149 y/éase, articulo 83 de la Legislation Law of the PRC.

Existen otras traducciones al inglés de la Legislation Law, por ejemplo la de la National People Congress
(APN), en las cuales el contenido del articulo citado viene recogido de la siguiente manera: “With regard
to laws,(...) if they are formulated by one and the same organ and if there is inconsistency between special
provisions and general provisions, the special provisions shall prevail;”

Sin embargo, el domingo 15 de marzo de 2015 se adoptd, fruto de la ambiciosa reforma legal que se
esta llevando a cabo por el legislador de la RPC con la intencidn de avanzar en el estado de derecho, una
revision de la Legislation Law of the PRC, en virtud de la cual el contenido del articulo 83 que estamos
analizando pasa a estar recogido en el articulo 92 de la misma Ley, en el cual se sefiala que: “Where special
provisions are inconsistent with general provisions in national laws,(...) enacted by the same body, the
special provisions are applied; and if a new provision is inconsistent with an old provision, the new
provision is applied.”. Esta modificacion se ha adoptado con apoyo en la “Decision de la APN sobre
Modificacién de la Legislation Law of the PRC”, aceptada en la 32 Reunidn de la 122 APN de la RPC.

Como se puede apreciar, a pesar de la diferente redaccién dada al articulo 92 de la Ley, el sentido del
mismo permanece invariable.

Fuente: APN de la RPC y Chinadaily (Publicacion impresa de informacidn en chino e inglés autorizada
por el Gobierno de la RPC.

Sesion consultiva politica y legislativa anual (2015) de la APN y de la Conferencia Consultiva Politica
del Pueblo Chino, ¥ AR B & AL Este dltimo organismo es un érgano de asesoramiento
politico al frente del cual se encuentra Yu Zhengsheng, miembro del Buré Politico del Comité Central del
Partido Comunista de China y miembro del XVIII Comité Permanente del Buré Politico del Comité Central
del Partido Comunista de China (es considerado el nimero 4 dentro de la jerarquia de dicho 6rgano).
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esta Ley, prevalecer sobre la misma, dando prioridad, en caso de contradiccidn, a la Ley

de 1999.%°

3.2.6. Conclusiones.

De todo lo anterior se desprende que si los términos del contrato, las disposiciones
generales de la Ley sobre Contratos, los PGDCYy otras leyes de aplicaciéon imperativa son
suficientes para la determinacién de un caso, el tribunal no necesitara aplicar el principio
de analogia plasmado en el articulo 124 de la Ley, dado que un resultado obligado por

leyes imperativas no debiera verse afectado por normas no vinculantes.

Ademads de lo expuesto hasta el momento, existen determinadas situaciones en las
cuales nos encontramos con casos particulares de contratos no contemplados de forma
expresa en la Ley, pero que al analizarlos con detenimiento observamos que se trata de

una combinacién de obligaciones relativas a contratos si regulados por la Ley.

Imaginemos, por citar un ejemplo de este tipo de situaciones particulares, el supuesto
de un contrato de trabajo combinado con un contrato de arrendamiento, en virtud del
cual el empresario alquila en condiciones preferentes un piso al trabajador como

contraprestacion por los servicios prestados por éste.

En estos supuestos, las reglas que son aplicables a los contratos contemplados en la

Ley se podrdn aplicar a los subcontratos que forman parte del contrato principal.

Sin embargo, cuando el contrato ante el cual nos encontramos es indivisible, que en
un principio parece ser el supuesto que contempla el articulo 124 de la Ley de 1999, el

primer paso a seguir serd examinar el contrato en su conjunto para a continuacién

150 véase, Bing Ling, Contract Law in China, p. 28, op. cit., n. 29, p. 19.
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determinar la obligacién predominante que deriva del mismo o en el supuesto de
encontrarnos en presencia de un contrato no regulado en esta Ley, habrd que discernir

cudl es la obligacién predominante que mas se asemeja al citado contrato.

Si no existiera una obligaciéon predominante, dado que las distintas obligaciones del
contrato desempenan funciones de naturaleza similar, entonces se aplicardn las

disposiciones especificas de ésta o de otras leyes.

Como podemos apreciar, se trata de una cuestiéon de interpretacion en la que influye

la intencién de las partes, los usos y costumbres de las transacciones y la buena fe. *!

4. Disposiciones Complementarias.

La tercera parte, Disposiciones Complementarias, consta de un solo articulo. 1>? Se trata
del articulo 428, que consiste en una disposicién derogatoria de las leyes que se
encontraban vigentes hasta el 1 de octubre de 1999, fecha en la cual entré en vigor la

vigente Ley sobre Contratos de la RPC de 1999.

151 Como ejemplo, es interesante la consulta del art. 7.1 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, Naciones Unidas, Nueva York, 2011.

Fuente: Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL).

152 yéase, el art. 428 de la Ley sobre Contratos, supra, n. 92, p. 61.
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VI. OBJETIVO DE LA LEY

1. Proteccidn de intereses legitimos.

1.1. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley sobre Contratos de 1999, 153
la finalidad de esta ley consiste en proteger los derechos e intereses legitimos de las partes
que intervienen en la celebracion del contrato, en mantener el orden socio econémico y

en promover la construccién de la modernizacién socialista.

1.2. Este tltimo objetivo de “(+:-) promoting the socialist modernization.” plasmado
en el texto del articulo 1 de la Ley sobre Contratosde 1999 también se encuentra reflejado
en el articulo 5 de la Constitucionde 1982, en el cual, tras la enmienda realizada a la norma
fundamental el 15 de marzo de 1999, se sefiala que “(---) makes it a socialist country under

rule of law.”, disponiendo asi que se logrard alcanzar el citado objetivo mediante el Estado

de Derecho.

2. Legalidad de la voluntad de las partes y concurrencia en igualdad de condiciones

como condicién para la eficacia vinculante del contrato.

2.1. Estos conceptos a los cuales se hace mencién en la Ley de 1999 se encuentran
intimamente relacionados y vinculados entre si, dado que no se puede avanzar en el orden
socioeconémico hacia una economia de mercado plena sin la garantia que una seguridad

juridica propia de un Estado de Derecho puede llegar a ofrecer.

En este sentido, un contrato inicamente serd vinculante y ejecutable (aplicable) si la

expresién de la voluntad de las partes es legal y no viola ninguna ley. Por lo tanto, aunque

153 E] articulo 1 sefiala al respecto que “This Law is enacted for the purpose of protecting the legitimate
rights and interests of the parties to contracts, maintaining the socio - economic order and promoting the
socialist modernization.”
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exista un acuerdo de voluntades, si el acuerdo alcanzado tiene como finalidad la
celebracion de un contrato cuyo objetivo se encuentra fuera de la legalidad, este acuerdo

carecerd de efecto legal valido como contrato.

2.2. La concurrencia de las partes en igualdad de condiciones para la celebracién de un

contrato es un concepto importante dentro del derecho contractual chino.

3. Distinto planteamiento de la igualdad de condiciones en que concurren las partes

en el momento de la celebracién de un contrato.

3.1. En la economia planificada el poder del Gobierno en forma de planes estatales
influia en todos los aspectos de las transacciones comerciales. Esta situaciéon provocaba
que se llevaran a cabo las citadas transacciones de acuerdo con los planes del Gobierno
sin posibilidad de que se pudiera llegar a plantear la igualdad de condiciones entre las

partes contratantes.

3.2. En la economia de mercado, el poder o la facultad para la celebracion de los
contratos descansa, en contraposicién a lo senalado en el pdrrafo anterior, en las partes
del contrato, siendo el mercado la principal fuerza influyente en las negociaciones

comerciales.

En este sentido, el respeto a la igualdad de condiciones de las partes '** tal y como viene
contemplado en el articulo 3 de los PGDC, en dénde se indica que “Parties to a civil
activity shall have equal status.” y en el articulo 3 de la Ley sobre Contratos de la RPC, que
contempla “The parties to the contract have equal legal status, and neither party may

impose its will on the other.”, constituye un aspecto fundamental para la celebracién de

154 véase, el art. 3 de los PGDC y el art. 3 de |a Ley sobre Contratos de la RPC.
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un contrato y se considera como principio bdsico dentro de los PGDC, asi como en la Ley

sobre Contratos de 1999.

3.3. En el mercado todos las partes son iguales, incluso si una de ellas es un organismo
del Gobierno, porque al participar en actividades empresariales el 6rgano gubernamental

es tratado como un particular.

3.4. Es opinidén generalizada de los estudiosos del Derecho Chino y de la doctrina que
la legislacién contractual es el marco juridico bédsico de la economia de mercado. Sin

embargo, el plan estatal sigue influyendo en el proceso de elaboracién de los contratos.'*

VII. SUJECION A LA INFLUENCIA DEL PLAN DEL ESTADO
1. Consideraciones generales.

1.1. Hemos mencionado anteriormente cémo el contrato y las actividades
empresariales quedaban sujetas en la Ley sobre Contratos Economicos de 1981 a la

primacia del plan estatal.

1.2. Se puede apreciar, a pesar de las reformas econémicas adoptadas y de la evoluciéon
legislativa que supuso la Ley de 1999, cémo este mandato del Estado continda reflejado
en la Ley sobre Contratos de 1999 y, no obstante la matizacién en los términos utilizados
por el legislador con el fin de suavizar el lenguaje de la Ley mediante la sustitucién del
anterior término “plan de Estado” por el actual de “tarea obligatoria del Estado” u “orden
de compra del Estado”, la influencia del mismo en el proceso de elaboracién de los

contratos continta presente.

155 En este sentido, véase, Zhang Mo, Chinese Contract Law, p. 47, op. cit., n. 19, p. 16.
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1.3. La expresién “Tarea obligatoria del Estado” hace referencia a la tarea asignada por
el Estado a través de medios administrativos, la cual deberd ser aceptada y ejecutada por

las entidades afectadas.

Por otro lado, el concepto “Orden de compra del Estado” representa el pedido realizado
por una entidad de negocios designada por el Estado para la realizacién de una compra a
otra entidad de negocios. En este supuesto, el contrato se celebra entre entidades
comerciales y el Estado toma parte en ella en términos de colocacién de la orden de

compra del Estado.

En ambos supuestos, tanto en la “tarea obligatoria” como en la “orden de compra” del
Estado, el plan estatal juega un papel dominante, disfrutando las partes de una libertad

limitada.

1.4. A los efectos de formacion del contrato, que es el objeto del presente estudio, si el
Estado, en virtud del articulo 38 de la Ley sobre Contratos de 1999 y teniendo en
consideracion las necesidades del momento, establece tareas obligatorias u 6rdenes de
compra, las personas juridicas y otras organizaciones interesadas podrdn celebrar
contratos de acuerdo con los derechos y las obligaciones previstas en las leyes y en los

reglamentos administrativos pertinentes. '*°

En otras palabras, el Plan del Estado deber4 observarse y aplicarse.

156 Art. 38 Ley sobre Contratos de 1999: “If the State gives, according to the needs, mandatory
assighments or State purchase orders, the legal persons and other organizations concerned shall
conclude contracts in accordance with the rights and obligations provided for by the relevant laws and
administrative regulations.”
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2. Eficacia del contrato previa autorizacién otorgada por la autoridad competente.

2.1. Consideraciones generales.

Otro caracter distintivo del Derecho y de la legislacién sobre contratos de la RPC
consiste en el cumplimiento del requisito, establecido por el Gobierno Chino con caricter
preceptivo, de la aprobacién o de la autorizacién previa solicitada ante la Administracién
Estatal de Industria y Comercio (The State Administration for Industry and Commerce,
en adelante, en adelante SAIC) en relacién con las empresas que cuentan con inversién o
con capital extranjero (Foreign Invested Enterprises, en adelante FIE) y en relacién con
la aprobacién del proyecto de inversidn, el establecimiento de la entidad y la aprobacién
sectorial especifica, asi como la aprobacion de determinados modelos de contrato y

cualesquiera otros requisitos que sean necesarios. "’

Esta aprobacion o autorizacién previa supone otra forma de intervencién del Estado
que puede afectar a las empresas extranjeras que invierten en China. Sin embargo, desde
el punto de vista de la Administracién Estatal de Industria y Comercio y de otras agencias
gubernamentales encargadas de la verificacién y de la legalidad del contrato, se trata de
una labor necesaria para prevenir el fraude contractual aumentando de esta forma la

eficacia probatoria de la existencia del contrato.

2.2. Principio de sumision de las partes a la Ley.

Como presupuesto bdsico a tener en consideracién con antelacién a cualquier otro
requisito, incluido el contemplado en el pdrrafo anterior relativo a la aprobacién o a la

autorizacién previa por parte del Gobierno Chino, nos encontramos con el articulo 7 de

157 Sobre el particular, véase, Negocios en China: Aspectos legales y fiscales, Cuatrecasas Goncalves
Pereira, septiembre 2011, p. 17.
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la vigente Ley sobre Contratos de la RPC, ™ en dénde se sefiala algo fundamental,
generalmente observado en la mayoria de las legislaciones modernas, que consiste en el

reconocimiento del principio de sumisién de las partes a la Ley.

Este principio restringe la libertad de las partes durante la fase de celebracion del

contrato y, en tal sentido, el citado articulo 7 contempla que:

Las partes en la elaboracién y en el cumplimiento del contrato actuardn de

conformidad con la Ley y las disposiciones administrativas (---).

2.3. Aprobacién o autorizaciéon otorgada por el Gobierno Chino o por la autoridad
administrativa competente y su posterior inscripciéon en el registro del Ministerio de

Administracién de Industria y Comercio de la RPC.

Es evidente que las partes para la elaboracién y la posterior adquisicién de eficacia del
contrato que desean celebrar, cuyo contenido previamente han acordado entre ellas,
deberdn tener en cuenta la legislacién vigente y actuar conforme a la misma. Una vez
cumplido este presupuesto bdsico, la autoridad revisora analizara el contenido y los
aspectos formales del contrato para comprobar su conformidad con las leyes y con los
reglamentos que sean aplicables dependiendo su aprobacidn, en dltima instancia, del

resultado favorable de la revisién.

El ejemplo mads significativo de un contrato en el que resulta preceptiva la aprobacién

del mismo por el Gobierno Chino es el contrato con inversién o con participacién de

158 Este articulo 7 se sitia como una disposicidn muy importante dentro de la Ley sobre Contratos de
la RPC de 1999, no sdlo porque se trata de la condicion previa para la redaccién de un contrato; sino,
ademds, porque en el texto del mismo estd presente el principio de sumisién de las partes a la Ley, lo
cual restringe la libertad de las mismas en el momento de la elaboraciéon o celebracién del contrato.

Véase al respecto el art. 7 de la Ley sobre Contratos de 1999 en ddnde se sefiala que “The parties shall,
in making and fulfilling the contract, abide by laws and administrative regulations (...)”
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intereses extranjeros conocido como contrato de joint venture. ' En este sentido, el

articulo 1 de la Chinese - Foreign Equity Joint Ventures Law de la RPC destaca que:

“With a view to expanding international economic co-operation (:--) the
People s Republic of China permits (-+-) to establish equity joint ventures together
with Chinese companies (---) within the territory of the People ~s Republic of

China, (---) subject to approval by the Chinese government.”

Esto es asi con independencia de que el contrato se haya celebrado de conformidad
con los requisitos legalmente establecidos, dado que para la eficacia del mismo es
necesario, en virtud de lo indicado en el articulo 3 de la Law of the PRC on Chinese -
Foreign Equity Joint Ventures, la aprobacién o la autorizacién del Gobierno o de la

autoridad competente '’ dentro de un plazo no superior a tres meses. ' Esta actuacién

159 Consultese al respecto el art. 1 de |la Chinese - Foreign Equity Joint Ventures Law de la RPC.

Esta Ley fue aprobada, el 1 de julio de 1979, en la 22 Sesion de la 52 APN y promulgada, el 8 de julio
de 1979, por Decreto (Orden) N2 7 del Presidente del Comité Permanente de la APN. Posteriormente ha
sido objeto de diferentes enmiendas, la primera, adoptada, el 4 de abril de 1990, en la 32 Sesidn de la 72
APN de conformidad con la Decision sobre la Modificacion de la Ley de la RPC sobre Empresas Mixtas
Chino - extranjeras de Joint Venture y, la segunda, se adopto el 15 de marzo de 2001 en la 42 Sesién de la
92 APN de acuerdo con la Decision sobre la Modificacion de la Ley de la RPC sobre Empresas Mixtas Chino
- extranjeras de Capital.

Fuente: APN de la RPC.

160 A pesar de que con antelacién a la entrada en vigor de las Disposiciones del TPS sobre
determinadas cuestiones relacionadas con los juicios relativos a los conflictos en los que se vean
implicadas empresas con inversion o con la participacion de intereses extranjeros, de 5 de agosto de
2010, (véase, supra, n. 377, p. 185), el contrato que no hubiera sido aprobado por la autoridad
competente carecia de eficacia hasta que se obtuviera la autorizacidn correspondiente. Sin embargo, si
es cierto que el contrato mantenia, desde un punto de vista formal, fuerza vinculante entre las partes
considerandose ejecutable, mediante la presentacién del oportuno recurso ante los tribunales de justicia,
la obligacion de presentar la solicitud de autorizacidn ante el érgano de aprobacion del gobierno que fuera
competente.

161 Consultese al respecto el art. 3 de la Law of the PRC on Chinese - Foreign Equity Joint Ventures, en
donde se sefiala que “The equity joint venture agreement, contract (...) shall be submitted to the State’s
competent department in charge of foreign economic relations and trade for examination and approval.
The examination and approval authorities shall decide to approve or disapprove the venture within three
months.”
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normalmente dependerd del Ministerio de Comercio o de sus delegaciones territoriales a

diversos niveles.

La empresa mixta de joint venture, una vez obtenida la autorizacién de cardcter
preceptivo, tramitard, acto seguido y dentro del plazo de un mes, '* de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 9 de la Regulations for the Implementation of the Law on Sino -
foreign Equity Joint Ventures la solicitud de inscripcién en el registro correspondiente
ante la autoridad administrativa competente encargada del Ministerio de Administracién
de Industria y Comercio pudiendo a partir de dicho momento, una vez obtenida la licencia

de negocio o de actividad necesaria, comenzar sus operaciones comerciales. '

Otros supuestos en los cuales el requisito de la autorizacién previa también tiene
cardcter preceptivo son, por ejemplo, los acuerdos de transferencia de acciones y los
contratos de acciones en prenda (garantia) relacionados con las empresas de inversién
extranjera. Todos estos contratos requieren de la aprobacién previa por parte del
Ministerio de Comercio (Ministry of Commerce, en adelante MOFCOM) o de sus
subsecciones locales y de la posterior inscripcién o registro en la Administracién Estatal

de Industria y Comercio. '**

162 Consultese al respecto el art. 9 de la Regulations for the Implementation of the Law on Sino -

foreign Equity Joint Ventures, promulgada por el Consejo de Estado el 20 de septiembre de 1983 y
revisada el 22 de julio de 2001 por el Consejo de Estado de acuerdo con la Decision del Consejo de Estado
de revisar la Ley de la RPC sobre Empresas mixtas de joint venture chino - extranjeras de capital, en donde
se dispone que “The applicant shal, within one onth after receipt of the certificate of approval, carry out
registration procedures with the administrative authority of industry and commerce. The date on which
the business license of a joint venture is issued shall be regarded as the date of formal establishment of
the joint venture.”
Fuente: Ministerio de Comercio de la RPC.

163 La parte final del art. 3 de la Law of the People’s Republic of China on Chinese - foreign Equity Joint
Ventures contempla que “When approved, the equity joint venture shall register with the State’s
competent department in charge of industry and commerce administration, acquire a business license
and start operations.”.

164 La Administracién Estatal de Industria y Comercio, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 20 de
las Disposiciones varias sobre Cambios en las Participaciones de Capital de los Inversores en las
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En relacién con este requisito de autorizacién previa establecido con caracter
preceptivo es conveniente acudir al articulo 6, ubicado dentro del Capitulo II, del
Reglamento para la Aplicacion de Ia Ley de la RPC sobre Empresas Mixtas de Capital Chino
- Extranjero, de 20 de septiembre de 1983, en virtud del cual se contempla la sujecion,
por parte de las empresas mixtas de cooperaciéon chino - extranjeras que cuentan con
inversién o con la participacién de capital extranjero, al trdmite del requisito de
autorizacion previa cuya supervision corresponde al Ministerio de Comercio Exterior y de
Cooperacién Econémica de la RPC (Ministry of Foreign Trade and Economic
Cooperation, en adelante MOFTEC), quien emitird un certificado de aprobacién al

respecto. '®

Empresas con Inversion Extranjera (Changes in Equity Interest of Investors in Foreign Investment
Enterprises Several Provisions o “FIE Changes in Equity Provisions”), promulgada por el Ministerio de
Comercio Exterior y de Cooperacion Econdmica y por la Administracion estatal de Industria y Comercio,
con plena eficacia a partir del 28 de mayo de 1997, dispone que:

Un acuerdo para la asignacidon de participaciones de capital y un acuerdo para la modificacion
del contrato original y de los estatutos de una empresa seran eficaces a partir de la fecha de
emision del certificado modificado de homologacion (autorizacidn) de la empresa de inversion
extranjera. Una vez que los citados acuerdos adquieren eficacia, los correspondientes derechos
y obligaciones de los inversores dentro de la empresa seran los especificados en el contrato y en
los estatutos de asociacién modificados de la empresa.

Para una mejor comprension del texto puede consultarse la versidn en inglés transcrita en el parrafo
siguiente que esta publicada en la pagina web del Ministerio de Comercio de la RPC, en la cual el art. 20,
previamente indicado, viene contemplado de la siguiente manera:

“An agreement (...) to amend the original contract and articles of association of an Enterprise
shall be effective from the date of issuing the amended foreign investment enterprise approval
certificate. After such agreements become effective, the relevant rights and obligations of the
investors in the Enterprise shall be as specified in the amended contract and articles of association of
the Enterprise.”

165 E| art. 6 de la Regulations for the Implementation of the Law on Sino - foreign Equity Joint
Ventures sefiala que “The establishment of a joint venture in China shall be subject to examination and
approval by the Ministry of Foreign Trade and Economic Cooperation of the PRC. After approval, a
certificate of approval shall be issued by MOFTEC.”
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3. Consideracién del requisito de la autorizacién previa por el TPS.

3.1. Este requisito de la autorizacién previa también ha sido contemplado por el TPS,
dentro de sus Disposiciones sobre determinadas cuestiones relacionadas con los juicios
relativos a los conflictos en los que se vean implicadas empresas con inversion o con
participacion de intereses extranjeros, W oy A R k2 K T %I IP F &7 Sk 2 o £ 4+
E T ALagHL T, 1 de 5 de agosto de 2010, en cuyo articulo 1 se dispone que un
contrato celebrado a raiz de la formacién, modificacién,-:* de una empresa con
participacion de capital extranjero no serd eficaz hasta que aquél haya sido aprobado por
el 6rgano competente encargado del examen y de la autorizacion de este tipo de empresas
de conformidad con lo establecido en las leyes y en las disposiciones administrativas
pertinentes, adquiriendo el citado contrato plenos efectos a partir del dia de su

aprobacion.

3.2. En el supuesto de que el citado contrato no fuera eficaz como consecuencia de la
falta de autorizaciéon necesaria, el tribunal popular de justicia competente declarara el
mismo ineficaz. Esta declaracion de ineficacia no afectard a la eficacia de otras cldusulas

que se hayan adoptado por ambas partes dentro del contrato en virtud de las cuales éstas

166 E| TPS aprobd, el 17 de mayo de 2010, dentro de la 14872 Sesidn de la Comisién Judicial del TPS sus
Disposiciones sobre determinadas cuestiones relacionadas con los juicios relativos a los conflictos en los
que se vean implicadas empresas con inversion o con participacion de intereses extranjeros, se promulgé
el 5 de agosto de 2010 y adquirid plenos efectos a partir del 16 de agosto de 2010.

Estas Disposiciones se formularon de conformidad con, entre otras leyes, los PGDC de la RPC, la Ley
sobre Contratos de la RPC de 1999, la Ley de Sociedades de la RPC, la Ley de la RPC sobre empresas mixtas
de capital chino - extranjeras, la Ley de la RPC sobre empresas mixtas contractuales chino - extranjeras, la
Ley de la RPC sobre empresas de capital totalmente extranjero, ... asi como de cara a la practica de la
prueba para una correcta interpretacion de las alegaciones que se presenten durante el juicio en
relacion con la creacién, modificacion y disolucion de las empresas que cuentan con la participacion de
intereses extranjeros con el fin de proteger los derechos e intereses legitimos de las partes implicadas.

Se puede encontrar la version oficial en chino de las citadas Disposiciones en el Ministerio de Comercio
de la RPCy en la pagina web del Tribunal Popular Supremo de la RPC (en adelante TPS de la RPC).

167 Interpretacién judicial n2 9, 2010.
Fuente: TPS de la RPC.
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se comprometen a cumplir la obligacién de presentacion de la solicitud de aprobacién, ni
a la eficacia de cualesquiera otras clausulas acordadas para la consecucion de la citada

obligacion.

El tribunal popular de justicia procederd, en el supuesto de que la parte a la que le
corresponda no cumpliera la obligacién de presentacién de la solicitud de autorizacién
ante el 6rgano de aprobacién competente, a la imposicién de la responsabilidad que le
corresponda por incumplimiento de contrato de acuerdo con la demanda presentada por

la otra parte.

No obstante, no se considerard que existe incumplimiento de la obligacién de
presentacion de la citada solicitud de autorizaciéon en relacion con aquellos acuerdos que
sean de cardcter complementario y que estén vinculados a las empresas mixtas chino -
extranjeras de riesgo compartido ni tampoco duda acerca de su eficacia salvo que dichos
acuerdos constituyan cambios materiales y sustanciales '®® del contrato previamente

autorizado de estas empresas mixtas chino - extranjeras de joint venture.

3.3. En principio, las Disposiciones del TPS de 2010 resultan de aplicacién a aquellos
conflictos en los cuales se encuentran implicadas empresas con participaciéon de intereses
extranjeros. '®* Sin embargo, estas interpretaciones judiciales emitidas por el TPS también

pueden ser aplicables a otros campos.

168 Como ejemplo de cambios sustanciales se pueden citar aquellos que tienen lugar en el capital social,
en la forma juridica, en el ambito de negocio, en relacidn con las operaciones comerciales que se vayan a
realizar y en relacién con el capital suscrito por los accionistas, asi como en supuestos de fusidn o de
escisidn entre otros.

169 Consultese al respecto, The fourth Civil Trial Court of the Supreme People’s Court, Provisions on

Various Issues Concerning the Trial of Cases Involving Disputes Relating to Foreign - Invested Enterprises:
Understanding and Application, China Legal Publishing House, p. 25, 2011.
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Como ejemplo de la posible aplicacién extensiva de estas interpretaciones a otros
supuestos encontramos el caso Wang Yongfei v. Wang Xuzhao, en relaciéon con una
controversia derivada de una relacién contractual en la que los hechos controvertidos
objeto de discusién tenian que ver con la transferencia de unos derechos de explotacién
mineros. En este supuesto las partes no cumplieron el requisito de someter el contrato al
procedimiento de autorizacién previa para la transferencia de los derechos mineros una

vez redactado y dispuesto el acuerdo de transferencia de la mina.

En el juicio de apelacién el TPS dictaminé que de conformidad con lo establecido en
el parrafo segundo del articulo 44 de la Ley sobre Contratos, en dénde se senala que
“Where a contract may become effective only after the completion of approval and
registration procedure according to the provisions of laws and administrative regulations,
such provisions shall govern.” y, en virtud del cual, a pesar de que un contrato que no
haya cumplido el requisito de presentacién de la solicitud de aprobacién en aquellos
supuestos en los cuales esta presentacion sea de cardcter preceptivo, circunstancia por la
cual este contrato carecera de eficacia de conformidad con lo dispuesto en las leyes y en
los reglamentos administrativos pertinentes, podemos, por extension, afirmar que cémo
en el presente supuesto la obligacién de presentacién de la solicitud de autorizacién no
requiere de condicién previa alguna, dado que el contrato atin no habia adquirido eficacia
debido al incumplimiento del requisito de presentacién de la solicitud de autorizacién, el
tribunal de justicia consideré oportuno, con base en esta circunstancia, desestimar la
demanda de Wang Yongfei de abandonar su participacién dentro de la explotacién de la

mina a raiz de la subida del precio del carbén. '™

170 yéase, al respecto, el fallo N2 145 de la Sala de lo Civil del TPS de la RPC, 2010.

Esta sentencia también se encuentra comentada en Renmin Chinese Law Review: Selected Papers of
the Jurist 3% K, Vol. 3, ed. Jichun Shi (profesor de Derecho en la Renmin University of China Law School,
RPC), Edward Elgar Publishing, Inc., 2015, p. 333.
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El tribunal adopté como fundamento para la sentencia emitida el hecho de que Wang
Yongfei incumplié la obligacién de presentacion de la solicitud de autorizacién ante la

autoridad competente.

4. Repercusién del requisito de autorizacién sobre las joint ventures.

4.1. En el supuesto particular de las joint ventures y en relacién con el requisito de la
autorizacién previa establecido por el Gobierno Chino, el legislador de la RPC nos intenta
transmitir el mensaje, reflejado en el articulo 2 de la Chinese - Foreign Equity Joint
Ventures Law de la RPC, de que “In its activities, an equity joint venture shall comply with

the provisions of the laws and regulations of the PRC.”.

En base al contenido de este articulo se pretende dejar constancia, por un lado, que la
RPC esta dispuesta a permitir la entrada de capital extranjero dentro del pais y, en segundo
lugar, nos comunica que la finalidad ultima que se persigue a través de este requisito de

1 171

cardcter necesario es el ejercicio de un control "' sobre la citada inversién.

4.2. En el caso concreto de las empresas mixtas de joint venture chino - extranjeras de
capital sujetas a la Ley de la RPC sobre Empresas Mixtas de Capital Chino - extranjero la
admisién de la solicitud de autorizacién a tramite para la posterior concesién de la misma
entra dentro de a la competencia del Ministerio de Comercio Exterior y de Cooperaciéon

Econémica de la RPC (MOFTEC), '™ quien se encarga de expedir el certificado de

171 yéase, al respecto, el segundo pérrafo del art. 2 de la Chinese - Foreign Equity Joint Ventures Law
de la RPC.

172 En tal sentido, art. 6 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley de la RPC sobre Empresas Mixtas
de Capital Chino - Extranjero.
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autorizacidn solicitado o la oportuna licencia de negocio una vez superado el preceptivo

trdmite de autorizacidn.

En el supuesto de los gobiernos populares a nivel de provincia, regiones auténomas,
asi como en los municipios administrados de forma centralizada y en el supuesto de los
departamentos pertinentes que se encuentren bajo la dependencia del Consejo de Estado,
la facultad de examen y aprobacién de las solicitudes presentadas para la creacién de joint
ventures que cumplan los requisitos contemplados en la Ley corresponderd, en virtud de
lo establecido en el parrafo segundo del articulo 6 del Reglamento de Aplicacion de la Ley
de Joint Ventures, a los organismos sefnalados al comienzo del presente pdrrafo por

delegacion del Consejo de Estado.

4.3. El cardcter preceptivo de este requisito de autorizacién previa se encuentra
consolidado con el contenido del articulo 4 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley de
Ia RPC sobre Empresas Mixtas de Capital Chino - Extranjero,'” en virtud del cual no se
concederd la autorizacién para el establecimiento de una empresa de inversién mixta en
aquellos supuestos en los cuales el proyecto de cooperacién en cuestién implique alguna
de las consecuencias que se encuentran detalladas en el citado articulo 4 como puede ser
el caso, por ejemplo, de que el proyecto se lleve a cabo en detrimento de la soberania de
China, que suponga una infraccién de la legislacién del pais, que no sea conforme con los
requisitos de desarrollo de la economia nacional de la RPC o que ocasione polucién

medioambiental o bien que suponga una falta obvia de equidad en los acuerdos, contratos

173 E| Reglamento para la Aplicacién de la Ley de la RPC sobre Empresas Mixtas de Capital Chino -
Extranjero fue promulgado por el Consejo de Estado, el 20 de septiembre de 1983, y revisado en sucesivas
ocasiones.

Este Reglamento se formulé con la finalidad, de acuerdo con lo sefialado en su articulo 1, de facilitar
la aplicacidn de la Ley de la RPC sobre Empresas Mixtas de Capital Chino - Extranjeras.
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y estatutos de asociacion alcanzados menoscabando de esta forma los derechos e intereses

legitimos de una de las partes.

Posteriormente, se informarda al MOFTEC del otorgamiento, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley, de la autorizacién de establecimiento dentro del territorio de la RPC
a las empresas mixtas de joint venture que lo solicitaron para que se proceda a su

inscripcién en el registro correspondiente. '™

4.4. Asimismo en el segundo pérrafo del articulo 18 de la Carta Magna de la RPC se
dispone que toda empresa extranjera, organizacién econdémica extranjera, asi como
aquellas empresas de inversién mixta chino - extranjeras que se encuentren ubicadas

dentro del territorio de la RPC se regirdn o actuaran de conformidad con las leyes de la

RPC.

Este mismo contenido lo encontramos contemplado, en relacién con las empresas
mixtas de capital chino - extranjero, dentro del segundo pérrafo del articulo 2 de la Ley de
la RPC sobre Empresas Mixtas de Capital Chino - extranjero, asi como en el articulo 2 del
Reglamento para la Aplicacion de la Ley de la RPC sobre Empresas Mixtas de Capital Chino
- Extranjero, en ddénde, ademds de contemplar que este modelo de empresas de
cooperacién estdn sujetas a la jurisdiccién y a la proteccién de la Ley de la RPC, también
se reconoce su condicién de personas juridicas chinas una vez que las mismas se
encuentren establecidas dentro del territorio de la RPC de conformidad con la legislacién

del pais sobre empresas mixtas de cooperacién chino - extranjeras.

4.5. Por ultimo, de la misma manera que se aprecia en el articulo 2 del Reglamento de

Aplicacion, previamente analizado en el parrafo anterior, podemos apreciar cémo en la

174 yéase, ultimo parrafo del articulo 6 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley de la RPC sobre
Empresas Mixtas de Capital Chino - Extranjero.
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ultima linea del segundo pérrafo del articulo 2 de la Ley también se contempla que los
derechos e intereses legitimos de estas empresas se encuentran protegidos por las leyes
de la RPC, lo cual constituye una garantia para las empresas extranjeras que deseen

invertir en el pais.

Por otro lado, desde la perspectiva de la consideracién de la tranquilidad que las
garantias juridicas o legales pueden transmitir o suponer para los inversores extranjeros
que se embarcan en proyectos mixtos de cooperacién o de participacién con socios chinos
mediante la aportacién de intereses y de capitales que se van a materializar en un proyecto
dentro del territorio de la RPC, es importante destacar el articulo 2 de la PRC Sino -
foregin Equity Joint Venture Law (Ley de la RPC sobre Empresas Mixtas de Capital Chino

15 en virtud del cual se establece que el Gobierno Chino protegerd de

- extranjeras),
conformidad con la Ley la inversion realizada por el socio extranjero en una empresa de
joint venture chino - extranjera de capital o riesgo compartido y las ganancias que deriven
de la actividad de la misma como consecuencia de los acuerdos, contratos y estatutos de

asociacién autorizados por el Gobierno Chino, asi como los demds derechos e intereses

legitimos que correspondan.

La otra garantia que contiene el articulo 2 es que el Estado no podrd nacionalizar o
requisar cualquier empresa mixta de capital chino - extranjera salvo en circunstancias de

cardcter especial, en las cuales el interés publico asi lo requiera de conformidad con los

175 Se adoptd el 1 de julio de 1979 en la 22 Sesidén de la 52 APN y promulgd por Orden N2 7 del
Presidente del Comité Permanente de la APN el 8 de julio de 1979, siendo posteriormente modificada el
4 de abril de 1990 en la 32 Sesién de la 72 APN de conformidad con la Decisidon adoptada para su revision
y el 15 de marzo de 2001 en la 42 Sesidn de la 92 APN de conformidad con la de Decisién adoptada en tal
sentido.

Fuente: Ministerio de Comercio de la RPC.
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procedimientos legalmente establecidos y mediante la prestaciéon de una adecuada

compensacion.

El principal objetivo que persigue el legislador de la RPC con esta disposicién incluida
dentro del dltimo pérrafo del articulo 2 de la ley como consecuencia de la busqueda de
una cooperacién econémica con instituciones, asi como con particulares extranjeros, de
conformidad con los principios de igualdad y de beneficio mutuo, ' previamente
mencionados en el articulo 1 de la Law of the PRC on Sino - foreign Equity Joint Ventures,
consiste en aliviar la preocupacién que se encuentra presente entre los inversores

extranjeros ante la posibilidad real de una nacionalizacién de sus empresas.

Dentro de este proceso de defensa y de reconocimiento de las empresas mixtas, el
legislador chino defiende dentro del articulo 5 del Reglamento de Aplicacion de la Ley de
Joint Ventures el derecho que poseen estas empresas a llevar a cabo sus negocios de forma
independiente dentro del 4mbito de las disposiciones contenidas en las leyes chinas, asi
como en los respectivos reglamentos administrativos, acuerdos, contratos y estatutos de
asociacién de las empresas de cooperacién con inversores extranjeros, las cuales contardn

con el apoyo y la asistencia de los departamentos competentes que corresponda.

La RPC se ha preocupado durante la fase de puesta en practica de la politica de
apertura al mundo exterior de contraer el compromiso de proporcionar las garantias
necesarias para que la preocupacién que se encuentra presente entre los inversores
extranjeros y a la cual se ha hecho mencién anteriormente sea de naturaleza injustificada

gracias a la introduccién de determinadas garantias juridicamente reglamentadas y

176 Este principio siempre ha sido considerado como la base para la cooperacién en las relaciones
econdmicas y comerciales chino - extranjeras y, en particular, se ha manifestado con mayor intensidad
desde el establecimiento de la RPC en 1949. Gracias a este principio, juridicamente defendido, las partes
que intervienen en una transaccion econdémica o comercial a través de una empresa de capital conjunto
deberan recibir un tratamiento por igual y beneficiarse mutuamente de la transaccion.
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contempladas dentro de una serie de textos legales como es el caso, por ejemplo, de la
Foregin Economic Contract Lawy de las leyes pertinentes vigentes a dia de hoy, las cuales

hacen referencia a intercambios de naturaleza econémica con socios extranjeros.

4.6. A pesar de que el sector privado ha adquirido fuerza desde que la RPC iniciara su
programa de reforma econdémica en 1978 y de que haya disminuido el recelo inicial del
Gobierno Chino hacia el sector privado de la economia, las empresas privadas contintian

sometidas a la supervisién previa del Gobierno.

Este formalismo de cardcter necesario se encuentra reflejado en el articulo 11 de la
Constitucion de Ia RPC, en donde se reconoce que el sector individual y el sector privado
de la economia constituyen un componente importante de la economia de mercado
socialista, a pesar de lo cual el legislador también reconoce o indica, en el segundo parrafo
del mismo, que el Estado guiard el desarrollo de los sectores no publicos de la economia
mediante el ejercicio de la supervisién y del control sobre los mismos de acuerdo con la

177

Ley.

Esta actitud refleja la necesidad que aprecia el Gobierno Chino, fruto de una visién
tradicional, de hacer hincapié en la obligacién ineludible de estos sectores de respetar el
principio de sumisiéon a la Ley y de aceptar la aplicacién del mismo y, por otro lado, refleja
la ausencia de una representacion sélida del sector privado de la economia dentro de los

6rganos de toma de decisiones a través de empresas privadas.

Sin embargo, al igual que sucede en las economias de mercado de los paises
occidentales, en donde un empresario por cuenta propia explota su negocio arriesgando

su propio capital y disfrutando de los beneficios obtenidos, el éxito de estos trabajadores

177 En relacidncon esta cuestién puede consultarse, Mo Zhang, Chinese Contract Law: Theory and
Practice, Martinus Nijhoff Publisheres, Leiden/Boston, BRILL, 2005 y 2006, pp. 44 - 45.
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por cuenta propia y su contribucién a la economia nacional les ha aportado una
recompensa en forma de reconocimiento y de proteccion legal. Esta “recompensa” se
encuentra plasmada de forma explicita en el articulo 11 de la Constitucion de la RPC, cuyo
texto determina que el Estado protegera los derechos e intereses legitimos de los sectores

privados e individuales de la economia.

No obstante, el paso mds audaz por parte de la RPC fue la adopcién dentro de la 14?
Asamblea Nacional del Partido Comunista de China, celebrada entre el 12 y el 18 de
octubre de 1992, de las medidas utilizadas en las economias de mercado o bien la adopcién
de una economia de mercado socialista con la finalidad de elevar la productividad y de

desarrollar la economia nacional.

5. Excepcién a la regla general.

Como contraste frente al requisito de la autorizacién previa de cardcter imperativo
descubrimos la existencia de una excepcién a esta regla general dentro de la Companies
Law of the PRC, la cual en su articulo 6 sefiala que cuando una entidad tiene la intencién
de constituir una sociedad an6nima, aquélla deberd, de conformidad con lo establecido en

la Ley, acudir ante la autoridad gubernamental encargada del registro para su inscripcion.

Sin embargo, a diferencia de lo que parece ser la norma general en la mayoria de las
leyes como, por ejemplo, en la Chinese - foregin Joint Venture Law, en virtud de la cual
se requiere la superacién con cardcter preceptivo del trdmite establecido de un examen
previo para la posterior concesion de la autorizacién necesaria y siempre bajo supervisién
de la autoridad competente, observamos cémo en la Ley de Sociedades de la RPC '™ se

dispone que las autoridades con competencia en la materia procederdn al registro como

178 yéase, en relacion con esta cuestidn, el art. 6 de la Companies Law of the People’s Republic of
China.
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sociedad de responsabilidad limitada o como sociedad anénima de la empresa cuya
solicitud se haya presentado siempre que ésta cumpla las condiciones establecidas en la

presente Ley para su constitucién, no procediendo la inscripcién en caso contrario.

La conclusién que se obtiene de la lectura de este articulo 6, al menos en teoria y en
relacién con la inscripcidn de una sociedad andnima, es que esta inscripcién no se debiera
considerar un privilegio del solicitante, sino mds bien el reconocimiento de un derecho
limitado exclusivamente por los requisitos especificos contemplados en la Ley y no por la

arbitrariedad de la autoridad competente.

6. Eficacia del contrato previa inscripcién en el registro de la autoridad competente.

6.1. Existe otro tipo de supuestos en los cuales se establece con cardcter preceptivo el
tramite del registro previo ante la autoridad competente como requisito para la posterior
eficacia del contrato. El contrato de deuda externa es un ejemplo de contrato que requiere
el cumplimiento con caricter preceptivo del trdmite de registro previo para la posterior
eficacia del mismo. Se trata de un trdmite que tiene lugar, en este supuesto concreto, ante

la Administracién de Divisas de la RPC.

El pérrafo segundo del articulo 44 de la Ley sobre Contratos ' establece, en el sentido
previamente expresado, que siun contrato estd sujeto a los procedimientos de aprobaciéon
y de registro, impuestos con caracter previo y necesario por el Gobierno Chino, aunque
aquél se haya formalizado, no producird efectos a menos que se obtenga la aprobacién y
se inscriba en el registro correspondiente de acuerdo con lo contemplado en las

disposiciones de las leyes y de los reglamentos administrativos pertinentes.

179 Art. 44, Ley sobre Contratos: “A contract legally executed shall become effective upon execution.
Where a contract may become effective only after the completion of approval and registration procedure
according to the provisions of laws and administrative regulations, such provisions shall govern.”

118



6.2. En la Ley sobre Contratos existe, no obstante lo dispuesto por la disposicion
contenida en el articulo 44, una laguna o cierta discrecionalidad, puesto que no se
especifica cudles son los contratos que se encuentran sujetos al requisito de la autorizacion
previa del Gobierno. Por lo tanto, se puede deducir, como consecuencia de la carencia
que presenta la Ley, que la potestad para la determinacién en ciertas ocasiones de los
contratos que se encuentran necesariamente sometidos a la supervisiéon del Gobierno
mediante el mencionado mecanismo de aprobacién reside en la discrecionalidad del poder

legislativo, de los 6rganos administrativos o incluso del poder judicial.

6.3. En estrecha vinculacién con la cuestion de la autorizacién previa prevista por el
Gobierno se encuentra la mencién que el articulo 127 de la Ley sobre Contratosrealiza en
los términos “(+++) supervision and treatment of (---) State ~ s interests and the social and
public interests (--+)” ademds de, por un lado, al objetivo ya comentado de proteccién de
los intereses del Estado y del publico, '® a un aspecto de gran relevancia relacionado con

la prerrogativa de supervisién ejercida por parte de la Administracién. '*!

180 E] art. 127 de la Ley sobre Contratos sefiala que “The administrative departments for industry and
commerce and other relevant competent administrative departments shall, within the scope of their
respective duties and powers and in accordance with the law, be responsible for the supervision and
treatment of the illegal activities endangering the State’s interests and the social and public interests by
making use of contracts.”

Fuente: Asamblea Popular Nacional de la RPC.

181 | 3 supervision practicada por el Estado en relacidn con la celebracién y, en su caso, posterior
aplicacién de los contratos se ejercera por la Administracion General de Industria y Comercio de la RPC
o por los érganos administrativos pertinentes, bien a través de la certificacion correspondiente o bien
mediante notarizacién del contrato, es decir, mediante la legalizacidn y la emisién de una certificacion
notarial a través de las cuales el notario da fe publica del contrato y de lo dispuesto en el mismo con la
intencién de proteger los derechos y los intereses legitimos de las partes que intervienen en el contrato
y, al mismo tiempo, con el propdsito de prevenir el nacimiento de posibles conflictos contractuales asi
como con miras al mantenimiento del orden econémico socialista.

Véase, al respecto, la Circular conjunta del Ministerio de Justicia y de la Administracion General de
Industria y Comercio del Estado en relacion con la Certificacion y Notarizacion de los Contratos
Economicos, de 13 de agosto de 1983.
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Sin embargo, en esta ocasidn, la facultad de supervision administrativa se refiere a los
actos ilegales una vez producido el acto (ex post facto), circunstancia contemplada de
forma expresa al final del articulo 127 de la Ley mediante la expresién “(+:-) by making
use of contracts” y no al requisito, tal y como se ha indicado en pdrrafos anteriores, de un

examen o de una autorizacién previa de los contratos por parte del Gobierno.

6.4. Es necesario destacar que la principal diferencia en estos dltimos supuestos de
supervisién radica en que su aplicacién tiene lugar Unicamente respecto de casos de
ilegalidad, sin que se produzcan interferencias con otros supuestos en los cuales las
actividades comerciales son licitas y siempre de acuerdo con la Ley y las disposiciones

administrativas pertinentes. '*

Podemos citar, a modo de ejemplo, dentro de este tipo de supuestos de supervisién
administrativa, los supuestos reflejados en el articulo 50 de la Ley de Proteccion de los
Derechos e Intereses del Consumidor de Ia RPC, ¥ % A K 3F=H 7 9% F A B k47 ik,
(Law of the People s Republic of China on the Protection of Consumer Rights and
Interests) y en los articulos 21 a 27 de la Ley contra Ia Competencia Desleal de Ia RPC,
e N R, 3Fo B B R IE % 55 4 &, (Law of the People ~s Republic of China Against

Unfair Competition). '

182 Fyente: Asamblea Popular Nacional de la RPC.
Véase, en relacion con esta cuestion, Bing Ling, Contract Law in China, pp. 48 - 49, op. cit., n. 29, p.
19.

183 La Ley de Proteccion de los Derechos e Intereses del Consumidor de la RPC se aprobd, el 31 de
octubre de 1993, en la 42 Sesidn del Comité Permanente de la 82 APN, adquiriendo plenos efectos a partir
del 1 de enero de 1994 vy la Ley contra la Competencia Desleal de la RPC se aprobd, el 2 de septiembre
de 1993, por Orden N2 10 del Presidente de la RPC, adquiriendo plenos efectos a partir del 1 de diciembre
de 1993.
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7. Consideraciones finales.

7.1. A pesar de la mencidn realizada al requisito relativo al cumplimiento necesario de
los trdmites de aprobaciéon o de registro previos contemplados en la Ley con caracter
preceptivo respecto de determinados modelos de contrato, podemos considerar que, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley sobre Contratos, esta verificaciéon de naturaleza
administrativa no es realmente necesaria para la validez de un contrato, puesto que dicho
trdmite no constituye en si mismo un elemento integrante del proceso de elaboracion del

contrato.

7.2. A'la vista de este planteamiento nos pueden surgir varias preguntas. Imaginemos,
por ejemplo, un supuesto en el que se procediera a la celebraciéon de un contrato mediante
el cumplimiento de los requisitos formales y materiales establecidos en la Ley, pero
obviando el trdmite preceptivo de la aprobacién previa establecido por el Gobierno.
;Entraria el contrato en vigor o éste no seria eficaz hasta la superacién del citado tramite

de comprobacién, homologacién o autorizacion?

Otra pregunta que nos podemos plantear a continuacién: En el supuesto de que la
Administracién Estatal de Industria y Comercio, asi como las relevantes agencias
gubernamentales cometieran errores en el procedimiento de verificacién, ;jdisponen las
partes de algun recurso para la preservacion de sus derechos? y, en caso afirmativo,

;cudles son esos recursos?

7.3. El Tribunal Popular Supremo de la RPC, afin a este planteamiento, se pronuncié
al respecto sefnialando que cualquier contrato para el que se requiera la autorizacién previa

del Estado no sera valido hasta su correspondiente aprobacién.

Esta postura aparece reflejada en las Interpretaciones del Tribunal Popular Supremo
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sobre ciertas Cuestiones relativas a la Aplicacion de la Ley sobre Contratos de la Republica
Popular China '™ tanto en la Parte uno, de 29 de diciembre de 1999, '® como en la Parte

dos, de 13 de mayo de 2009. '

a) En la primera Interpretacion (1999), dentro del articulo 9 incluido en el apartado I1I

de la misma y relativo a la validez de los contratos, el TPS dispone que:

Cuando, de conformidad con lo establecido en el parrafo segundo del articulo 44 de la
Ley sobre Contratos, "™ 1a Ley o la regulacién administrativa pertinente establezcan que
la eficacia de un determinado contrato estd sujeta al cumplimiento del correspondiente
procedimiento de aprobacién o al cumplimiento de los procedimientos de aprobacién o
autorizacion y de registro reglamentarios y antes de finalizar las alegaciones de las partes
durante el juicio en primera instancia, éstas continuan sin cumplir el correspondiente
requisito establecido con cardcter preceptivo de aprobacién o de aprobacién y registro
previos, segin sea el caso, el tribunal popular de justicia dictaminard que el contrato ain

no ha adquirido eficacia. '**

184 Estas Interpretaciones se publicaron con el objetivo de facilitar la adecuada adjudicacién de las
controversias derivadas de las relaciones contractuales que tuvieran relacion con la aplicacion de la Ley
sobre Contratos de la RPC de 1999.

185 Fa Shi (1999) N¢ 19, Diciembre 29, 1999
Aprobada en la 10902 sesidn del Comité de adjudicacién del TPS el 1 de diciembre, con efectos a partir
del 29 de diciembre de 1999.

186 F3 Shi (2009) N25, Abril 24, 2009
Aprobada en la 14622 sesién del Comité Judicial del TPS el 9 de febrero de 2009, promulgada y en vigor
a partir del 13 de mayo de 2009.

187 Vid., supra, p. 110; n. 179, p. 118.

188 pyede consultarse al respecto el art. 9, (Ill. Validity of Contracts), de las Interpretations of the
Supreme People’s Court of Certain Issues Concerning the Application of the Contact Law of the People’s
Republic of China (Part one), en donde se sefala que:

“Where as set forth in Paragraph 2 of Article 44 of the Contract Law, the relevant law or administration
regulation provides that the effectiveness of a certain contract is subject to completion of the relevant
approval procedure, or the relevant approval and registration procedures, if before completion of court
debate by the parties in the trial of first instance, the parties still fail to carry out the relevant approval
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No obstante lo indicado en el pdrrafo precedente, la parte final del primer parrafo del

articulo 9 de la Interpretacion primera del TPS, cuyo andlisis nos ocupa, contempla que:

Silas leyes o las disposiciones administrativas pertinentes requieren que se proceda al
registro de un contrato sin necesidad de que la eficacia del mismo quede supeditada o
sujeta al anteriormente observado procedimiento de registro previo establecido por la Ley,
entonces el incumplimiento de este requisito no afectard a la eficacia del contrato, siempre
y cuando dicha omisién constituya un impedimento para la transmisién de la titularidad

o de cualquier otro derecho real del objeto del contrato. '¥

b) El TPS establece en el articulo 8 de la segunda Interpretacion (2009),'° dentro del

Capitulo I (“Conclusion of a Contract”), "' que:

procedure, or approval and registration procedures, as the case may be, the People's Court shall rule that
the contract has not yet taken effect.”

189 Otras referencias a los requisitos de aprobacidn y de registro las podemos encontrar en el parrafo
segundo del articulo 77, en el articulo 87, y en el parrafo segundo del articulo 96 de la Ley sobre Contratos.
Estos articulos se aplicarian en casos de modificacidn, cesion o extincidén del contrato, supuestos en los
cuales se aplicaran las disposiciones del parrafo segundo del articulo 9 de la Interpretacion del TPS de
1999.

190 Esta segunda Interpretacion de la Ley sobre Contratos de 1999 que es de aplicacidn, en virtud de
lo indicado en el articulo 30 de la misma, a los contratos y a los conflictos o controversias de naturaleza
contractual derivados de los contratos celebrados con posterioridad a la promulgacion de la Ley sobre
Contratos de 1999 y para los cuales no se ha dictado una sentencia judicial firme con antelacién a la
promulgacién de esta Interpretacion, tiene por objeto aclarar algunas disposiciones imprecisas y
controvertidas de la Ley sobre Contratos vigente. Entre otras cuestiones, las relativas a la formacidn,
validez, cumplimiento, terminacidn y responsabilidad por incumplimiento de contrato.

Para una mayor precisidn de los posibles supuestos que se puedan plantear debemos tener presente
que, de acuerdo con lo dispuesto en la parte final del articulo 30 de la Interpretacion, en aquellos
supuestos en los cuales se haya dictado una sentencia firme con antelacién a la promulgacién de la
presente Interpretacion, si las partes solicitan una segunda instancia o se determina, de acuerdo con un
procedimiento de supervision judicial, que los conflictos mencionados se deben someter a una segunda
instancia, entonces no se regiran por la presente Interpretacion.

191 E] articulo citado se puede encontrar en la versién original en chino, asi como en una versién de la

misma traducida al inglés, dentro de la pagina web de la Comision de Arbitraje Internacional Econémico
y Comercial de China (CIETAC).
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Después de que un contrato, cuya eficacia se encuentra sometida a los trdmites de
autorizacion o de registro previos conforme a lo dispuesto en las leyes y en las regulaciones
administrativas pertinentes, se hubiera celebrado y posteriormente se descubre que la
parte encargada de la presentacion de la solicitud de aprobacién o de registro no habia
cumplido la citada obligacién, de conformidad con lo establecido en las disposiciones de
la Ley y en el contrato, nos encontramos en presencia del supuesto “otras conductas que
violan el principio de buena fe” (“other conducts which violate the principle of good
faith”), tal y como se encuentra contemplado dentro del apartado tercero del articulo 42
de la Ley sobre Contratos, " considerando responsable de dicha conducta a la parte

infractora. '®

En esta situacidn, el tribunal de justicia podra, en virtud del articulo citado, de acuerdo
con las condiciones especificas del caso concreto y previa peticién por parte de la persona
interesada, disponer que las personas implicadas procedan por si mismas al cumplimiento

de los indicados trdmites de autorizacién o de registro. '** La parte contraria deberd

192 E| art. 42 de la Ley sobre Contratos de 1999 sefiala que “In the making of a contract, the party that
falls under any of the following circumstances, causing thus loss to the other party, shall hold the liability
for the loss.

(3) Taking any other act contrary to the principle of good faith.”

193 En relacién con esta cuestidon véase el articulo Application for Approval and Registration of a
Contract (Article 8 of Interpretation N2 2) incluido en el estudio realizado por Hogan Lovells, Judicial
Interpretation by the Supreme People’s Court of the People’s Republic of China Contract Law: A
Clarification or New (Judge - Made) Law?, pp. 7 y ss., junio 2009.

194 Esta disposicion proporciona una proteccidon mas amplia a las partes extranjeras que participan en
la celebracidn del contrato, las cuales, a partir de la entrada en vigor de la misma y teniendo en cuenta
las circunstancias de cada caso en particular, contaran con la posibilidad de completar el procedimiento
de autorizacion y de registro por su cuenta. Sin embargo, no existe garantia alguna de que las autoridades
pertinentes tomen en consideracién la presentacidn de la solicitud realizada de forma unilateral por una
de las partes en el acuerdo.

Este tema ha sido objeto de estudio y analisis por parte de diversos despachos juridicos entre los cuales
podemos citar, por ejemplo, el articulo escrito en relacion con esta cuestién por Angela Wang & Co. en el
cual se analiza la segunda Interpretacion emitida por el TPS en relacidn con la aplicacién de la Ley sobre
Contratos de la RPC de julio de 2009.

Fuente: Despacho de abogados Angela Wang & Co.
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asumir su responsabilidad y hacerse cargo de la compensaciéon por los dafos y perjuicios
derivados de los gastos ocasionados en virtud de dichas circunstancias y de las pérdidas

reales sufridas por las personas afectadas como consecuencia de su no accién u omisién.'”

La disposicién anterior es de una importancia considerable, dado que muchos acuerdos
adoptados dentro de la RPC como, por ejemplo, los contratos de joint venture y los
acuerdos de préstamo bancario alcanzados con bancos extranjeros, entre los cuales cabe
mencionar las hipotecas con participacion de acreedores hipotecarios extranjeros,
requieren de la superacién del trdmite correspondiente de autorizacién y/o de registro
previos ante las autoridades pertinentes con competencia en la materia para la posterior

adquisicién de eficacia de los mismos. '*°

Por lo tanto, si nos encontramos ante un estancamiento durante el procedimiento de
aprobacién y/o de registro producido, por ejemplo, como consecuencia de la no
aportacion, por la parte o el socio chino coparticipe en la empresa mixta de joint venture,
de los documentos de presentacion obligatoria y de la solicitud de entrada en vigor del
contrato ante la autoridad pertinente con competencia en la materia, entonces la
Interpretacion del TPS del 2009 otorgara, en virtud de lo establecido en el articulo 8 de la

misma, una proteccién mds amplia a los inversores extranjeros.

195 Esta responsabilidad (precontractual) es exigible aunque el contrato no adquiera eficacia y aunque
no exista fundamento contractual valido para tal responsabilidad.

Es importante resaltar que “el TPS de China desarrolla este concepto de responsabilidad contractual
(culpa in contrahendo), inventado originalmente por los juristas alemanes y por el Tribunal Federal de
Justicia de Alemania y adaptado en China por primera vez en la Ley sobre Contratos de 1999.”

Véase, en relacion con esta cuestion, Taylor Wessing, “New Interpretations of PRC Contract Law”,
China Newsletter, August 2009.

19 Se puede incluir como ejemplo de adquisicidn de eficacia previa superacién del tramite de registro
previo, el registro de los préstamos de participaciones transfronterizas con la Administracién Estatal de
Divisas, los cuales adquieren eficacia después de su registro, o registro de seguridad, como puede ser el
caso de una hipoteca o la pignoracién (garantia real que ampara una obligacion principal con el fin de
facilitar el trafico juridico, los acuerdos entre las partes y el cumplimiento de lo acordado en el contrato o
de lo dispuesto en la normativa pertinente) de activos para asegurar un préstamo.
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La importancia de esta disposicion, desde el punto de vista del inversor extranjero, se
aprecia en el hecho de que por fin se ofrece una solucién a la frecuentemente planteada
interrogante acerca de cémo se pueden imponer obligaciones eficaces entre las partes que
celebran un contrato con antelacién al cumplimiento del requisito de autorizacién y/o de
registro previos del contrato en aquellos supuestos en los cuales, de acuerdo con el
derecho vigente, el contrato sélo adquiere eficacia mediante la observacién previa del

anteriormente indicado requisito ante la autoridad competente.

No obstante, a pesar de la eficacia demostrada por la nueva Interpretacion del TPS, en
la prictica pueden seguir existiendo obstdculos para la presentacién de los contratos de
las empresas mixtas chino - extranjeras de joint venture ante las autoridades pertinentes
de homologacién en el supuesto de que el socio chino de la empresa mixta de joint venture

no coopere.

7.4. El articulo 9 de la Interpretacion primera, " anteriormente indicado, simplemente
aclaraba que el tribunal deberd resolver que un contrato, que sélo adquiere eficacia en
virtud del cumplimiento del correspondiente procedimiento de aprobacién o de
aprobacidn y registro pertinentes, no adquirird eficacia en aquellos supuestos en los cuales
las partes interesadas no hayan cumplido los trdmites necesarios para la aprobacién o para
la aprobacién y registro con antelaciéon a la conclusién de las alegaciones y de las

deliberaciones ante el tribunal de primera instancia.

También dispone que cuando las leyes o las regulaciones administrativas pertinentes
requieren que un contrato se registre ante las autoridades competentes, pero éstas no

indican de forma expresa que el contrato sélo surtird efecto después de su inscripcion o,

197 vid., supra, p. 123.
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lo que es lo mismo, cuando la eficacia del contrato no se encuentra supeditada al requisito
de su registro previo, entonces la omision por las partes del cumplimiento del tramite de
registro previo no afectara a la validez del contrato. Sin embargo, si es necesario, para que
la omisién de este requisito de registro no afecte a la eficacia del contrato, que no se pueda
transmitir la titularidad u otros derechos de propiedad en relacién con el objeto del

contrato en cuestion.

Hay que destacar que esta disposicién y la Interpretacion segunda de 2009 concuerdan
al sefialar que solo una disposicién contemplada en una ley o en una regulacién

administrativa podrd invalidar un contrato.

Esta afirmacién deja una pregunta en el aire acerca de si el incumplimiento, por
ejemplo, de una disposicién similar a un nivel normativo inferior como en el caso de los
FIE Changes in Equity Provisions (Cambios en las Participaciones de Capital de (los
Inversores en) las Empresas con Inversion EXtranjera), mencionados en la nota a pie

ndmero 164 de la pagina 106, podrian, de hecho, invalidar un contrato. '*

7.5. Por otro lado, la Interpretacion segunda da a entender que cuando la parte que ha
adquirido el compromiso o la responsabilidad que conlleva la ejecucion del tramite de
presentacién de la solicitud de aprobacién y/o de registro ante la autoridad competente
no cumple con esta obligacion derivada del contrato, la omisién de la misma genera en la
parte perjudicada el derecho a litigar y a presentar una demanda por dafios y perjuicios
con independencia de la cuestién relativa a la validez del contrato subyacente. Como

consecuencia de este incumplimiento, la conducta reflejada da lugar a una reclamacién

198 Esta cuestion también estd tratada por Lutz-Christian Wolff, Mergers & Acquisitions in China: Law and
Practice, pp. 77 y ss., Legal series: CCH Hong Kong Limited, 2008.
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juridica independiente por la similitud que existe con la negociacion de un contrato

realizada con mala fe.

Es necesario ver el alcance de esta prevision en la practica, dado que si su ambito de
aplicacién se reduce simplemente a lo plasmado en las leyes o en las regulaciones
administrativas pertinentes sin posibilidad de tomar en consideracién una aplicacién
funcional o pragmadtica de lo descrito en la letra de la Ley, podriamos encontratarnos ante
un alcance muy limitado de la misma. No obstante, es indudable la importancia que tiene
la posibilidad de imponer a la otra parte que interviene en la celebracién del contrato la
obligacién de cumplir el tramite de presentacién de la solicitud de autorizacién y/o de
registro ante la autoridad competente en aquellos supuestos en los cuales el contrato sélo

adquiere eficacia una vez superado dicho tramite.

7.6. Otro asunto que queda pendiente en el aire, en el supuesto de que no se hubiera
plasmado en un contrato independiente, es la cuestién de fondo sobre si la obligacién que
tienen las partes de presentar la mencionada solicitud para la superacién del tramite de
autorizacién y/o de registro previo da lugar, de hecho, a un contrato independiente y, por

lo tanto, exigible por cualquiera de las partes o no.

Si esto ultimo fuera asi, ello supondria, por lo menos, una via para el resarcimiento de
los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento o por la omisién de la obligaciéon

de presentacién de la solicitud de autorizacién y/o de registro.
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VII. MODIFICACION Y CESION DEL CONTRATO PREVIA

AUTORIZACION

1. Consideraciones generales.

Después del analisis desarrollado en el apartado anterior en relacién con el requisito
de autorizacién y/o de revisién previo establecido por parte del Gobierno Chino respecto
de determinados modelos de contrato para la posterior adquisicién de eficacia de los
mismos, seria 1gico que a continuacién nos surgieran dudas en cuanto a si un contrato,
sujeto a los tramites previamente indicados, debiera estar sometido a los citados trdmites
de revisién y/o de aprobacién previstos por el Gobierno en el supuesto de que se

procediera a la modificacién o cesién del mismo.

2. Autorizacién y registro en los supuestos de modificacién y cesién del contrato.

Encontramos una mencién a esta cuestién en los articulos 77 y 79, incluidos ambos
dentro del Capitulo V de la Ley sobre Contratos de 1999 ' relativo a la modificacién y

cesién del contrato.

El parrafo segundo del articulo 77 establece que en los supuestos de modificacién del

contrato,

Cuando, de acuerdo con las disposiciones de las leyes y de las regulaciones
administrativas, sea necesario para la modificacién de un contrato el cumplimiento
de los trdmites de aprobacién y de registro correspondientes, prevalecerdn las

citadas disposiciones.

199 para una version en inglés de los citados articulos puede consultarse el Portal de informacion
actualizada sobre China www.china.org.cn autorizado por el Gobierno Chino con los auspicios de la
Oficina de Informacién del Consejo de Estado y la China International Publishing Group de Beijing.
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Si por el contrario nos encontramos en presencia de un supuesto de cesién del contrato,
la Ley se expresa, dentro del apartado tercero del articulo 79, en el mismo sentido

expuesto en el articulo anterior sefialando al respecto que:

Un acreedor podra transferir sus derechos a un tercero en virtud de un contrato,
ya sea de forma global o parcial, excepto cuando, de entre una variedad de
circunstancias posibles, la transferencia no esté permitida de acuerdo con las

disposiciones de las leyes.

Después de una lectura de estos dos articulos observamos que no sélo es necesaria la
aprobacién del Gobierno para que determinados contratos adquieran eficacia, sino que
para su modificacién o cesién también es necesario la superacién del trdmite de
aprobacion previa sefialado con cardcter preceptivo por el Gobierno o por la autoridad

pertinente designada para ello con competencia en la materia. >

Sin embargo, si avanzamos un poco mas en la lectura de la Ley descubrimos que la
exigencia de cumplimiento de este requisito no se limita exclusivamente a las situaciones
descritas en los pdrrafos anteriores, sino que el caricter preceptivo del trdmite que
estamos analizando también se encuentra contemplado en el articulo 87" de la misma
Ley para regular determinadas circunstancias descritas en el mismo. Asi, el articulo 87
contempla el supuesto de la cesién de derechos y obligaciones derivados del contrato

senialando al respecto que:

200 Esta cuestidn ha sido contemplada y analizada en las Respuestas Oficiales del MOFERT (Ministry of
Foreign Relations and Trade) de la RPC a las preguntas sobre la LCEE, China Economic News, N2 26,
¥ [E 42 5-4R, de 15 de julio de 1985, pp. 2 - 3.

201 1bid.
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Cuando de acuerdo con las disposiciones de las leyes y de las regulaciones
administrativas se requiera para la transferencia de derechos u obligaciones el
cumplimiento de los tramites de aprobacién y de registro, las citadas disposiciones

prevaleceran.

En el mismo sentido se pronuncia el articulo 96 de la Ley sobre Contratos para hacer
referencia al cardcter obligatorio del tramite descrito cuando, en el segundo parrafo del

mismo, sefiala en relacién con la disolucién de un contrato, que:

Cuando las disposiciones de las leyes y de los reglamentos administrativos
pertinentes requieran la superacién del procedimiento de aprobacién y de registro
establecido como tramite para que se proceda a la disolucién de un contrato, dichas

disposiciones prevalecerdn.

IX. INTERPRETACION DE LA LEY POR EL TPS

1. Consideraciones generales.

1.1. Como se ha podido comprobar en los dos apartados anteriores, la interpretacién

autorizada de las leyes constituye una parte significativa dentro del Derecho Chino.

El principal motivo para la consideracion, desde un punto de vista pragmatico, de la

interpretacién autorizada como una directriz o incluso como una “fuente del Derecho” 2"

202 Aunque no sea una fuente del Derecho propiamente dicha, se la considera una fuente indirecta del
Derecho que cumple la funcién de complemento del ordenamiento juridico con la doctrina que de modo
reiterado establece el Tribunal Popular Supremo al interpretar y aplicar la Ley, la Costumbre y los
Principios Generales del Derecho.

Véase, en nuestro caso, el art. 1.6 del Cédigo Civil, promulgado mediante Real Decreto de 24 de julio
de 1889, publicado en el BOE nim. 206, de 25/07/1889 y en vigor a partir del 16 de agosto de 1889, en
donde se establece que “La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que,
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lo constituye la funcién que cumplen las Interpretaciones del TPS, las cuales se
elaboraron como complemento y para clarificar el ambito de aplicacion de las leyes. La
razon de ser de esta funcion responde principalmente al hecho de que las leyes en China

estdn en su mayoria redactadas en términos generales e imprecisos. ***

1.2. La funcién que desempenan las Interpretaciones del TPSes primordial, sobre todo
en lo que se refiere a su aplicacién al funcionamiento de la actividad ordinaria de los
tribunales de justicia, los cuales, a diferencia del TPS, carecen, como veremos mds
adelante, de esta facultad de interpretacién legislativa limitindose en su actuacién

unicamente a la aplicacién de la Ley.

1.3. La consecuencia inmediata que se desprende de lo indicado en el parrafo anterior
consiste en que en el supuesto de encontrarnos ante la inexistencia de una determinacién
adecuada del sentido de la Ley, su ejecucién se volvera mds complicada. A sensu contrario,
cuanto mads detallada sea la interpretacion realizada por el legislador mds ficil resultard

para los tribunales la aplicacion de la interpretacion realizada de la Ley.

Sin embargo, la forma en la cual se deben interpretar las leyes es una cuestion
que ha recibido un tratamiento inadecuado dentro del Derecho Chino, dando lugar a

continuos debates doctrinales sobre la materia.?*

No obstante la presencia de multiples debates doctrinales y discusiones en torno a esta

materia, lo cierto es que la Constitucion de Ia RPC, dentro de los apartados 1 y 4 del

de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho.”

203 | 3 justificacién para el recurso a la interpretacién legislativa consiste en que quienes hacen la Ley
conocen su significado y pueden aportar una mejor interpretacion de la misma.

204 En relacidn con esta cuestion, véase, Liang Zhiping, Problems of Interpretation of Law, 1998 y
Zhang Zhimin, Analysis of the Operation of Legal Interpretation, 1999.
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articulo 67, otorga de forma expresa este poder de interpretacién de la Carta Magna y de
las leyes al Comité Permanente de la APN, *” quien, en palabras de Bing Ling, pone mayor

énfasis en la intencién legislativa que en el texto propiamente dicho. **

Asimismo, podemos apreciar cémo esta atribucién al Comité Permanente de la APN
se encuentra también reflejada de forma expresa en el texto del articulo 42 de la
Legislation Law,”" dentro de la Seccién 4 (Legal Interpretation) de esta Ley, en virtud
del cual, el poder o la prerrogativa para el ejercicio de la interpretaciéon pertenece al
Comité Permanente de la APN. Sin embargo, esta norma va mads alld y senala que los
supuestos en los cuales se requiere una interpretacion de la Ley por parte de este Comité
se reducen a dos. Por un lado, a aquellos supuestos en los cuales sea necesario definir con
mayor precisién el significado especifico de una disposicién y, por otro lado, a aquellas
situaciones, en virtud de las cuales después de la promulgacion de la Ley, el desarrollo, la
evolucién y los nuevos avances hacen necesario definir la base sobre la cual ésta serd

aplicable.

1.4. M4s adelante, el articulo 47 de la Legislation Law,” hace referencia al valor que

se le otorga a la interpretacién de la Ley que realiza este 6rgano. De la lectura de este

205 E| art. 67 de la Constitucion de la RPC sefiala que “The Standing Committee of the National People’s
Congress exercises the following functions and powers:
(1) Tointerpret the Constitution and supervise its enforcement;
(4) Tointerpret laws;
Fte: Asamblea Popular Nacional de la RPC.

206 yéase, al respecto, Bing Ling, Contract Law in China, pp. 26 - 27, op. cit., n. 29, p. 19.

207 E| art. 42 de la Legislation Law sefiala que “The power of legal interpretation belongs to the
Standing Committee of the National People’s Congress.
A law shall be interpreted by the Standing Committee of the National People’s Congress if:
(1) The specific meaning of a provision needs to be further defined; or
(2) After its enactment, new developments make it necessary to define the basis on which to apply
the law.”
Fte: Consejo de Estado de la RPC.

208 E| art 47 de la Legislation Law dispone que “The legal interpretation adopted by the Standing

Committee of the National People’s Congress has the same effect as the laws enacted by it.”
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articulo podemos distinguir cémo la interpretacién ejercida por el Comité Permanente de
la APN tiene el mismo efecto que la propia ley promulgada por él; es decir, tiene rango

de Ley.

1.5. La Legislation Lawtambién contempla qué érganos disponen de autorizacion para

209

solicitar una interpretacion legislativa®” al Comité Permanente de la APN.

Principalmente, de entre los érganos que cuentan con la capacidad para solicitar esta
interpretacion legislativa, el articulo 43 de la Ley destaca, entre otros, el Consejo de
Estado, el TPS y la Fiscalia Popular Suprema (en adelante FPS), dado que las labores de
interpretacion son requeridas principalmente dentro del ejercicio de las actividades que
diariamente ejercen el poder ejecutivo, los tribunales de justicia y las fiscalias del Estado.

Sin embargo, estos tres 6rganos, en concreto el TPS??y la FPS ya cuentan, como
hemos podido comprobar anteriormente en relacién con el requisito de la autorizacién
previa y/o del registro de los contratos, con la competencia y la capacidad necesaria para
el ejercio de la interpretacién de las leyes, pudiendo, de esta manera, hacer frente a su
actividad diaria de resolucién de los casos que se presentan ante los tribunales de justicia

211 o, bien, en la labor diaria de la Fiscalia, de acuerdo con las decisiones sobre

209 yéase el art. 43 de la Legislation Law of the PRC.

210 F| TPS tiene reconocida por el articulo 127 de la Constitucién, en relacién con su labor de
interpretacion legislativa, la facultad de supervisiéon que del ejercicio de la administracién de justicia se
ejerce por los tribunales populares de nivel inferior.

El art. 127 de la Constitution of the People’s Republic of China contempla que “The SPC is the highest
judicial organ. The SPC supervises the administration of justice by the people’s courts at various local
levels and by the special people’s courts. People’s courts at higher levels supervise the administration of
justice by those at lower levels.”

211 La Organic Law of the People’s Courts, reconoce, en su articulo 33, la labor de interpretacién
realizada por el TPS sobre ciertas cuestiones relativas a la aplicacion de las leyes y de los decretos en los
procedimientos judiciales sefialando que “The Supreme People’s Court gives interpretation on questions
concerning specific application of laws and decrees in judicial proceedings.”

Esta ley organica fue aprobada en la 22 Sesidn de la 52 APN el 1 de julio de 1979, y promulgada por
Orden N2 3 del Presidente del Comité Permanente de la APN el 5 de julio de 1979, para posteriormente
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interpretacién adoptadas por la Resolucion de 1981 del Comité Permanente de la APN
sobre el Fortalecimiento de la Labor de Interpretacion de la Ley, £~ F A KA % A 2% %
E R K T A 35 A EREFELAF b9 X

1.6. La Resolucion establece un poder de interpretacion compartido.

En primer lugar, el apartado primero de la misma dispone que el Comité Permanente
de la APN procederd a la emisién de una interpretacién o a dictar disposiciones mediante
decretos de los articulos de aquellas leyes y de aquellos decretos que necesiten de una
definicién mds detallada o en aquellos supuestos en los cuales sea necesaria la formulacién

de disposiciones adicionales.

En segundo lugar, el apartado segundo de la Resolucion sefiala que el TPS se encargara
del ejercicio de una interpretacién de aquellas cuestiones que impliquen la aplicacién
concreta de leyes y de decretos en los procedimientos abiertos ante los tribunales de
justicia. Por otra parte, la interpretacién de las cuestiones que impliquen la aplicacién
especifica de leyes y de decretos en la labor fiscal del ministerio publico, se llevardn a cabo
por la Fiscalia Popular Suprema. En principio, en aquellos supuestos en los cuales no exista
un acuerdo entre las interpretaciones aportadas por el TPS y por la FPS, las mismas se
remitiran al Comité Permanente de la APN para que éste se pronuncie procurando asi la

obtencién de una interpretacién o de una decisién que dirima el asunto.

entrar en vigor el 1 de enero de 1980. Afios mas tarde, el 2 de septiembre de 1983, fue objeto de una
enmienda a la misma.
Fuente: Asamblea Popular Nacional de la RPC.

212 | 5 Resolucidn, aprobada el 10 de junio de 1981 en la 192 Sesién del Comité Permanente de la 52
APN, es una version revisada de la Resolucion relativa a la Interpretacién Legal aprobada por el mismo
Comité en 1955.

Michael J. Moser y Fu Yu hacen mencidn a esta Resolucion en su obra, Doing Business in China, Juris
Publishing, Inc., 2014, pp. I-5.35 - |-5.36.

También se puede encontrar una referencia a la misma en Bing Ling, Contract Law in China, pp. 30 -
31, op. cit., n. 29, p. 19 y en la obra de Guiguo Wang, Wang's Business Law of China, pp. 36 - 37, op. cit.,
n. 40, p. 26. Asi como en Chinalawinfo Co. Ltd., Universidad de Pekin.
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Las demas cuestiones cuya interpretacion implique, de acuerdo con el apartado
tercero, la aplicacion concreta de leyes y de decretos en supuestos sin relacién alguna con
el dmbito judicial y fiscal entrardn dentro del drea de interpretacién del Consejo de Estado

y de los departamentos competentes.

Como se puede apreciar en los diversos apartados de esta Resolucion de 1981, los
6rganos encargados de la formulacién o de la emisién de una interpretaciéon son diferentes

en cada momento en funcién de las circunstancias que rodean el supuesto concreto.

Ademds de los tres érganos mencionados existen otros organismos, contemplados en
el mismo articulo 43 de la Legislation Law, que también podrdn solicitar una
interpretacion legal al Comité Permanente de la APN. Asi, en virtud del articulo citado,
observamos que también estdn capacitados para la presentaciéon de una solicitud de
interpretaciéon un Comité Especial de la APN y el Comité Permanente de la APN de una
provincia, regién auténoma o de una municipalidad bajo la dependencia directa del

Gobierno central.

Sirva, a modo de ejemplo, el supuesto de las solicitudes de interpretacién legislativa de
la Ley Bdsica de Hong Kong presentadas por parte y en nombre del Gobierno de la Regién
Administrativa Especial de Hong Kong (en adelante RAE de Hong Kong), las cuales se

tuvieron que presentar a través del Consejo de Estado. *"?

213 pesde el establecimiento de la RAE de Hong Kong, la Comisién Permanente de la APN ha ejercido
en cuatro ocasiones su poder constitucional de interpretacidn de las disposiciones de la Ley Bdsica con la
finalidad de aclarar determinadas cuestiones legales de caracter fundamental para facilitar una aplicacion
fluida de la citada Ley Bdsica.

Véase el articulo 158, Capitulo VIII (Interpretation and Amendment of the Basic Law), de la Basic Law
of the Hong Kong Special Administrative Region of the PRC.

Fuente: Portal de informacidn y servicios del Gobierno de la Regiéon Administrativa Especial de Hong
Kong.

En virtud del articulo 158 de la Ley Bdsica de la Region Administrativa Especial de Hong Kong de la
RPC, el poder de interpretacion de esta Ley se ejercera por el Comité Permanente de la APN. Este comité
también autorizara a los tribunales de la Region Administrativa Especial de Hong Kong para la realizacion
de una interpretacién, enmarcada dentro del ambito de su labor diaria de resolucién de los casos de que
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En este caso, dada la particuliaridad de la RAE de Hong Kong, si sus tribunales de
justicia necesitan, en el ejercicio de su labor diaria de resolucién de aquellos supuestos
que se someten a su conocimiento, la obtencién de una interpretaciéon de aquellas
disposiciones de la Ley Bdsica de la RAE de Hong Kong que tengan relacién con materias
cuya competencia y responsabilidad corresponde al Gobierno Popular Central de la RPC
o de aquellas materias relativas a las relaciones entre las Autoridades Centrales y la RAE
de Hong Kong, asi como en aquellos supuestos en los cuales las interpretaciones
mencionadas afecten a las sentencias emitidas por los tribunales de justicia antes de la
emision de un fallo firme contra el cual no sea posible la interposicién de un posterior
recurso impugnatorio, los mencionados tribunales de justicia de la RAE de Hong Kong
solicitardn del Comité Permanente de la APN la emisiéon de una interpretacion de las
disposiciones que resulten pertinentes a través del Tribunal Final de Apelacién de la RAE

de Hong Kong. "

tengan conocimiento, de las disposiciones de esta ley que entren dentro de los limites de la autonomia
de la Regidn, asi como de cualesquiera otras disposiciones de la misma Ley.

Este poder de interpretacion se ejercera, en virtud del principio “Un pais, Dos sistemas", por un lado,
por el Comité Permanente de la APN, dado que China continental adopta el sistema legal continental de
interpretacion legislativa de acuerdo con la Constitucion, el cual recae sobre el legislador, y, por otro lado,
por los tribunales de Hong Kong. En este Ultimo supuesto estamos haciendo referencia, en particular, a
la interpretacidn realizada por el Tribunal Final de Apelacién de Hong Kong.

La Region Administrativa Especial de Hong Kong adopta, por tradicion, el sistema de interpretacion
realizada por los tribunales, tipica del derecho consuetudinario (Common law), en virtud del cual los
jueces interpretan y aplican la Ley.

La Ley Bdsica de Hong Kong adopta ambos mecanismos, dado que recoge, por un lado, el poder de
interpretacion realizado por parte del Comité Permanente de la APN y, por otro lado, la concesién del
citado poder de interpretacidn de la Ley Bdsica, por parte de este ultimo organismo, a los tribunales de
justicia de Hong Kong.

214 | os tribunales de la RAE de Hong Kong a la hora de aplicar las disposiciones pertinentes de la Ley
Bdsica de Hong Kong seguiran las interpretaciones de las citadas disposiciones emanadas por el Comité
Permanente de la APN. No obstante, las sentencias dictadas con anterioridad a la emisidon de dichas
interpretaciones no se veran afectadas.

Véase, al respecto, el parrafo tercero del art. 158 de la Ley Bdsica de Hong Kong.

La primera, y a su vez la mas relevante, fue la interpretacién adoptada por el Comité Permanente de
la APN, el 26 de junio de 1999, en la décima Sesidén de la novena APN. Se trataba de la solicitud de una
interpretacion de los articulos 22(4) y 24(2)(3) de la Ley Bdsica de la RAE de Hong Kong, de acuerdo con
los arts. 43 y 48(2) de la misma Ley, emitida a raiz de una interpretacion de aquéllas disposiciones por
parte del Tribunal Final de Apelacién de la RAE de Hong Kong, con fecha de 29 de enero de 1999, relativa
a la solicitud de entrada en la RAE de Hong Kong por parte de ciudadanos de otras provincias, regiones
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1.7. El TPS, por su parte, ha adquirido un papel activo en la labor de interpretacion
judicial a través de las interpretaciones publicadas en la SPC Gazette. Gracias a esta
actividad, la aportacion realizada por el TPS en esta materia resulta de gran relevancia e

interés. ?1°

Esta labor interpretativa realizada por la Corte Suprema constituye una parte
fundamental dentro de las principales fuentes del Derecho Chino, dado que no sélo se
limita a la resolucién de aquellos casos que se le presentan para su conocimiento, sino que
también realiza una labor muy importante de supervisiéon del ejercicio que de la
administracién de justicia se ejerce por parte de los tribunales populares de justicia de
nivel inferior, *'° asi como una actividad de constatacién de la labor realizada, dentro de la
administracién de justicia, por los tribunales populares de justicia en la aplicacién
especifica de la Ley, tal y como se desprende de lo dispuesto en el articulo 2 de la
Provisions of the Supreme People 's Court on the Work Concerning Judicial

Interpretation de 2007, en dénde se senala que “The SPC shall formulate the judicial

auténomas o municipalidades directamente dependientes del Gobierno Central de la RPC o de aquellos
ciudadanos de nacionalidad china descendientes de residentes permanentes de Hong Kong que han
nacido fuera de Hong Kong. Este tribunal no solicité una interpretacién por parte del Comité Permanente
de la APN con caracter previo a la emision de un fallo firme, segln disponen el articulo 67(4) de la
Constitucion de la RPC y el articulo 158(3) de la Ley Bdsica de la RAE de Hong Kong, el cual si se emitid
posteriormente, dado que las disposiciones sometidas a interpretacion hacian referencia a cuestiones que
eran responsabilidad del Gobierno Popular Central y a cuestiones relativas a las relaciones entre las
Autoridades Centrales y la RAE de Hong Kong.

Fuente: Gobierno y Departamento de Justicia de la Region Administrativa Especial de Hong Kong de
la RPC.

215 yéase, en relacidn con varias cuestiones surgidas en conexion con la Ley sobre Contratos, supra, pp.
50 - 54, |a Interpretation on Certain Questions Concerning the Application of Contract Law of the PRC (1)
y (2). También es aconsejable la consulta de la Supreme People’s Court Opinion on Certain Questions

Concerning the Implementation of GPCL, SPC Gazette, 1988, N2 2, p. 16.

216 yéase, supra, n. 113, p. 74 y art. 127 de la Constitucion de la RPC, supra, n. 210, p. 134.
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interpretation on the specific application of law in the administration of justice by the

people s courts.”.*!"

Es importante destacar que la labor de interpretacién judicial de las leyes realizada por
el TPS en virtud de lo dispuesto en el articulo 5 de la Provisions of the Supreme People s
Court on the Work Concerning Judicial Interpretation, *'® es legalmente eficaz y tiene

fuerza de Ley.

Por lo tanto, en relacién con los érganos anteriormente mencionados, cuya capacidad
interpretativa estd reconocida por la Ley y una vez realizada la oportuna comprobacién
acerca de la efectiva capacidad interpretativa de los mismos, parece que la labor de
interpretacion legislativa realizada por parte del Comité Permanente de la APN, a pesar

de su relevancia y de su cardcter vinculante, es ejercida con cierta moderacién. *"’

Un ejemplo de la actitud moderada del Comité Permanente de la APN en el ejercicio
de la actividad de interpretacién legislativa lo encontramos en la relaciéon que existe, en

virtud de la conexién establecida a raiz de su promulgacion, entre la Ley de Arbitraje de

217 yéase, en relacidon con esta cuestion, Eastlaw, Legislative materials, Chinese & Comparative Law,
dirigido por Jiang Yu Wang, profesor asociado de la Facultad de Derecho de Hong Kong, The Chinese
University of Hong Kong, Hong Kong, RPC.

218 L3 Provisions of the Supreme People’s Court on the Work Concerning Judicial Interpretation, Fa
Fa (2007) N2 12, fue promulgada el 23 de marzo de 2007 y adquirié plena eficacia a partir del 1 de abril
de 2007.

La promulgacidn de esta norma deroga de forma simultanea la anterior del mismo nombre de 1997.

El art. 5 de estas disposiciones sefiala que “The judicial interpretation formulated by the Supreme
People’s Court shall be legally effective.”

Fuente: Despacho juridico Eastlaw, Reino Unido.

219 para un estudio mas detallado de la interpretacidn legislativa realizada por parte del Comité
Permanente de la APN y de la Resolucion sobre el Fortalecimiento de la Labor de Interpretacion de la Ley
emitida por el Comité Permanente de la APN de 1981, véase, Jianfu Chen, Chinese Law: Towards an
Understanding of Chinese Law, It’s Nature and Developments, Vol. 3 The London - Leiden series on law,
administration and development, pp. 106 - 110, Kluwer Law International, ed. Matinus Nijhoff Publisheres,
1999.
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la RPC y la actividad de la China International Economic and Trade Arbitration

Commission (en adelante CIETAC).

1.8. La Ley de Arbitraje,”™ que institucionalizé el sistema de arbitraje nacional en
China, no autoriza de forma expresa a la CIETAC #' la asuncién en régimen de
exclusividad del conocimiento de aquellos supuestos en los cuales se encuentren

presentes intereses extranjeros.

Con la finalidad de fortalecer este criterio, la Oficina General del Consejo de Estado
emitié en 1996 una Circular sobre Diversas Cuestiones que necesitan una aclaracion en
relacion con la Aplicacion de Ia Ley de Arbitraje de Ia RPC, [ 5 /% 7 2\/T % T % #7157

(F EA R A F 2 5D 5] 5 69 047 2 6928 #7,%** en la cual se indicaba que
otras comisiones de arbitraje, como puede ser el caso de las comisiones de arbitraje
domésticas, cuyo dmbito de competencia viene recogido en el articulo 2 de la Ley de
Arbitraje,* tendrdn asimismo jurisdiccién sobre aquellos conflictos en los cuales esté
implicada la participacién de intereses extranjeros, aunque el citado articulo 2 no lo
mencione de forma expresa, siempre y cuando las partes implicadas en el conflicto escojan

dirimir sus diferencias a través de las citadas comisiones. >

220 Aprobada, el 31 de agosto de 1994, en la 92 Sesién del Comité Permanente de la 82 APN y
promulgada, en la misma fecha, por Orden N2 31 del Presidente de la RPC. Con efectos a partir del 1 de
septiembre de 1995.

221 Todos aquellos supuestos en los cuales estuvieran presentes intereses extranjeros pertenecian, con
caracter previo a la promulgacién de la Ley de Arbitraje, a la competencia exclusiva de la Comisién de
Arbitraje Econémico y Comercial Internacional de China (CIETAC), la cual fue creada con esa finalidad.

222 Esta Circular se dict6 el 8 de junio de 1996.

Fuente: China International Economic and Trade Arbitration Commission. (CIETAC).

223 E| art. 2 de la Ley de Arbitraje de la RPC contempla que “Contractual disputes and other disputes
over rights and interests in property between citizens, legal persons and other organizations that are
equal subjects may be arbitrated.”

224 yéase, al respecto, Jingzhou Tao, Arbitration Law and Practice in China, Kluwer Law International,
Wolters Kluwer, Law & Business, 2008, n. 9, p. 95.

Jingzhou Tao es abogado de la Corte de Paris y profesor adjunto de la facultad de Derecho de la
Universidad de Beijing.
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La declaracion contenida en esta Circular supuso la aboliciéon del monopolio del que
venia disfrutando la CIETAC desde 1988 en relacién con un amplio abanico de cuestiones

y de conflictos. **

Después de haber analizado el contenido de la Circularde 1996, la CIETAC solicit6 al
Comité Permanente de la APN que se pronunciara mediante la formulacién de una
interpretacion de la Ley de Arbitrajey, al mismo tiempo, mediante la comprobacién de la
adecuacién o no de la mencionada Circularde 1996 a la Ley de Arbitraje. Sin embargo, a
pesar de la presentacién de dicha solicitud ante la Comisién de Asuntos Legislativos del

Comité Permanente de la APN, ésta no llegd a pronunciarse.

La falta de actividad interpretativa por parte del Comité Permanente de la APN
respecto de la Ley de Arbitrajeha proporcionado a los tribunales, quienes si deben aplicar
la citada ley en los casos que se someten a su conocimiento, un camino libre dentro de su
actividad profesional. Esta actitud del Comité Permanente, junto con las decisiones sobre
interpretacién adoptadas por la Resolucidn de 1981, **° ha impulsado la actividad del TPS,
incluida dentro de su labor de orientacién a los tribunales de nivel inferior, **’ en relacién

con la emisién de interpretaciones judiciales.

225 yéase, en relacién con esta cuestion, Michael J. Moser (ed.), Arbitration in Asia, 22 edicién, Juris
Publishing, Inc., 1/9/2008, n. 10, p. CHI-9.

226 yéase, n. 212, p. 135.
227 | as interpretaciones judiciales emitidas por el TPS, que abarcan casi todos los aspectos del sistema
legal, tienen fuerza vinculante para los tribunales populares de la RPC. El papel que juegan estas

interpretaciones del TPS, como consecuencia de su cardacter vinculante, dentro del proceso de aplicacion
de la ley en la RPC es muy importante.
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CAPITULO 3
DEFINICION DE “CONTRATO”
Y
PRINCIPIOS CONTEMPLADOS EN LA

LEY SOBRE CONTRATOS DE LA RPC DE 1999

I. DEFINICION DE CONTRATO

1. Consideraciones generales.

Es necesario analizar el concepto de contrato que aparece recogido en el articulo 2 de
la Ley sobre Contratos, por un lado, debido a que se trata del objeto principal del presente
estudio y, especialmente, debido a la relevancia que posee este concepto desde un punto
de vista practico, asi como, por otro lado, con el fin de alcanzar una mejor comprensién
de las causas que impulsaron los continuos debates de que fue objeto la Ley en la fase

anterior a su redaccién. ?®

Se trata, aparentemente, de una definicién sencilla sin mayor trascendencia, pero
teniendo en cuenta la evolucién experimentada por la legislaciéon de la RPC, asi como las
peculiaridades de la realidad socioeconémica del pais, en realidad nos encontramos en

presencia de una definicién de gran importancia.

El articulo 2 de la Ley sobre Contratos*’ define, a los efectos de la presente Ley

mediante la expresién “(---), a contract means an agreement (---)”, el concepto de

228 \id., supra, n. 29, p. 19.

229 yéase, supra, pp. 19y 52.
Consultese el art. 2 de la Contract Law of the PRC: “(...), a contract means an agreement (...)”
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contrato como un acuerdo para la celebracién, modificacién o rescisiéon de una relacién
de derechos y de obligaciones civiles entre personas naturales, personas juridicas u otras

organizaciones en un plano de igualdad. **

Esta concurrencia para la celebracion del contrato en condiciones de igualdad tiene un
reconocimiento expreso dentro de la Ley, la cual le dedica el articulo 3 en exclusiva
senalando al respecto que “The parties to the contract have equal legal status, and neither

party may impose its will on the other.”
2. Alcance del acuerdo entre las partes.

2.1. En primer lugar, lo primero que debemos resaltar en esta definicién de contrato
es que se trata de un “acuerdo” (¥3%, xie ~yi). Por consiguiente, lo normal seria que las
consecuencias y los efectos juridicos que deriven del mismo tengan su origen en la
voluntad de las partes sin intervencién estatal alguna y con independencia de que esta

intervencion se presente en forma de leyes o de planes econémicos.

Si nos basamos en la afirmacién anterior, podemos sostener que la esencia y el origen
del contrato se encuentran en la autonomia de la voluntad de las partes y en la libertad

contractual que aquéllas poseen para alcanzar un acuerdo.

Para la lectura de una traduccién al inglés de la Ley sobre Contratos de la RPC puede consultarse el
centro de informacién actualizada sobre China, China.org.cn y la China International Publishing Group de
Beijing (CIPG).

También puede acudirse, entre otras, a las fuentes facilitadas por la Asamblea Popular Nacional de la
RPC.

El concepto de contrato como un acuerdo se encuentra también analizado dentro del Capitulo 7,
Contract Law, del libro de James M. Zimmerman, China Law Deskbook: A Legal Guide for Foreign-
invested Enterprises, Vol. 1, Third Edition, American Bar Association, 2010, p. 273.

B0 E| parrafo segundo del art. 2 de la Ley sobre Contratos excluye de forma expresa del término
“acuerdo”, en el sentido que aqui nos interesa, a los acuerdos que se adopten para la resolucion de las
relaciones personales como pueden ser el matrimonio, la adopcion y la tutela, las cuales se regiran por
las disposiciones de las leyes especificas en la materia.
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Ambos conceptos, autonomia de la voluntad y libertad contractual, estin intimamente
relacionados con el articulo 2, al mismo tiempo que con el articulo 4, de la Ley sobre
Contratos de 1999. Es en este dltimo articulo 4 en dénde podemos encontrar claramente
reflejados estos conceptos y en el cual se sefiala que “The parties shall, pursuant to law,
have the right to enter into a contract on their own free will, and no unit or person may

unlawfully interfere.”.

El primer concepto, el de autonomia de la voluntad, se obtiene en el articulo 2 de la Ley
de forma expresay el segundo, el de libertad contractual de las partes, se deduce del mismo
articulo de forma tdcita. Sin embargo, en el articulo 4, previamente expuesto en el parrafo
anterior, si nos encontramos reconocido de forma expresa el concepto de libertad
contractual mediante los términos “(...) on their own free will, (...)”. Ambos conceptos

serdn analizados mds adelante.

2.2. Un detalle importante que se encuentra presente en el Derecho Chino y que
guarda relacién con el significado del término “acuerdo” es que, en ocasiones, este
término se utiliza para hacer referencia a acuerdos que no tienen por qué ser vinculantes

o que no hacen alusién a un contrato (&4~ F], Héténg) en el sentido expresado en la Ley.

Tomando en consideracion este planteamiento parece que tiene sentido la afirmacién
que defiende Bing Ling en su libro Contract Law in China cuando sefiala que el término
“acuerdo” puede referirse a un acuerdo preliminar no vinculante alcanzado antes de la

conclusién del contrato. !

Esta postura encuentra su fundamento en el articulo 10 de la Regulations for the

Implementation of the Law on Sino-foreign Equity Joint Ventures, en donde se sefiala que

21 yéase, sobre el particular, Bing Ling, Contract Law in China, op. cit., n. 29, p. 19.
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“The “joint venture agreement” mentioned in this Regulations refers to a document
agreed upon by the parties to the joint venture on some main points and principles
governing the establishment of a joint venture.” *** Sin embargo, esta disposicién no deja
lugar a dudas en cuanto a la primacia del contrato sobre el acuerdo en caso de conflicto
entre ambas; asi, “If the joint venture agreement conflicts with the contract, the contract
shall prevail.”, pudiendo incluso llegar a omitirse la firma del acuerdo previo en el
supuesto de que las partes decidan firmar exclusivamente el contrato y los estatutos

sociales de la joint venture.

2.3. En segundo lugar, como se ha mencionado anteriormente, otro gran paso adelante
alcanzado con la Ley sobre Contratos de 1999 fue la aceptacion en la fase de celebracion
del contrato de la intervencién de personas fisicas, ademds de personas juridicas u otras
organizaciones. La participaciéon de estas dos ultimas ya habia sido previamente
reconocida en leyes promulgadas anteriormente. Sin embargo, si es importante destacar
que el término “personas fisicas” incluye, por primera vez, tanto a nacionales chinos como

a extranjeros.

Por lo tanto, si sometemos esta Ley a comparacién con las leyes anteriores sobre
contratos, veremos que la misma ha supuesto una evolucién dentro del Derecho sobre
contratos de la RPC a raiz de la ampliacién del alcance y del reconocimiento como parte
contratante de aquéllos que pueden intervenir con tal condicién en la celebracién de un
contrato. Por consiguiente, su dmbito de aplicacién se amplia prdcticamente a los

contratos celebrados por cualquier persona incluyendo a las personas naturales.

232 yéase, el articulo 10 de la Regulations for the Implementation of the Law on Sino - foreign Equity
Joint Ventures, promulgada el 20 de septiembre de 1983 por el Consejo de Estado y revisada el 22 de julio
de 2001 por el Consejo de Estado.

Existe una version en inglés de la Ley que facilita el Ministerio de Comercio de la RPC.
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Después de la realizacién de un breve andlisis de las tres principales leyes sobre
contratos que se encontraban en vigor hasta la promulgacién de la presente Ley, cuyo
estudio nos ocupa, observamos que en la Ley sobre Contratos Econémicos (Economic
Contract Law) quedaban excluidos los contratos celebrados por personas naturales; por
otro lado, la Ley sobre Contratos Economicos con Participacion de Intereses Extranjeros
(Foreign Economic Contract Law) no se aplicaba a los contratos celebrados por
particulares de nacionalidad china y, en ultimo lugar, en la Ley sobre Contratos de
Tecnologia ( Technology Contract Law) quedaban excluidos aquéllos contratos en los
cuales una de las partes que intervenian en la celebracion del contrato era de nacionalidad
extranjera. Por lo tanto, no supone ninguna exageracién afirmar que esta Ley sobre
Contratos de 1999 constituye una mejora significativa y un gran avance dentro de la
evolucion de la legislacion moderna de China al establecer en las Ultimas décadas normas

uniformes para todas las personas.

Respecto del término “personas fisicas” considero, no obstante, que es necesario
resaltar cémo en otros cuerpos legislativos de la RPC, como es el caso de los PGDC, se
utiliza el término “ciudadanos” para designar a las personas fisicas. ** Este término
también fue utilizado en los borradores de Ley sobre Contratos, pero finalmente fue
sustituido por el de “personas naturales” con el fin de evitar errores y dejar claro que el
término no sélo incluia a ciudadanos de nacionalidad china, sino también a personas de

nacionalidad extranjera. ***

B3 yéase, al respect, General Principles of the Civil Law of the People’s Republic of China, Chapter II
Citizen (Natural Person). Adoptada en la cuarta sesidon de la sexta APN, el 12 de abril de 1986, y
promulgada, el 12 de abril de 1986, por Orden N2 37 del Presidente de la RPC.

234 Conslltese, en relacion con esta cuestion, la “NPC Law Committee Report on the Revision of the
PRC Contract Law (Drafts), (Proyecto del "Informe del Comité Juridico (Comisién de Derecho) de la APN
sobre la revision de la Ley sobre Contratos de la RPC) de 25 de enero de 1999, debatido en la séptima
Sesion del noveno Comité Permanente de la APN, legislative materials, pp. 17 - 18. Véase, Drafts
introduction, p. 224; Hu Commentary, p. 2.

147



2.4. En tercer lugar, en la definicién del término “contrato” se hace mencién a las
“personas juridicas u otras organizaciones”. Sin embargo, se trata de conceptos que no se
encuentran definidos en la Ley sobre Contratos de 1999, razén por la cual debemos
acudir, para la obtencién de una delimitacién o aclaracién del término “personas
juridicas”, a la Seccién 1 (General Stipulations), incluida dentro del Capitulo III (Legal
Persons), de los PGDC** en donde el articulo 36 de este cuerpo normativo sefiala que
una “persona juridica” serd aquella organizaciéon con capacidad juridica y de obrar que
disfruta de sus derechos y asume sus obligaciones de forma independiente de acuerdo con

la ley.

“(-++) an organization that has capacity for civil rights and capacity for civil
conduct and independently enjoys civil rights and assumes civil obligations in

accordance with the law”

Por otro lado, resulta mas dificil encontrar dentro de la legislacién China una
definicién del concepto “otras organizaciones”, para lo cual debemos recurrir al apartado
40 de la Seccién I (Jurisdiction) de los “ Dictdmenes del Tribunal Popular Supremo sobre
determinadas cuestiones relativas a la Aplicacion de la Ley de Procedimiento Civil de la

RPC.** Segin estos Dictdmenes, se trataria, de acuerdo con el sentido en el que estd

Nota tomada de, Bing Ling, Contract Law in China.

235 para una version en inglés de la norma puede acudirse al Ministerio de Comercio de la RPC.
Version actualizada a fecha de 22 de noviembre de 2002.

38 yéase, Opinions of the Supreme People’s Court on Some Issues Concerning the Application of the
Civil Procedure Law of the People’s Republic of China, debatida y aprobada en la 5282 Sesién del Comité
Judicial del TPS, y promulgada por la Interpretacion Judicial N2 22 (1922) del TPS el 14 de julio de 1992.

Estos Dictamenes estan dirigidos principalmente a los tribunales de justicia a todos los niveles con el
fin de facilitar su labor diaria.

Para una traduccidn al inglés de las mismas pude acudirse a la Comisidon de Arbitraje Econdmico y
Comercial Internacional de China (CIETAC) y a la Supreme Peopple’s Court Gazette, 1992, N2 3, p. 70, s.
40.
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expresado el contenido del articulo 49 de la Ley de Procedimiento Civil de Ia RPC,*" de
organizaciones legalmente establecidas que cuentan con organismos organizados y
propiedades pero que carecen de personalidad juridica. Por lo tanto, estarian dotados de
la capacidad suficiente para la celebracion de contratos pero, a diferencia de lo que sucede
con las personas juridicas, éstas no son, como consecuencia de los contratos que hayan
celebrado, responsables de sus actos de forma independiente, sino que la responsabilidad

recaera sobre las personas fisicas y juridicas que las hayan creado. **

De conformidad con los “ Dictdmenes del TPS’, podran incluirse, entre otras, dentro

del término “otras organizaciones” las:

2. Uniones temporales de empresas registradas y con licencia para la realizacién
de negocios de acuerdo con la ley;

3. Empresas mixtas contractuales chino - extranjeras y las empresas de capital
extranjero registradas y con licencia para la realizacién de negocios de acuerdo con
la ley.

5. Sucursales fundadas por personas juridicas que hayan obtenido su licencia de
negocio.

9. Otras organizaciones que reunan los requisitos establecidos en el presente

articulo. ?*

237 para ampliar la informacidn sobre el citado articulo se se puede consultar esta norma en la pagina
web del Tribunal Popular Supremo de la RPC: http://www.en.chinacourt.org

238 yéase, al respecto, Opinions of the Supreme People’s Court on Some Issues Concerning the
Application of the Civil Procedure Law of the People’s Republic of China, supra, n. 234, p. 148, Seccién
XVII (Procedure of Enforcement, Procedimiento de Ejecucién), apartado 272.

239 yéase en tal sentido, supra, n. 94, p. 64 y p. 148.
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2.5. En cuarto lugar, dentro de la definicién de contrato, es muy importante la
referencia que en la misma se hace a la celebracion del contrato realizada en condiciones
de igualdad por las partes que intervienen en el mismo. La expresién “as subjects with
equal status” (“como sujetos en condiciones de igualdad”) implica la exclusién de aquellos
contratos en los cuales el Estado interviene como tal, haciendo uso de su potestad y de
sus prerrogativas, y no como un particular. El fundamento que sirve de base a esta
consideracion es que las relaciones econémicas en el mercado y las partes que intervienen
en el mismo deben actuar en condiciones de igualdad, en contraposicién a los supuestos
de regulacion de la economia y de las empresas por el Gobierno, asi como a diferencia de
aquellos supuestos de gestion interna dentro de una empresa, dado que en estos supuestos

estariamos en presencia de relaciones econémicas administrativas verticales.

2.6. Por tltimo, en relacién con el objeto del contrato, éste comprenderia la “(-+*)
celebracién, modificacién o rescisién de una relacién de derechos y obligaciones civiles
(+-+)”. La misma definicién la encontramos recogida en el articulo 85, dentro de la Seccién
2 (Creditors ~ Rights) del Capitulo V (Civil Rights), de los PGDC de Ia RPC, en virtud

del cual

“A contract shall be an agreement whereby the parties establish, change or

terminate their civil relationship.”
A este articulo le precede el articulo 84, en donde se senala que:

“A debt represents a special relationship of rights and obligations established
between the parties concerned, either according to the agreed terms of a contract

or legal provisions.”
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De la combinacién de estos dos ultimos articulos podemos deducir que la expresion
“civil relationship” incluida en el articulo 85 se puede interpretar como “obligacién” (£

zhai); **° término también utilizado en el articulo 2 de la Ley sobre Contratos de 1999.

Otro argumento a favor de esta interpretacion se aprecia en la circunstancia de que en
la séptima Sesion del Comité Permanente de la APN, durante el proceso de redacciéon de
la Ley, se decidié modificar el término “obligaciones” por el de “relacién de derechos y

obligaciones civiles”.

De acuerdo con la exposicién que el profesor Bing Ling defiende en su libro Contract
Law in China,*"' y a pesar de que esta definicién parece que limita su propio alcance, el
objetivo realmente perseguido por los redactores de la Ley mediante la adopcion del
término “obligaciones”, tomando en consideracién el término desde un punto de vista de
la materia objeto del contrato, fue prevenir, a costa de un menor alcance del mismo, la
manifestacion de eventuales confusiones que se pudieran exteriorizar como resultado de
su aplicacién. El planteamiento expuesto no afecta a los posibles efectos juridicos del

contrato.

Teniendo en cuenta el parrafo anterior, y de acuerdo con el articulo 84 de los PGDC,
podemos concluir que la “obligacién” es una relacién especifica que deben observar las
partes que integran el contrato en virtud de los términos acordados e incluidos en el

mismo o en virtud de las previsiones de la Ley.

240 yéase, al respecto, Liang Huixing, Studies in the Theory, Case Law and Legislation on Civil Law,
1993, pp. 243 - 244, Wang, pp. 261 - 262 y Bing Ling, Contract Law in China, p. 4.

Véase, en relacion con esta cuestién, & 4.4 72, General Introduction to Civil Law, Lawpress eds.,
China.

241 yéase, Bing Ling, Contract Law in China, op. cit., n. 29, p. 19, pp. 4 - 5.

Wang Liming hace mencidn a este asunto en “The Concept of Contract and the Object of Regulation
of Contract Law”, Jurisprudence Frontieres, N2 2, pp. 9 - 11, Drafts Introduction, p. 2.
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II. LIBERTAD DE CONTRATACION Y CONSENTIMIENTO DE LAS PARTES

COMO PREMISA DEL CONTRATO

1. Consideraciones generales.

1.1. El concepto de libertad de contratacion es relativamente reciente dentro del
Derecho Chino a raiz de la influencia ejercida por el lus Civile y, en especial, por el
Derecho aleman y por el Derecho francés, puesto que, con independencia de que el
Derecho de la RPC se encuentre enmarcado dentro del sistema juridico de Derecho
Continental o Civil law, en las leyes chinas sobre contratos nunca ha existido un

reconocimiento explicito del principio mencionado.

En China el sector empresarial se encontraba vinculado al plan econémico del Estado
y el impulso para el desarrollo de la economia no provenia de la fuerza del mercado, sino
del Gobierno central a través de una serie de planes predeterminados que utilizaban los
contratos econémicos como instrumento para alcanzar su objetivo. De esta forma, y como
consecuencia del cardcter imperativo de los planes econémicos impulsados por el Estado,

apenas quedaba espacio para la libertad contractual dentro de la economia.

1.2. En apartados anteriores de este estudio hemos visto que la libertad de contratacién
en China no era un derecho inherente a los ciudadanos, quiénes, debido a su condicién
de personas fisicas o particulares y en virtud de lo establecido en las leyes que sobre esta
materia se encontraban en vigor con anterioridad a la promulgacién de la Ley sobre

Contratos de 1999, no podian intervenir como parte en la celebracién de los contratos.

La principal causa de exclusion de la libertad contractual durante esta primera fase de

revitalizacién de la economia china mediante la introduccién en el pais de experiencias

152



occidentales tuvo que ver con la posible influencia que la “ideologia capitalista” pudiera

ejercer y con los posibles efectos no deseados de ésta sobre los planes estatales.

2. Influencia de la reforma econémica sobre el concepto “libertad de contratacién”.

2.1. De la exposicion realizada se obtiene la idea de que la libertad en China no se
consideraba un derecho inherente a los ciudadanos del cual éstos pudieran disfrutar sin
restricciones, salvo las impuestas por la Ley, ** sino que més bien se trataba de un

privilegio concedido por la autoridad gobernante.

Esta idea se encuentra, al mismo tiempo, estrechamente vinculada con el requisito
anteriormente analizado de la autorizacién o del registro previo establecido por parte del
Gobierno como paso preliminar para la celebracién de determinados contratos. Sin
embargo, la restriccién impuesta por parte del Gobierno a la libertad de contratacién no
se limitaba al cumplimiento del mencionado requisito de autorizacién o de registro
previo,”* ni tampoco a la supervisién administrativa ex post facto *** de determinadas
actuaciones ilicitas cometidas a través de la utilizacién de los contratos como instrumento,
sino que existian leyes especiales por razén de la materia que imponian determinados
requisitos especificos sobre determinados tipos de contratos como, por ejemplo, en lo

relativo al consentimiento de las partes, a la forma y al contenido del contrato,---.

242 yéase, sobre el particular, la exposicion realizada por Zhang Mo, Chinese Contract Law, pp. 51 - 52,
op. cit., n. 15, p. 19.

243 En base al principio de legalidad, a través del cual se exigia que la adopcién del acuerdo alcanzado
entre las partes y su cumplimiento no debian violar la ley imperativa o el derecho positivo, ni tampoco
podian ir en contra del interés publico.

244 yéase, supra, pp. 104y 111 - 112.

245 yéase, supra, p. 120.
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No obstante, a partir de 1979 ha sido notable el interés del Gobierno por promover la
mejora y el respeto de los intereses privados. El instrumento utilizado para alcanzar este
objetivo ha sido el programa de reforma econémica adoptado por la RPC, ** verdadero
motor de la descentralizacidn de la estructura econémica de la nacidn, posibilitando a las
empresas y a los particulares, a través del principio de libertad de contratacién, la

adquisiciéon de un mayor poder en la toma de decisiones empresariales.

2.2. Gracias a este desarrollo y evolucién de la economia china hacia una economia de
mercado y hacia unas transacciones basadas en la libertad de decisién de las partes
podemos hablar de la existencia de una sana competencia en el mercado que aporte una

asignacion eficiente de los recursos sociales y econémicos.

Con el fin de alcanzar este objetivo de competencia leal y sana en el mercado, el
legislador chino ha aprobado leyes especiales que contienen disposiciones especificas para

otorgar una mayor proteccion a la libertad de contratacién.

Asi, el 31 de octubre de 1993, se aprobé la Ley de la RPC sobre Proteccion de los
Derechos e Intereses del Consumidor,*"" 1a cual, dentro del parrafo primero del articulo 9,
reconoce el derecho que tienen los consumidores a disfrutar de la libre eleccién de

productos o servicios.

246 | 3 politica de reforma y apertura adoptada por la RPC en 1979 (7 ¥ 7 3%, Gdigé kaifang) fueron
los primeros pasos hacia una economia de mercado, aunque, en realidad, la estructura de la economia
planificada no cambid hasta 1984 cuando se impulsé la reforma econémica.

El 20 de octubre de 1984 con la adopcion de la “Decisién del Comité Central del Partido Comunista
sobre la Reforma Econémica”, calificando la economia socialista de la RPC como una “economia mercantil
planificada”, China se movia, aunque con cierta cautela para no debilitar el sistema socialista establecido,
hacia una economia de mercado con caracteristicas chinas.

247 Aprobada en la 42 Sesidn del Comité Permanente de la 82 APN y promulgada, el 31 de octubre de
1993, por Orden N2 11 del Presidente de la RPC. Entré en vigor a partir del 1 de enero de 1994.

El 25 de octubre de 2013 el Comité Permanente de la APN de la RPC promulgé las enmiendas a la Ley,
las cuales entraron en vigor el 15 de marzo de 2014.

154



Dos meses antes, el 2 de septiembre de 1993, se adopt6 con la misma finalidad, la Ley
de Ia RPC sobre Competencia Desleal.**® En concreto, el articulo 1 de la misma sefiala la
intencién de salvaguardar un desarrollo saludable de la economia de mercado socialista y
de fomentar y proteger una competencia leal en materia de industria y comercio,
reprimiendo todo acto de competencia desleal, asi como protegiendo los derechos e

intereses legitimos de los operadores comerciales y de los consumidores. **

El articulo 6 de la misma Ley persigue idéntico objetivo al senalar que los operadores
comerciales que ostenten una posicién de monopolio de acuerdo con la Ley no podrin
realizar actuaciones que impidan una competencia leal en el mercado con respecto a otros
operadores econémicos. En caso contrario, es decir, de no respetarse lo establecido en la
Ley, la parte infractora deberd hacer frente a las indemnizaciones que correspondan de

conformidad con lo previamente senialado en el texto de la Ley. *°

3. Principios reconocidos en la nueva Ley.

3.1. Consideraciones generales.

El objetivo perseguido de mejora y de respeto de los intereses privados se ha culminado
gracias a la Ley sobre Contratos de 1999, la cual supuso un cambio fundamental en la
ideologia que reinaba hasta el momento al promover y proporcionar cierta seguridad legal

al ejercicio de la prdctica del comercio en China.

248 Aprobada en la 32 Sesién del Comité Permanente de la 82 APN y promulgada, el 2 de septiembre
de 1993, por Orden N2 10 del Presidente de la RPC. En vigor a partir del 1 de diciembre de 1993.

249 Articulo 1 de la Ley de la RPC sobre Competencia Desleal.

250 Ipid., art. 23.
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El nucleo principal de este cambio introducido en la ideologia que imperaba hasta la
fecha de entrada en vigor de la nueva Ley estd constituido por tres principios

fundamentales e inéditos dentro de la legislacién de la RPC, que son:

La buena fe, los derechos individuales y la libertad de contratacién.

3.2. Principio de libertad de contratacién.

3.2.1. El principio de libertad de contratacién engloba tres aspectos de

considerable importancia, que son:

1. el principio de equidad;
2. la autonomia de la voluntad;

3. lainviolabilidad del contrato.

Estos tres aspectos se encuentran recogidos de forma expresa en los articulos 3, 4 y 8
respectivamente del Capitulo I (Disposiciones Comunes) de la Ley sobre Contratos de

1999.

De los tres articulos mencionados, el articulo 4*' es el que encarna la esencia del
concepto de “libertad de contratacién”, dado que, por un lado, otorga de forma expresa a
las partes contratantes el derecho a celebrar un contrato de manera voluntaria mediante

la libre prestacién de su consentimiento.

“The parties shall, pursuant to law, have the right to enter into a contract on

their own free will, (...)”

251 Conslltese el art. 4 de |a Ley sobre Contratos de la RPC.
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Y, por otro lado, prohibe toda interferencia ilicita, “(+**) and no unit or person may
unlawfully interfere.”, independientemente de que el origen de la misma se encuentre en

la actuacion de una persona particular o bien en la intervenciéon de un organismo publico.

3.2.2. Como se ha sefialado anteriormente, existen otros dos articulos que, junto

al mencionado articulo 4 de la Ley, también reflejan este principio de libertad contractual:

e Enprimer lugar, el articulo 3, > que constituye la premisa fundamental para poder
hablar de libertad contractual al reconocer de forma expresa la validez del principio de
equidad cuando indica que “The parties to the contract have equal legal status, and neither
party may impose its will on the other.”

El criterio de equidad no se entiende en este articulo 3 exclusivamente en el sentido
de justicia, sino también en el sentido de concurrencia de las partes en igualdad de
condiciones en el momento de celebrar un contrato.

e Ensegundo lugar, el articulo 8, %3 que sefiala las consecuencias legales que derivan
del ejercicio de esta libertad contractual, entre las cuales cabe destacar, por un lado, el
hecho de que las partes que intervienen en la celebracién de un contrato no podrdn
modificar o rescindir el mismo de forma arbitraria y, por otro lado, el cardcter vinculante

del contrato.

“A legally executed contract has legal binding force on the parties. The parties
shall fulfill their obligations as contracted, and may not arbitrarily modify or
terminate the contract.

A legally executed contract is protected by law.”

252 Id. art. 3 de la Ley sobre Contratos de 1999.

253 1d., art. 8.
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3.2.3. Los términos en los cuales el legislador de la RPC redact6 el articulo 4 de la
Ley supusieron un cambio fundamental dentro de la legislacion contractual de la RPC en
favor de la libertad de contratacion. No obstante, el camino para alcanzar esta meta no

fue facil.

Durante el periodo de redaccién muchos académicos y estudiosos del Derecho Chino
defendieron la inclusién del término “libertad de contratacién” dentro de la Ley sobre
Contratos, entendiendo dicho concepto como el derecho que tienen las partes al libre
ejercicio de la autonomia de la voluntad para definir sus propios asuntos mediante
acuerdos negociados. Esta idea tropezé con importantes obstdculos y con una fuerte
resistencia debido al temor a que este concepto pudiera significar algo mds que un simple

derecho de las partes a celebrar un contrato. **

Con motivo de la explicacién del Proyecto de la Ley sobre Contratos de 1998, la
Comisi6én de Asuntos Juridicos del Comité Permanente de la APN indicé que la “libertad

de contratar” se referia a la autonomia de las partes como derecho a la libre celebracién de

254 Véase en relacién con esta cuestion el Proyecto de las “Explicaciones del Comité Juridico de la APN
sobre algunas cuestiones relativas a la Ley sobre Contratos de la RPC” (NPC Law Committee
Explanations on Certain Questions Concerning the PRC Contract Law (Draft), de 22 de octubre de 1998,
debatido en la 52 Sesién del 92 Comité Permanente de la APN, Legislative Materials, p. 9.

Durante la presentacion del Proyecto se argumenté en contra de la utilizacion de la expresion "libertad
de contratacion", que la libertad de contratacion en la mayoria de los paises esta limitada por la Ley;
ademds, se sostuvo que la mayoria de las empresas chinas todavia no habian desarrollado una
autodisciplina apropiada para contratar libremente en actividades comerciales dentro de un mercado
libre.

Esta idea fue apoyada por el Departamento de Contratos Econdmicos de la Administracion Estatal
de Industria y Comercio de China en su Textbook on the New Economic Contract Law (#7225 & Fl 5%
A%, Xin jingji hetongfa jiaocheng), 1993, pp. 283 - 284, en el cual se citan numerosos casos de infraccion
de contratos y de contratos ilegales.

Véase, en relacion con el alcance de esta discusion doctrinal, Bing Ling, Contract Law in China, pp. 42
- 43, op. cit., n. 19, p. 29.
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255

un contrato *° y al libre establecimiento de su contenido, **° aunque matizé que este

concepto se debfa adoptar con caracteristicas chinas. *’

Como resultado del planteamiento anterior, el término “libertad de contratacién” **®

fue sustituido en la Ley sobre Contratos de 1999 por el concepto “celebrar un contrato de

forma voluntaria”. %>

Desde el punto de vista de su contenido, los conceptos de “libertad de contratacién” y
de “voluntariedad”, entendido este dltimo término desde la perspectiva China, tienen una

extensién en su aplicacién de distinto alcance.

De acuerdo con el articulo publicado por Junwei Fu dentro de la Oxford University
Comparative Law Forum, ** mientras el concepto de “libertad de contratacién” implica el
reconocimiento de la autonomia de la voluntad de los particulares para celebrar acuerdos
con caracter vinculante, para adoptar una decision acerca de con quién o quiénes se quiere
contratar, para la determinacion de los términos y del contenido de los posibles acuerdos

que se vayan a alcanzar, para la modificacién o la rescisiéon del contrato por mutuo

255 plasmado posteriormente en el articulo 4 de |a Ley sobre Contratos de 1999.

256 En este sentido, véase, Zhang Mo, Chinese Contract Law, p. 55 op. cit., n. 19, p. 16.
257 Concepto ampliamente utilizado en China en diversos dmbitos.
Por ejemplo, desde un punto de vista politico esta expresion describe la direccion en la que se mueve
la nacidn, bajo el control del Partido Comunista, como un "camino socialista con caracteristicas chinas".
Esta frase es un reflejo del hecho de que aunque China da la bienvenida a las ideas extranjeras, su
intencién no es simplemente adoptarlas sino imprimirles caracteristicas propias.

258 Se trata de un principio basico dentro del contexto del comercio internacional establecido en el
articulo 1.1 de los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales de 2010, segun
el cual las partes son libres para celebrar un contrato y para determinar su contenido. Sin embargo, no
aparece mencionado de forma explicita en la Ley sobre Contratos de la RPC de 1999.

259 Tal fue el sentido en el que se expresd el redactor de la Ley sobre Contratos de la RPC cuando para
referirse al particular recurrié a los términos “(...) on their own free will, (...)” dentro del art. 4 de la Ley.

260 En relacidon con esta cuestién, véase, Junwei Fu, Towards a Social Value Convergence: a

Comparative Study of Fundamental Principles of Contract Law in the EU and China, (2009) Oxford
University Comparative Law Forum 5 at ouclf.iuscomp.org.
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consentimiento, asi como para la adopcién del modelo de contrato mds 6ptimo; por el
contrario, el contenido del concepto de “voluntariedad” tiene un alcance mds bien

limitado a la autonomia de las partes en relacion con la celebracién de un contrato.

La diferencia principal entre ambos conceptos radica en que mientras el primer
concepto expuesto gobierna cada fase del proceso de contratacidn, el segundo sélo hace
referencia a la etapa inicial de la celebracion del contrato, otorgando a las partes menos

capacidad a la hora de concertar sus asuntos mediante acuerdos. *'

4. Importancia e implicaciones del principio de libertad de contratacién.

4.1. El principio que estamos analizando, reflejado en el articulo 4 de la Ley sobre
Contratos de la RPC, se interpreté en el sentido de que las partes tienen libertad para
celebrar un contrato (“libertad de contratacién”) en virtud del principio de autonomia de
la voluntad de las mismas, ** entendida esta autonomia como principio general de los
contratos siempre y cuando se respete el principio de buena fe y el principio de legalidad

de acuerdo con la Ley.

Bing Ling defiende esta idea cuando senala que los principios fundamentales del
derecho son, por su naturaleza, generales e indefinidos indicando al respecto que “their

effect can be perceibed throughout the law”. **

261 En este sentido, The Principles of Freedom of Contract and Good faith in New Contract Law, -F
L, W AR ETWAR A B ERNEREE BN, Politics and Law Forum, & 5 & ## 3%, Vol. 1
(1999) 3 -5.

Puede consultarse en cuanto al estudio comparado de estos principios en el derecho contractual chino
y en el derecho contractual europeo, Junwei Fu, Modern European and Chinese Contract Law: A
Comparative Study of Part Autonomy, Kluwer Law International, Wolters Kluwer Law & Business, 1 de
enero de 2011, Capitulo 2, pp. 37 - 69.

262 Este principio de voluntad de las partes o de autonomia de la voluntad de las partes también
aparece contemplado dentro del articulo 4 de los PGDC en los siguientes términos: “(...) the principles of
voluntariness, (...) shall be observed.”

263 yéase, Bing Ling, Contract Law in China, 2.2.1, p. 39, op. cit., n. 29, p. 19.

160



4.2. Si nos fijamos en el articulo 5 de la Ley sobre Contratos comprobaremos que en
este articulo el legislador dispone que las partes observardn el principio de equidad a la
hora de definir los derechos y las obligaciones de la parte contraria. Durante el
procedimiento de celebracién del contrato y, en concreto, dentro de la fase de
determinacién de los derechos y obligaciones de las partes parece que este principio de
equidad deriva, tal y como viene sefialado en el articulo 5 de la Ley, del principio de buena
fe.** Tal vez sea este el motivo por el cual a continuacién, y estrechamente vinculado con
el articulo 5, se encuentra el articulo 6 de la Ley sobre Contratos, en el cual se establece
de forma expresa que las partes observardn el principio de buena fe en el ejercicio de sus

derechos y en el cumplimiento de sus obligaciones.

Sin embargo, en general y de forma independiente a lo previamente sefnalado, se
entiende que el concepto “celebracién de un contrato de forma voluntaria” se extiende mds
alla de la mera libertad de las partes para intervenir en la celebracién de un contrato e
incluye el derecho que las mismas poseen para alcanzar un acuerdo en materia de
modificacién o de rescisién del contrato, asi como el derecho a alcanzar acuerdos en
cuestiones relacionadas con la responsabilidad y con el procedimiento a seguir para la

resolucién de los conflictos.

Relacionada con esta cuestion se encuentra la sentencia que el Tribunal Popular de

Justicia del Nuevo Distrito de Pudong en Shanghai y el Tribunal Popular de Justicia

264 En el Proyecto de Consulta de la Ley sobre Contratos, los principios de equidad y de buena fe
estaban incluidos dentro del mismo articulo (art. 5).
Bing Ling, Contract Law in China, n. 197, p. 50, op. cit., n. 29, p. 19.

265 Cfr., arts. 5y 6, Ley sobre Contratos de la RPC de 1999.
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Intermedio de Shanghai dictaron en el caso Deng Jie v. Shanghua Yaohua Pilkinton Glass
Ltd. 266

En este supuesto el acusado decidié no renovar el contrato de trabajo con el empleado
(demandante). El tribunal sostuvo que el demandado, de acuerdo con los principios de
voluntad libremente expresada (autonomia de la voluntad) y de equidad, tenia derecho a
decidir acerca de la renovacién o no del contrato. El tribunal en base a estos principios

desestimé la peticién del demandante solicitando la renovacién del contrato.*”

4.3. Dado el impacto del antiguo sistema de economia planificada de la RPC, la
adopcidén del concepto de “voluntad libremente expresada” requeria respeto y proteccién.

De esta situacién derivan dos puntos primordiales a tener en cuenta, que son:

Por un lado, el respeto a la voluntad de las partes y, por otro lado, la no interferencia

por parte del Gobierno.

4.3.1. Estos dos puntos estan intimamente relacionados. En lo que al primer punto
se refiere, la voluntad de las partes queda reflejada en la libertad de decidir si celebrar o
no un contrato sin influencias ni interferencias externas, incluidas las del Gobierno
(punto segundo), asi como en decidir con quién se va a celebrar el contrato y en
determinar el contenido del mismo. Este tltimo aspecto viene contemplado de forma

expresa en el articulo 12 de la Ley sobre Contratos de 1999. %%

266 Sobre el particular, véase, Deng Jie v. Shanghua Yaohua Pilkinton Glass Ltd., Shanghai Pudong
New District People’s Court and Shanghai Intermediate People’s Court, 1994, P H % H| % 5 & 3%
(Zhongguo shenpan anli yaolan) Reports of Judicial Decisions in China (Informes de decisiones judiciales
en China), 1995, p. 786.

267 yéase, Bing Ling, Contract Law in China, p. 43, op. cit., n. 29, p. 19.

268 £ este articulo 12 se mencionan los diferentes tipos de clausulas que normalmente integran un
contrato. El objetivo de las mismas consiste en evitar la aparicion de posibles situaciones de conflicto o
de controversias derivadas de relaciones de naturaleza contractual como consecuencia de la imprecision
en los términos de un contrato o de la ausencia total de los mismos y, en el supuesto de que los conflictos
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Este articulo 12 comienza sefialando que “The content of a contract is determined by
the parties (--+)” para hacer referencia a ese primer punto en el cual se hace mencién al

respeto debido a la autonomia de la voluntad de las partes.

Gracias a esta libertad de decision que poseen las partes en relaciéon con la
determinacion del contenido del contrato seria oportuna la ejecucién de un andlisis, desde
un punto de vista eminentemente practico, de la aplicacién de las cldusulas contenidas en
este articulo a cada caso en particular, dado que la naturaleza permisiva** contemplada
en el articulo 12 admite una interpretacién flexible del mismo. Esta naturaleza permisiva
se encuentra reflejada en el mencionado articulo de la Ley gracias a la expresién “The

content of a contract (---) generally includes the following clauses:”

4.3.2. Sin embargo, respecto del segundo punto, y en conexién con el primero, la
Ley sobre Contratos también impone limites a la libertad contractual. Se trata de limites
que se encuentran reflejados en el articulo 1, en el articulo 38 y en el articulo 127 de la

Ley.

surgieran, de facilitar la labor de los tribunales de justicia en la investigacidén de cudl era la intencidn real
de las partes que intervienieron en la celebracién del contrato.

El art. 12 de la LCE y el art. 12 de la LCEE contenian disposiciones similares a las disposiciones que
contiene actualmente el art. 12 de la Ley sobre Contratos de la RPC de 1999.

En relacion con las cladsulas que por norma general suelen integrar un contrato puede consultarse el
art. 12 de la Ley sobre Contratos de la RPC.

269 Nos encontramos en presencia de una mejora importante en comparacién con la anterior
legislacion sobre contratos debido a que anteriormente era discutible si, teniendo en consideracion las
circunstancias concurrentes en un supuesto concreto, un contrato que careciera de alguna de las clausulas
incluidas en la Ley podia ser considerado vélido o no.

Actualmente ese problema no existe dada la naturaleza permisiva de la vigente Ley sobre Contratos
de 1999, la cual soluciona los posibles inconvenientes que se pudieran haber planteado en virtud de la
anterior legislacion sobre contratos, dado que en la legislacion anterior se contemplaba la validez o no de
un contrato en funcion de que dentro del mismo se observara la presencia o la ausencia respectivamente
de cldusulas consideradas imperativas. Por ejemplo, la accién de especificacion del precio en
determinados contratos que, sin embargo, puede que no implicaran el pago de una parte a la otra como
pudiera suceder en el supuesto de un contrato de cooperacion o de colaboracion.
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El principal fundamento o razén de ser para la existencia de estos limites radica en el
entorno en el cual las partes operan, es decir, en el orden socioeconémico. En este sentido
se manifiesta el articulo 1 de la Ley cuando dispone que uno de los propésitos de la

presente ley es “(-++) el mantenimiento del orden socioeconémico (+++)”.?"

Es de conocimiento general que los acuerdos alcanzados por las partes afectan a
normas comerciales, normas sociales y principios morales de una determinada comunidad
en la cual viven personas a las que les pueden afectar los acuerdos alcanzados
independientemente de que el dmbito de la comunidad en cuestién sea local, provincial,
estatal o internacional. Por lo tanto, ante la posibilidad de que el acuerdo alcanzado por
las partes aborde tan sélo un ndmero limitado de las cuestiones que se puedan plantear
en relacién con el contrato o bien en el supuesto de que las partes no logren adoptar un
acuerdo respecto de las cuestiones indicadas, la Ley necesita establecer reglas de conducta
que, a pesar de no constituir de forma estricta parte del contrato o de la Ley imperativa,
si deberdn ser observadas y respetadas con la finalidad de que los derechos y las
obligaciones legales de las partes queden determinados. Es precisamente este espiritu el
que rige el articulo 38 de la Ley cuando en el mismo se concluye que “(+--) legal persons
and other organizations (---) shall conclude contracts in accordance with (-+-) the relevant

laws and administrative regulations.” *’!

Estas normas externas, teniendo en cuenta que no son parte de lo acordado de forma

expresa por las partes en el contrato, podrian tener cierto cardcter vinculante siempre y

270 Conslltese, en este sentido, el art. 1 de la Ley sobre Contratos, en donde se contempla que “This
law is enacted for the purpose of (...) maintaining the socio-economic order (...).”
Vid., supra, n. 153, p. 99.

271 para un estudio con mas detalle del contenido del articulo, véase, art. 38 de la Ley sobre Contractos
de la RPC.
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cuando su objetivo consista en llenar las lagunas presentes en el contrato o en la ley

imperativa restringiendo asi, en cierto modo, la libertad contractual de aquéllas.

Estas normas externas que, entre otros, estarian integradas, por un lado, por el
principio de buena fe, "* el cual se ha citado mds arriba, *” y, por otro lado, por el principio
de equidad, cuya finalidad concreta consistiria en evitar las posibles situaciones de abuso
de poder que las partes mas fuertes pudieran imponer a las partes mds débiles mediante
la introduccién de términos considerados excesivos durante el proceso de negociacidn,

constituirian la base para una expectativa razonable por ambas partes.

La finalidad de estos limites impuestos a la libertad de contratacién radica en el hecho
de que, mediante el reconocimiento del papel limitado del plan estatal y mediante la
aceptacién de la actividad de supervision de los contratos establecida por parte del
Gobierno, el Estado pueda, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 127 de la Ley
2™ y al mismo tiempo que se sirve de los principios de legalidad y de buena fe como apoyo,
regular la economia y mantener el orden publico, por un lado, con la intencién de evitar
abusos y, por otro lado, como consecuencia de la responsabilidad asumida por el Estado
de proteccién de sus propios intereses y de los intereses publicos y sociales que pudieran
estar en peligro debido a un uso malicioso de los contratos como instrumento para la

comisidn de actos ilicitos.

272 Este principio de buena fe aparece recogido dentro de la esfera internacional en el articulo 1.7 de
los Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales 2010 y dentro de la legislacion
China, entre otros, en el articulo 6 de la Ley sobre Contratos, en los PGDC (art. 4), en la Ley de Proteccion
de los Derechos e Intereses del Consumidor (art. 4) y en la Ley contra la Competencia Desleal (art. 2.1).

273 Vid., pp. 161y ss.
274 En el art. 127 de la Ley se contempla la responsabilidad que asumen los organismos administrativos
competentes de supervision, de acuerdo con la ley, de cualquier actividad ilegal que se pudiera producir

a través de la celebracion de contratos.
Para la lectura del art. 127, vid., n. 180, p. 119.
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La manifestacién de la doctrina de orden publico que se ha expuesto en las lineas
precedentes se encuentra reflejada en diversos articulos de diferentes cuerpos normativos
de la legislacién sobre contratos de la RPC. En este sentido, encontramos multiples
referencias al principio de buena fe citado en pdrrafos anteriores, entre otros cuerpos
legales de la RPC, en el articulo 6 de la Ley sobre Contratos de 1999, asi como en el
articulo 4 de los PGDC, en el articulo 4 de la Ley de Proteccion de los Derechos e Intereses

del Consumidor vy en el articulo 2.1 de la Ley contra la Competencia Desleal de la RPC.

Por otro lado, dentro de la esfera del dmbito de la contratacién internacional
encontramos una referencia al principio de buena fe, entre otros, en el articulo 1.7 (Buena
fe y lealtad negocial) de los Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales
Internacionales 2010, cuyo propésito consiste en establecer reglas generales aplicables a
los contratos mercantiles internacionales (Predmbulo), y en el cual se sefiala que las partes
deberan actuar con buena fe y lealtad en el comercio internacional y no podran excluir ni

limitar este deber. 27

Volviendo a la legislacién de la RPC, la antigua Ley sobre Contratos Economicos con
Participacion de Intereses Extranjeros de la RPC, en su articulo 4, sefiala que los contratos
se deberdn celebrar de conformidad con lo establecido en las disposiciones de la Ley de

la RPC sin causar perjuicio alguno a los intereses publicos de China.

El legislador, en la necesidad de alcanzar un mayor grado de precisién, va mas alla al
indicar dentro del articulo 9 de la misma ley que los contratos que violen la Ley o los
intereses publicos de la sociedad de la RPC seran nulos. No obstante, en el segundo

parrafo de este articulo 9 se contempla una excepcion a la nulidad del contrato al indicar

275 Para una apreciacion del reconocimiento y de la aplicacién de estos principios en el &mbito de la
contratacion comercial internacional puede acudirse al International Institute for the Unification of
Private Law (UNIDROIT).
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que en aquellos supuestos en los cuales cualquier clausula incluida en el contrato viole la
Ley o los intereses publicos de la sociedad de la RPC, se entenderd que aquélla no afecta
a la validez del contrato si se elimina o se revisa por las partes gracias a acuerdos

alcanzados mediante las negociaciones oportunas.

Posteriormente, la LCEE y algunas leyes mds sobre contratos fueron derogadas a raiz
de la promulgacién de la Ley uniforme sobre Contratos de la RPC de 1999, lo cual no
supuso obstdculo alguno para que el legislador durante el proceso de redaccion de la nueva
ley tomara en consideracién disposiciones andlogas a las previamente mencionadas y que
ya habian sido incluidas en las leyes que se derogaron, tal y como se deduce después de
una lectura del articulo 7 de la nueva Ley, en donde se contempla que las partes durante
la celebracién y la ejecucion del contrato actuaran de conformidad con las leyes y los
reglamentos administrativos respetando los valores morales y éticos de la sociedad china
sin alteracién del orden socioeconémico y sin causar perjuicio alguno a los intereses

publicos y sociales de la RPC.

Al igual que sucedia con el articulo 9 de la anterior ley de 1985, en este caso el articulo
52 de la nueva ley también senala que un contrato serd nulo si, entre otras circunstancias,

perjudica los intereses del Estado y los intereses publicos y sociales. *°

4.3.3. En relacion con lo senalado en los parrafos anteriores no hay que olvidar
destacar, dada su importancia, que la libertad de contratacién en los tiempos modernos ha

sufrido ciertas erosiones y restricciones, principalmente debido a factores como el

276 Art. 52 (2) y (4) de la Ley sobre Contratos de la RPC de 1999.

En cuanto a la presencia de la doctrina de orden publico en el derecho contractual chino asi como en
el derecho internacional privado de la RPC puede consultarse el articulo de Yongping Xiao y Zhengxin Huo,
Ordre Public in China’s Private International Law, Il: Legislative Development of the Doctrine of Ordre
Public in China, C. The Doctrine’s Reflection in China’s Contract Law, D. The Doctrine’s reflection in
China’s Private International Law, The American Journal of Comparative Law, Vol. 53, number 3, Summer
2005, pp. 657 - 660, The American Society of Comparative Law (eds.).
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aumento de los contratos modelo que estdn previamente determinados y respecto de los

cuales sélo cabe la adhesién por parte del particular o de la parte mds débil.

Esta situacién ha sido prevista y contemplada por la Ley sobre Contratos en su
articulo 39,””” en donde se establece que en aquellos supuestos en los cuales se utilicen
cldusulas estdndar o de adhesién*® durante la celebracién de un contrato, la parte que las
incluya delimitard los derechos y las obligaciones efectivas entre las partes tomando en

consideracién, entre otras condiciones, el principio de equidad.

La libertad de contratacién también ha sufrido erosiones y restricciones debido a

la regulacién econémica de naturaleza imperativa dispuesta por parte del Gobierno.

Con independencia de los factores mencionados, existen disposiciones especificas en
la Ley sobre Contratos cuya finalidad consiste en restringir la libertad de las partes a la
hora de fijar los términos del contrato con la intencién de evitar situaciones de abuso de
poder. Asi, por ejemplo, el articulo 54 de la Ley*” dispone que cualquiera de las partes
que intervienen en la celebracién de un contrato considerado injusto para la parte mds
débil podri, a raiz de las dificultades y de la posicién de debilidad que atraviesa este dltimo

como consecuencia de la posicién de ventaja que ostenta la parte mds fuerte y de la

277 yéase, art. 39, Contract Law: “If standard clauses are used in making a contract, the party that
provides the standard clauses shall determine the rights and obligations between the parties in
accordance with the principle of fairness, (...)".

278 | 3 Ley sobre Contratos, en su articulo 39, con el término "cldusulas estandar" hace referencia a
aquellas clausulas formuladas con caracter previo por una de las partes para un uso reiterado o constante
y que no son fruto de las negociaciones con la otra parte durante el proceso de celebracion del contrato.
Cfr., art. 39, segundo parrafo, Ley sobre Contratos de la RPC.

279 Art. 54.(2), Ley sobre Contratos: “Either party has the right to request a people’s court or an
arbitration institution to alter or rescind any of the following contracts:
(2) Any contract the making of which lacks fairness.
Where a party makes the other party enter into a contract against its true will by means of deceit, coercion
or taking advantage of its difficulties, the injured party has the right to request a people’s court or an
arbitration institution to alter or rescind the contract.”.
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consiguiente situacién de abuso de poder ejercida por éste sobre la parte mas débil,
solicitar al tribunal de justicia o a la institucién arbitral competente la anulacién del

contrato, asi como, en caso de estimarlo necesario, su modificacién o su rescisién.

El articulo 59.2 de los PGDC ** contiene una disposicién similar a la indicada y en el
mismo se sefala, en relacién con esta cuestién, que cualquiera de las partes tiene derecho
a solicitar ante un tribunal popular de justicia o ante una institucién de arbitraje la
modificacién o la rescision de aquellos actos cuyo contenido resulte evidentemente

injusto, pasando éstos a ser nulos de pleno derecho desde el inicio. **!

Un ejemplo en el que se aprecia la aplicacién del principio de equidad en un supuesto
de cldusulas contractuales abusivas relativas a beneficios garantizados seria el caso de la
Operating Department of Shanghai Shenjiang Enterprises Corp. v. Yin County Shenxi
Wool Sweaters Factory and Others ** que lleg6 a conocimiento del Tribunal Popular
Intermedio de Justicia de Ningbo. En este caso, el tribunal tuvo conocimiento de una
clausula incluida en un acuerdo de operacién conjunta, la cual garantizaba cierta cantidad
de beneficios a favor del demandante durante los dos primeros afios de funcionamiento
de la empresa mixta de joint venture. El tribunal aplicé el principio de equidad, en virtud

del cual considero nula la citada cldusula.

280 | art. 59.2 de los PGDC sefiala que “A party shall have the right to request a people’s court or an
arbitration agency to alter or rescind the following civil acts:
(2) Those that are obviously unfair.
Rescinded civil acts shall be null and void from the very beginning.”

281 yéase, Bing Ling, Contract Law in China, n. 206, p. 52.
282 yéase la sentencia en el caso Operating Department of Shanghai Shenjiang Enterprises Corp. v.
Yin County Shenxi Wool Sweaters Factory and Others dictada por el Tribunal Popular Intermedio de

Justicia de Ningbo, 1991, Informes sobre Decisiones Judiciales de China (Reports of Judicial Decisions in
China), 1992, p. 1040.
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Este caso no parece ser la excepcion, dado que el TPS declaré de forma expresa en
1990 mediante una de las multiples interpretaciones emitidas por este 6rgano que las
citadas cldusulas con beneficio garantizado incluidas en los contratos relativos a

operaciones conjuntas son nulas de pleno derecho. **

4.3.4. Ademids de las disposiciones contenidas en los articulos anteriormente
senalados, los tribunales populares de justicia de la RPC pueden, en ocasiones, ordenar
de oficio el cumplimiento de un aspecto especifico del contrato al mismo tiempo que

imponen la modificacién de los términos del mismo.

Tradicionalmente, los criterios seguidos a lo largo de la historia de la jurisprudencia de
la RPC por los tribunales de justicia del pais para la adaptacion de las formas contractuales
no han venido acompanados, por norma general, de una explicacién detallada de los
mismos. Resulta, por lo tanto, significativo para el sistema contractual chino la evolucién
que ha experimentado en este sentido la jurisprudencia de la RPC durante las ultimas

décadas.

No obstante lo indicado hasta el momento, la jurisprudencia de la RPC mantiene en
su actividad diaria, segin opinién sostenida por Guiguo Wang, ** una posicién favorable
a una ejecucion detallada de los contratos. La principal razén para la indulgencia de los
tribunales parece que reside, siempre desde el punto de vista del tribunal, en el hecho de

que la modificacion de los planes estatales puede llegar, en determinadas circunstancias,

283 yéase en relacion con esta cuestion las Respuestas del TPS a cuestiones relativas a juicios de casos
sobre contratos de operaciones conjuntas, (SPC Replies to Certain Questions Concerning the Trial of Cases
on Joint Operation Contracts), SPC Gazette, 1990, N2 4, p. 23, s. 4(1).

284 En este sentido, Wang, “A Survey of China’s Economic Contract Law”, University of California,
UCLA Pacific Basin Law Journal, Vol. 4, 1985, pp. 16 - 18.
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a moderar la responsabilidad de la parte compradora como consecuencia del

incumplimiento del contrato.

Otro testimonio de la modificacién de los términos del contrato por parte de los
tribunales lo encontramos en el procedimiento de apelacién presentado ante el Tribunal
Popular Intermedio de Justicia de Baoji,® de la provincia de Shaanxi, en el caso Wang
Zhoucun y Ren Guixia v. Grupo N° 7 del Pueblo de Qinglong, en relacién con un supuesto
de enriquecimiento injusto derivado de un contrato econdémico para la gestiéon de unos
terrenos. En este caso, el contrato se resolvié de forma unilateral por el acusado y fue

posteriormente modificado por los tribunales de justicia sin el consentimiento de las

partes implicadas.

5. Consideraciones finales.

Como corolario de la exposicién presentada y después de un examen del espiritu de la
Ley sobre Contratos, el cual se encuentra reflejado en las Disposiciones Generales de la
citada Ley, podemos confirmar que la libertad de contratacién es un principio que debe
ser promovido y protegido dentro del Derecho contractual de la RPC. Se trata de un
objetivo de gran relevancia cuyo desarrollo y posterior evolucidn es conveniente tomar en
consideracidn, especialmente en el momento actual en el cual China permite cierto grado
de libertad y cierto grado de respeto a los derechos legales individuales dentro de un
Estado en el que los intereses colectivos han predominado sobre el interés particular y,

aun hoy, contintian teniendo cierto cardcter imperativo.

285 Cfr.,, Wang Zhoucun y Ren Guixia v. Grupo N2 7 del Pueblo de Qinglong, Tribunal Popular
Intermedio de apelacién de la ciudad de Baoji, Provincia de Shaanxi, 28 de abril de 1988.

Fuente: SPC Gazette, N2 3, 1990.

Véase, en relacidn con esta cuestion, la publicacién del presente supuesto en China Law and Practice,
N2 4, Vol. V, 13 de mayo de 1991, pp. 25 - 26.
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III. PRINCIPIO DE BUENA FE

1. Consideraciones generales.

1.1. Después de resaltar en el apartado anterior la relevancia que tuvo el principio de
buena fe durante el proceso de cambio ideolégico que experimento la legislaciéon sobre
contratos de la RPC, asi como de insinuar, una vez analizado el principio de equidad, que
este principio parece derivar de aquél, ** considero que es conveniente dedicarle un
apartado especifico al principio de buena fe dada la influencia que este principio ejercié

sobre las normas y sobre los principios desarrollados a lo largo del texto de la Ley sobre

Contratos de la RPC.

1.2. Como se ha mencionado previamente, el principio de buena fe se encuentra
contemplado en el articulo 6 de la Ley sobre Contratosde 1999, “The parties shall observe
the principle of good faith (---)”, asi como en otros cuerpos normativos de la RPC. *" Sin
embargo, la Ley de 1999 no contiene una definicién del concepto de “buena fe”, a pesar
de lo cual dispone, de conformidad con el espiritu en el que se encuentra redactada la Ley
y el citado articulo 6, que las partes deberan respetar este principio en el ejercicio de sus

derechos y en el cumplimiento de sus obligaciones.

Si acudimos a algunos cuerpos normativos occidentales con la intencién de establecer

una comparacion entre éstos y el articulo indicado, observaremos cémo el significado o el

286 \/éase, sobre el particular, supra, p. 161y, como complemento a la cita anterior, la p. 165.

287 por ejemplo, en el articulo 4 de los PGDC en donde se sefiala que “(...) the principles of (...) fairness
(...) shall be observed.”.

Debemos destacar, no obstante, que la importancia que aparentemente le ha otorgado el legislador a
este principio en el mencionado articulo 4 de los PGDC no parece ser tan relevante como la que se le
otorga en el articulo 6 de la Ley sobre Contratos de 1999. Esta distincion se debe a que el principio de
buena fe comparte el articulo 4 junto con otros tres articulos, mientras que el articulo 6 esta destinado
exclusivamente al principio de buena fe.
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sentido que se le otorga a la buena fe en aquéllos es de naturaleza similar al senalado en

el articulo 6 de la Ley de 1999.

Por citar algunos ejemplos, en el articulo 1:201 de los Principios de Derecho Europeo
de los Contratos relativo a la buena fe contractual observamos cémo se contempla que
cada parte tiene la obligacién de actuar conforme a las exigencias de la buena fe, no

pudiendo excluir este deber ni limitarlo. **®

Por otro lado, también nos encontramos con el contenido del articulo 1.7 de los
Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales de 2010, ** relativo a
la buena fe y a la lealtad negocial en el ambito del comercio internacional, en virtud del
cual las partes deben conducirse conforme con la buena fe, observando una lealtad
negocial no sélo durante el proceso de formacién o de celebracién del contrato sino

también a lo largo de la vida del mismo.

Como se puede observar el contenido de este articulo 1.7 es literalmente idéntico al

contenido del articulo 6 previamente citado.

2. Interpretacién del principio de buena fe.

2.1. A raiz de las comparaciones analizadas se ha mencionado que la influencia ejercida
por el ius civile y por el derecho occidental sobre el proceso de evolucién ideoldgica que

estamos analizando fue significativa e independientemente de que sus principios y sus

288 yéase, el art. 1:201 (Buena fe contractual), Seccién 2 (Deberes Generales), Capitulo | (Disposiciones
Generales), Principles of European Contract Law, Kluwer Law International, La Haya, 2000, pp. 1 - 93,
Lando, Beale, eds.

289 yéase, art. 1.7 (Buena fe y lealtad negocial) dentro del Capitulo 1 (Disposiciones Generales) de los
Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales de 2010.
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normas fueran tomados como modelo no es de extrafiar que se pudiera plantear, entre

otras, la siguiente cuestion:

;Cudl es el significado que tiene la buena fe en el Derecho Chino?

Si abordamos el principio de buena fe desde una perspectiva literal del término
comprobaremos que en chino mandarin (4% i 4%, putonghua) este principio engloba a
otros dos principios los cuales se encuentran ampliamente arraigados dentro de la cultura
china; por un lado, el principio de honestidad (% 5%, chengxi) y, por otro lado, el principio

de fidelidad (13 A, xinyong).

El objetivo perseguido mediante la adopcién de una aproximacion literal al principio
de buena fe consiste en presentar el razonamiento utilizado, en virtud del cual se defiende
que las declaraciones emitidas por las partes dentro del marco de las relaciones
contractuales deberdn ser veraces y carecer de intencién alguna de enganar a la otra parte
haciendo, de esta forma, honor a su palabra. Este criterio se encuentra intimamente

relacionado con los valores morales, sociales y comerciales generalmente aceptados en

China.

Desde esta perspectiva se puede apreciar la profunda influencia que adin hoy, después
de veinticinco siglos, conserva el confucionismo en la moral y en la ética social de la
sociedad china.?” Esta influencia, como no podia ser de otra manera, no sélo se aprecia

en el principio de buena fe, sino también en el principio de equidad y en la proteccién de

2% Existe un articulo que hace referencia a esta cuestidn de Keijiro Nakamura, The History and Spirit
of Chinese Ethics, International Journal of Ethics, Vol. 8 (1987) 86 - 87.

Véase también, al respecto, Junwei Fu, Modern European and Chinese Contract Law: A Comparative
Study of Party Autonomy, Kluwer Law International, 2011, (2.1.2.1 Traditional Social Ethics), n. 217, p. 43.
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los intereses publicos, asi como en la redaccion dada a los articulos de la Ley en cuyo texto

se contemplan los citados principios.

2.2. Este principio de buena fe tiene un alcance aun mayor, motivo por el cual este
principio va mads alld de un simple enfoque literal del mismo. Si no fuera asi, la
“honestidad”, como declaracién veraz de intenciones y como principio contra el fraude,
quedaria relegada a una mera consecuencia légica sin mayor relevancia y su eficacia
quedaria sometida, entre otras, a la normativa contra el fraude, la cual, sin necesidad de
acudir a otras leyes, se encuentra contemplada en los apartados 1y 2 del articulo 52 de la
Ley sobre Contratos de 1999,*" en donde se recogen algunos supuestos de declaraciones
fraudulentas. Esta es la razén por la cual un mero enfoque literal de este principio no

tendria efecto independiente alguno. >

Un ejemplo de la importancia que tiene el principio de buena fe y del reconocimiento
y de la proteccién que se le otorga por parte de los tribunales populares de justicia de la
RPC se encuentra reflejado en la sentencia que el Tribunal Popular de Justicia de

Guangdong dicté, en mayo de 1988, en el caso Fertilizantes Xinfeng. >

La Cooperativa de marketing y suministro Xinfeng firmé un contrato con una planta
de productos quimicos para la compra de 2000 toneladas de fertilizante quimico. La

empresa de fertilizantes estampd su sello en el documento en el momento de la

291 En virtud del apartado 1y 2 del articulo 52 de |a Ley sobre Contratos, |a presencia de declaraciones
falsas o fraudulentas de alguna de las partes que intervienen en la celebracién de un contrato, asi como
la celebracion del mismo mediante coaccion o con la intencién de causar daios intencionados a la otra
parte tendrd como consecuencia la nulidad del contrato.

Véase, art. 52 de la Contract Law of the People’s Republic of China.

Sobre el particular puede acudirse al centro de informacidn actualizada sobre China, China.org.cny a
la China International Publishing Group de Beijing (CIPG)

292 En relacién con esta cuestidn, Bing Ling, Contract Law in China, pp. 52 - 53, op. cit., n. 29, p. 19.

293 pyblicado en la revista Law & Pratice, N2 3, Vol V, p. 22, de 15 de abril de 1991.
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celebracion del contrato quedando pendiente el envio del documento firmado y sellado
por parte de la Cooperativa Xinfeng, quien no llegé a enviar el documento a la otra parte.
A pesar de ello, Xinfeng envié un telegrama solicitando el envio de una parte de las
mercancias acordadas, encargo que la empresa de fertilizantes realizé justo antes de la

recepcion de otro telegrama enviado por Xinfeng cancelando la citada orden.

Durante el juicio Xinfeng alegé como argumento en su defensa el derecho a cancelar
la orden de envio, dado que todavia no habia estampado su sello en el contrato y, en
consecuencia, se opuso a la pretensién de la demanda alegando que el documento carecia

de eficacia juridica vinculante.

Sin embargo, durante el procedimiento de instruccién el tribunal descubrié que
Xinfeng habia estado negociando de forma simultdnea la compra de fertilizante a un
precio mas econémico con una empresa diferente. La evolucién en las negociaciones
abiertas con esta tercera parte fue la causa real de la indecisiéon y de la dilacién por parte
de Xinfeng a la hora de oficializar la relacién contractual mediante la estampacién de su

sello y firma en el documento.

El tribunal considerd, no obstante la indecisién mantenida por parte de Xinfeng y a la
vista de los hechos constatados, que una vez cursadas las primeras instrucciones en
relaciéon con el envio parcial de las mercancias el contrato adquirié plena eficacia entrando
éste en vigor. Asimismo estim6 que las manipulaciones y las dilaciones engafiosas por

parte de Xinfeng suponian una violacién del principio de buena fe.

Tomando esta idea en consideracién, el tribunal condené a Xinfeng al pago de las
toneladas de fertilizante cuyo envio habia encargado, le sancion6 con la cancelacién del

resto del contrato y, ademads, le impuso el pago de la multa correspondiente.
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2.3. Por otro lado, la “fidelidad”, entendida en el sentido de deber de ejecucién de las
promesas, se puede considerar que es similar al principio de pacta sunt servanda (“lo

”) 294

pactado obliga recogido en el articulo 8 de la Ley, en virtud del cual sélo los acuerdos
celebrados de conformidad con la Ley son vinculantes. *” En consecuencia, cabria esperar

que un acuerdo cuya celebracién no fuera conforme con la Ley no adquiera eficacia

vinculante y, por lo tanto, no derive en un contrato vinculante.

2.4. Desde otra perspectiva y adoptando un enfoque diferente, el principio de buena
fe consiste en lograr un equilibrio de los intereses en conflicto que existen entre las partes
y, por otro lado, entre éstas y la sociedad.*° Esto requiere que las partes observen y
cumplan el principio de buena fe durante todas las fases del contrato, *” para lo cual es
necesario cierto grado de cooperacién entre las mismas durante la fase de reconocimiento
de las expectativas razonables, teniendo en consideracién las normas de conducta que
resulten aplicables, con el fin dltimo de alcanzar la consecucién del proyecto que tienen

en comun. >

2% Principio basico del derecho civil y del derecho internacional, en virtud del cual “El contrato es ley
entre las partes”.

En nuestro ordenamiento juridico este principio se encuentra reflejado en el articulo 1258 del Cédigo
Civil y, asi mismo, encontramos referencias al mismo en la sentencia dictada por la Sala Primera del
Tribunal Supremo 4384/2010 de 15 de junio de 2010.

255 E| art. 8 de la Ley sobre Contrartos de la RPC de 1999 sefiala que “A legally executed contract has
legal binding force on the parties. The parties shall fulfill their obligations as contracted, and may not
arbitrarily modify or terminate the contract.”

2% A pesar de que este supuesto hace referencia a la proteccién del interés publico, no debemos
olvidar que el principal interés del principio de buena fe consiste en alcanzar un equilibrio de los intereses
presentes entre las partes.

297 Ljang Huixing, en The Principle of Good Faith and Gap Filling, Civil and Commercial Law Review,
Vol. 2, p. 71, sostiene que en el supuesto de la obtencién de resultados diferentes como consecuencia de
la aplicacion, por un lado, de una norma especifica y, por otro lado, como resultado de la aplicacion del

principio de buena fe, prevalecera el principio de buena fe.

2% Sobre el particular, véase, Bing Ling, Contract Law in China, n. 215, p. 54, op. cit., n. 29, p. 19.
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En este sentido, un ejemplo de las consecuencias que derivan de la falta de cooperaciéon
para alcanzar un proyecto en comuin también lo podemos encontrar en el art. 5.3.3 de los
Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales de 2010, en relacién
con la intromisién en el cumplimiento de la condicién e incluido dentro de la Seccién 3:
Obligaciones Condicionales, en virtud del cual si el cumplimiento de una condicién es
impedido o bien es provocado por una parte en violacion del deber de buena fe y lealtad
negocial o de cooperacion, dicha parte no podrd invocar la falta de cumplimiento de la

condicién o bien el cumplimiento de la misma respectivamente.

No obstante, en el supuesto de que el proyecto en comun iniciado por las partes que
intervienen en la fase de negociacién no obtuviera sus frutos, la Ley sobre Contratos de
1999 establece que las partes contratantes tendrdn, como muestra de respeto hacia los
principios de honestidad y de fidelidad anteriormente mencionados y con la intencién de
respaldar el principio de libertad de contratacién, la obligacién, recogida dentro del
articulo 43 de la Ley, *° de no revelar o de no utilizar de forma indebida los secretos
comerciales obtenidos en las negociaciones con independencia de que posteriormente se

formalice o no el contrato.

La finalidad perseguida con esta medida es castigar a quienes infringen el principio de
buena fe en el curso de las negociaciones y se sirven de las relaciones adquiridas derivadas
de las relaciones contractuales como medio para la obtencién de un beneficio propio en
detrimento de la parte contraria. Asi, el articulo 43 de la Ley prohibe de forma expresa a
las partes que intervienen en las negociaciones contractuales la revelacién o la explotaciéon
de forma inapropiada de los secretos comerciales obtenidos fruto de las citadas

negociaciones con independencia de que posteriormente se formalice o no el contrato. La

299 Art. 43 de la Ley sobre Contratos de la RPC de 1999.
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parte que infrinja la disposicidon anterior serd responsable de los dafios y perjuicios

causados y de las pérdidas sufridas por la parte contraria.

2.5. El manifiesto cambio ideoldégico desarrollado en China ocasioné importantes
cambios sociales y econémicos dentro del pais. A raiz de los mismos, la aplicacién de
algunas leyes en las situaciones econdémicas coetdneas dejé de ser adecuada, siendo en
este escenario dénde el principio de buena fe desempeiné una funcién de considerable
relevancia ayudando asi a llenar los vacios legales que existian y cooperando en la
elaboracién de una interpretacién de las leyes y de los contratos con la finalidad de

alcanzar un necesario equilibrio de los intereses concurrentes entre las partes. **

No obstante, en presencia de un supuesto concreto, atendidas la naturaleza y el objeto
del contrato y una vez analizadas las circunstancias del caso en particular, si se aprecia la
existencia de un vacio legal o se sospecha que a raiz de la aplicacién de una determinada
disposicién legal se pudiera provocar un resultado injusto, se deberan aplicar, en las
circunstancias indicadas, los criterios considerados razonables en funcién de los usos y
costumbres habitualmente observados que derivan de las transacciones comerciales del

lugar.

En el supuesto de que nos encontraramos, al conocer un caso de naturaleza similar,
con las circunstancias descritas en el parrafo anterior, el tribunal con cardcter previo a la
aplicacién del principio de buena fe debera comprobar, por un lado, si el criterio de
conducta moral, social o comercial que resulte aplicable se encuentra lo suficientemente

arraigado dentro de la comunidad en la cual se consuma la transaccién y, por lo tanto, si

300 |iming Wang, Fundamental Principles of China’s Contract Law, Columbia Journal of Asian Law
(1992) 2.

Junwei Fu, Towards a Social Value Convergence: a Comparative Study of Fundamental Principles of
Contract Law in the EU and China, (2009) Oxford University Comparative Law Forum 5 at
ouclf.iuscomp.org
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su aplicacion serd considerada razonable por los miembros de la citada comunidad y, por
otro lado, sila utilizacién del citado criterio en el caso que se ha sometido al conocimiento

del tribunal de justicia es justa y razonable.

Este enfoque relacionado con la aplicacién del principio de buena fe ha sido respetado
y se encuentra contemplado en la vigente Ley sobre Contratos. Sirva de ejemplo las
menciones que podemos encontrar al mismo dentro del segundo pérrafo del articulo 60

de la Ley, en dénde se dispone que:

“The parties shall observe the principle of good faith (---) in accordance with the

nature and aims of the contract and trade practices.”

Y en el articulo 92, en virtud del cual:

“(-++) the parties shall perform (---) in light of the principle of good faith and in

accordance with trade practices.”

Es decir, en virtud de los articulos citados, el principio de buena fe deberd ser
observado durante y después de la ejecucion del contrato con el fin dltimo de llevar a buen
puerto las transacciones presentes entre las partes respetando los usos y las costumbres

considerados habituales dentro de las transacciones comerciales del lugar.

Un ejemplo de la aplicacién del principio de buena fe con el criterio previamente
analizado lo encontramos en el caso Bejjing Zhongrui Cultural Dissemination Ltd. v.

Beijing Lingdian Market Investigation and Analysis Co. sometido al conocimiento del
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Segundo Tribunal Popular Intermedio de Justicia de Beijing en relacién con un supuesto

de competencia desleal. *"!

En este caso, el demandante y el demandado firmaron un acuerdo para la realizacién,
por parte del demandado, de una investigacion de mercado. El acusado se comprometié
a mantener la confidencialidad de los resultados obtenidos fruto de la investigacién, asi

como de la informacién suministrada por el demandante durante el curso de la misma.

Finalizada la investigacion, el demandado fue acusado de infraccién del acuerdo de
confidencialidad alcanzado y de violacidn de los secretos comerciales del demandante. El
demandado aleg6 que la divulgaciéon tuvo lugar en el transcurso de dos investigaciones
diferentes y que el demandante no comprd, en virtud del contrato firmado, el trabajo del
acusado con la intencién de impedir su participacién en investigaciones independientes

relacionadas con la misma materia.

El tribunal, después de tomar en consideracién las alegaciones y los argumentos
presentados por el acusado, consideré al demandado culpable por incumplimiento de
contrato. El razonamiento que sostuvo el tribunal, con base en el principio de buena fe, se
apoyaba en los usos y en las costumbres habituales del trifico mercantil y en la ética
comercial, los cuales requerian que el demandante hubiese sido informado de la opcién
de compra y que el demandado se hubiera abstenido de realizar conductas que pudieran

entrar en conflicto con los intereses de su cliente.

301 Beijing Zhongrui Cultural Dissemination Ltd. v. Beijing Lingdian Market Investigation and Analysis
Co, Beijing Second Intermediate People’s Court, 1998, Gazette of the Supreme People’s Court of the
People’s Republic of China, N2 3 (59) January 1, 1999, p. 100.
En cuestiones relativas a conflictos sobre competencia desleal.

Véase, también, supra, n. 139, p. 90; n. 122, p. 80; p. 155.
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2.6. En algunos supuestos, la aplicacion del principio de buena fe puede entrar en
conflicto con la aplicacién de ciertas normas legales y con los términos del contrato. Por
esta razén, dado el cardcter indeterminado o ambiguo del concepto de buena fe, seria
aconsejable delimitar su dmbito de aplicacién para prevenir un mal uso o un abuso del
principio por parte de los tribunales, quiénes podrian, en caso contrario, adquirir un

amplio poder discrecional.

En el Proyecto inicial de la Ley sobre Contratos se contemplé la situacién descrita al
final del parrafo precedente y se consider6 que seria aconsejable que cuando un tribunal
de justicia de nivel inferior de la RPC tuviera conocimiento de un asunto remitiera el caso,
con caracter previo a la aplicacién del principio de buena fe, al TPS a fin de solicitar una
sentencia preliminar o un dictamen previo. *** Sin embargo, esta previsién se eliminé del
Proyecto inicial de la Ley al considerar que podria otorgar un poder discrecional
demasiado elevado a los jueces dentro de un contexto de dudosa independencia judicial,
tal y como se ha mencionado en el pdrrafo anterior, lo cual podria desembocar en un

panorama de corrupcion.

La solucién adoptada en estos supuestos en los cuales un caso particular no se
encuentra contemplado por norma especifica alguna pasaria por la aplicaciéon del
principio de buena fe, dado que, aparentemente, no existiria conflicto alguno con la ley.

Se trata de una medida frecuentemente utilizada en la practica judicial.

En la situacién contraria, cuando el supuesto si se encuentra regulado por una norma
especifica de derecho, si tomamos en consideracién y aplicamos el principio en virtud del

cual las normas especificas prevalecen sobre las normas generales, entonces el principio

302 Esta propuesta se planted en el primer borrador de la Ley sobre Contratos de enero de 1995.
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de buena fe no resultaria de aplicacién.*” Sin embargo, en la situacién expuesta, si el
tribunal hiciera caso omiso de la regla especifica por resultar ésta contraria a su
percepcién de la justicia social, aunque contara con la supervision del TPS nos
encontrariamos en la situacién, anteriormente descrita, de utilizacién del poder de forma

discrecional con los riesgos que ello conlleva en la practica.

Probablemente, de acuerdo con la opinién manifestada por el profesor Bing Ling, la
solucién mds correcta y la forma de evitar un mal uso del derecho consista en una “(---)
skilled interpretation of the specific rule.”, tal vez por parte del legislador, pero en
principio lo que si parece estar claro es que el principio de buena fe sélo debiera ser
aplicado de forma directa en aquellos supuestos en los cuales no existan disposiciones

especificas de la Ley que regulen la cuestion.

La aplicacién del principio de buena fe en la interpretaciéon de un contrato es una
préctica habitual en aquellos supuestos en los cuales no est4 claro el sentido de una clausula
contractual, asi como cuando su significado tampoco se puede deducir de los términos o
de las cldusulas pertinentes del contrato ni del propésito del contrato, origindndose, en
consecuencia, un conflicto entre las partes. En estos supuestos se recurrird, de
conformidad con el articulo 125 de la Ley, a las précticas habituales del comercio y al
principio de buena fe; es decir, a los valores morales, sociales y comerciales que resulten

de aplicacion. De esta forma, en palabras del parrafo primero del articulo 125:

303 Sin embargo, algunos autores como, por ejemplo, Liang Huixing sostienen que si los resultados que
se obtienen son diferentes en funcidn de la aplicaciéon de una norma especifica o bien en funciéon de la
aplicacién del principio de buena fe, entonces se aplicard este ultimo.

En tal sentido, véase, Liang Huixing, “The Principle of Good Faith and Gap-Filling”, Minshangfa
Luncong, Civil and Commercial Law Review, Vol. 2, p. 70.

Liang Huixing fue un importante miembro del Comité de redaccion de la Ley sobre Contratos de la RPC
de 1999.
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“In the event that the parties dispute about the understanding of a clause of the
contract, the actual meaning of the clause shall be inferred on the basis of (--+),

trade practices and the principle of good faith.”

El articulo 61°" de la misma ley estd, en cierto modo, relacionado con el articulo
anterior cuando sefiala que si se diera la circunstancia de que las partes no hubieran
especificado en el contrato, ni hubieran logrado posteriormente alcanzar un acuerdo
complementario en relaciéon con la calidad, el precio o el lugar de ejecucién del mismo,
con la intencién de concretar el contenido de un contrato valido y eficaz o cuando éste se
encontrara redactado de forma imprecisa, *” podrédn en dicha situacién recurrir, entre
otras posibles opciones, a las cldusulas pertinentes del contrato asi como a las practicas

comerciales habituales.

2.7. Aproximandonos al principio de buena fe desde una perspectiva diferente
observamos que se ha debatido mucho acerca de la utilizacion del principio de buena fe
en los supuestos de modificacién de los términos de un contrato. De acuerdo con el

presente planteamiento en cuanto al uso del citado principio y de conformidad con las

304 £] art. 61 de la Contract Law de 1999 sefiala que “For a contract that has become valid, where the
parties have not stipulated the contents (...) or have stipulated them unclearly, (...) if they are unable to
reach a supplementary agreement, the problem shall be determined in accordance with the related
clauses of the contract or with trade practices.”

305 Esta imprecisidn en los términos del contrato es posible gracias a la naturaleza permisiva de la
nueva Ley que, tal y como se ha mencionado, supra, n. 269, p. 163, dispone cual es el contenido necesario,
pero no imperativo, de un contrato.

La gran diferencia con respecto a la legislacién anterior sobre contratos se aprecia en el hecho de que
en virtud de la legislacién anterior, un contrato que estuviera redactado en las circunstancias descritas
habria sido declarado nulo o no vdlido.

La Ley sobre Contratos de la RPC de 1999 contempla dentro del articulo 62 un nimero determinado
de posibles situaciones a las cuales les son aplicables determinadas disposiciones que este articulo regula
para el supuesto de encontrarnos en presencia de un contrato redactado de forma imprecisa y sin
posibilidad de alcanzar, de acuerdo con las disposiciones contenidas en el articulo 61 de la vigente Ley, un
acuerdo complementario por ambas partes.
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tesis expuestas por una serie de académicos chinos** asi como en linea con la opinién

defendida por Bing Ling,*” el principio de buena fe no sélo funciona como limite a la
libertad de contratacién, tal como se ha indicado previamente, ** sino que también sirve
para la creaciéon, modificacién o extinciéon de los derechos y de las obligaciones

contractuales.

Anteriormente se ha analizado cémo el principio de equidad limita la libertad de las
partes en el momento de proponer la delimitacién o la determinacién de los términos del
contrato con el dnico fin de evitar situaciones de abuso de poder de una parte frente a la
otra durante el proceso de negociacién. Por lo tanto, sin desviarnos de esta idea y
utilizdndola como argumento, podriamos afirmar que seria posible la utilizacién del
principio de buena fe cuando nos encontramos en presencia de un supuesto de
modificacién de los términos de un contrato como consecuencia de la afirmacién expuesta
en péginas anteriores de este estudio,*” y en armonia con la misma, en virtud de la cual
el principio de equidad serfa una manifestacién o bien una derivacién del principio de

buena fe.

No obstante hay que destacar, segin se deduce de una aproximacion a los articulos 5
y 6 de la Ley, que el ambito de aplicacién del principio de equidad es mucho mds limitado

que el alcance del principio de buena fe.

306 En tal sentido, Jiang Ping et al., “On the Principles of Freedom of Contract and Good Faith in the
New Contract Law”, Zhengfa Luntan, Politics and Law Tribune, 1999, N2 1, pp. 3 -4;y

Liang huixing, op. cit., n. 297, p. 179. Vol. 2, p. 71.

307 Bing Ling, Contract Law in China, p. 55, op. cit., n. 29, p. 19.

308 yéase, supra, pp. 165y 167.

309 yéase, supra, pp. 167 y 184.
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Después de una lectura del articulo 5 de la Ley se confirma esta apreciacién, dado que
el principio de equidad se observard durante la determinacion o la delimitacion de los
derechos y de las obligaciones de las partes respectivamente, *'° mientras que, en virtud
del articulo 6, el principio de buena fe alcanzard el ejercicio de los derechos y el

cumplimiento de las obligaciones de las partes. "

Segun parece, después de una aproximacién mds pausada a los articulos de la Ley
previamente indicados, se desprende la sensacién de que el principio de buena fe
presupone la existencia de “determinados” derechos y obligaciones y no de “todos” los
derechos y obligaciones, es decir, sélo de aquellos derivados de los términos del contrato
por decisién de las partes y, en ausencia de una delimitacién de los mismos acordada por
las partes, de aquellos determinados por la Ley. En caso contrario, el principio de buena

fe careceria de sentido.

Una vez que las partes han alcanzado un acuerdo sobre los derechos y las obligaciones
considerados “presupuestos”, éstos sélo se podrdn modificar o extinguir en virtud del

principio de equidad y no del principio de buena fe.

A esta conclusién se arriba, en primer lugar, después de una lectura del parrafo
segundo del articulo 60 de la Ley, *'* en virtud del cual el principio de buena fe afectaria a
las obligaciones accesorias como pueden ser la notificacién, la asistencia y la

confidencialidad de acuerdo con la naturaleza y los objetivos del contrato, asi como de

310 Art. 5 de la Ley sobre Contratos: “The parties shall observe the principle of equity in defining each
other’s rights and obligations.”

311 Art. 6 de la Ley sobre Contratos: “The parties shall observe the principle of good faith in exercising
their rights and fulfilling their obligations.”

312 Art. 60.2 de |a Ley sobre Contratos: “The parties shall observe the principle of good faith and fulfill
the obligations of notification, assistance and confidentiality in accordance with the nature and aims of
the contract and trade practices.”
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acuerdo con la naturaleza de los usos y las practicas comerciales. La funcién de estas
obligaciones accesorias consistiria en facilitar la ejecucion de los derechos y de las

obligaciones principales previamente acordados por las partes.*"

Un ejemplo similar en relacidn con la influencia de la buena fe sobre las obligaciones
accesorias lo encontramos en /fa Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias (Naciones Unidas, Nueva York, 2011),
cuyo articulo 86.1 dispone que "El comprador (-*+) deberd adoptar las medidas que sean

razonables (---) para su conservacién."*!

En cuanto a los posibles efectos derivados del incumplimiento de estas obligaciones
accesorias los expertos no han alcanzado ningun acuerdo, adoptando, en consecuencia,

posiciones encontradas.

Por ejemplo, segin opinién defendida por el profesor Bing Ling, el incumplimiento de
una obligacién accesoria produciria los mismos efectos que el incumplimiento de los
términos del contrato.*" En el mismo sentido se pronuncia el TPS, quién resuelve esta
cuestién indicando que el incumplimiento de cualquier obligacién accesoria de buena fe

resulta en una responsabilidad de naturaleza contractual.’'®

313 | 35 obligaciones accesorias no tienen por qué quedar reducidas a las tres mencionadas en el parrafo
segundo del articulo 60 de la Ley sobre Contratos de 1999.

314 yvéase, Instrumento de Adhesién de Espafia la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderias, hecha en Viena el 11 de abril de 1980, BOE,
nam. 26, de 30 de enero de 1991, paginas 3170 a 3179.

315 yéase, Bing Ling, Contract Law in China, pp. 56, 231 - 232, op. cit., n. 29, p. 19.

316 Sobre el particular, véase, Economic Division of the Supreme People’s Court, Interpretation and
Application of Contract Law, 2 vols. p. 268.
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En segundo lugar, la citada conclusién también deriva del significado que posee la
buena fe dentro del Derecho de la RPC.*!" Este principio, como se ha expuesto en parrafos
anteriores, *'® engloba al principio de fidelidad, en virtud del cual la modificacién o la
extincion ejercida de forma unilateral de los términos alcanzados por las partes se

consideraria contraria al espiritu del principio de fidelidad.

2.8. Dentro de la préctica judicial de los tribunales de justicia podemos encontrar
ejemplos de la utilizacién e interpretaciéon del principio de buena fe por los jueces y
magistrados con el objetivo, no exclusivo, de reforzar el efecto vinculante de los acuerdos
alcanzados por las partes y legalizados mediante la celebracién del contrato, sino incluso

con la finalidad de respaldar un contrato implicito entre las partes.

En este sentido, podemos citar, a modo de ejemplo, la sentencia dictada en primera
instancia por el Tribunal Popular de Justicia del condado de Liquan en Shaanxi en

relacién con el caso Yang Erte v. Liqguan County Bureau of Education.”"’

En esta ocasion, la parte demandada organizé una campana de recaudacién de
fondos con el objetivo de cubrir los gastos médicos en los que incurrié el demandante,
el Sr. Yang, para el tratamiento de la leucemia. La recaudacién de donaciones con esta
finalidad, designando como beneficiario de las mismas al demandante, ascendi6 a una

suma considerable. Sin embargo, la parte demandada desvid, haciendo caso omiso a

317 vid., supra, p. 174.

318 Se han realizado multiples referencias al principio de buena fe en este estudio, entre otras, supra,
n. 264, p. 161; n. 272, p. 165; n. 275, p. 166; p. 174 y ss.

319 Cfr., Yang Erte v. Liquan County Bureau of Education and Another, Shaanxi Liquan County People’s
Court, Trial at First Instance, 1997, SPC Gazette, 1998, N2 1, p. 31. Concerning: Paying the contributed
money, 23 de diciembre de 1997.

Fuente: Pkulaw, Centro de informacién legal de la Universidad de Pekin creado y mantenido en
colaboracion por Chinalawinfo y el Centro de informacidn legal de la Universidad de Pekin, RPC.
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la voluntad de los donantes, la mayor parte del dinero recaudado para el tratamiento

de otros pacientes con la misma enfermedad.

El tribunal sostuvo que la parte demandada viol6 el principio de buena fe al haber
destinado los fondos para un uso distinto al acordado de conformidad con la voluntad

de los donantes.

En este caso, el tribunal utilizé el principio de buena fe para validar la existencia de un

contrato implicito entre las partes.

Otro caso muy conocido es el que se sostuvo en segunda instancia ante el Tribunal
Popular de Justicia del distrito de Heping en Tianjin y ante el Tribunal Popular

Intermedio de Justicia de Tianjin en el caso Li Min v. Zhu Jinhua.**

En esta ocasidn se trataba de la apelacién de una sentencia anterior sobre un asunto

de publicidad con recompensa.

La sefiora Li Min no estaba de acuerdo con la sentencia dictada en primera instancia,
motivo por el cual decidié interponer un recurso de apelacién. El tribunal de apelacién
sostuvo en esta ocasién que el incumplimiento de la promesa de recompensa por parte de

la demandada violaba el principio de buena fe.

320 Cfr., Li Min v. Zhu Jinhua and Another, Tianjin Heping District People’s Court and Tianjin
Intermediate People’s Court, Trial at Second Instance, 1994, SPC Gazette, N2 2, p. 68, 1995.

Li Min v. Zhu Jinhua and Li Shaohua, Case on appeal of disputes over reward for reward-offering
advertisement, 26 de diciembre de 1994.

Véase, también sobre el particular, Zhang Mo, Chinese Contract Law: Theory and Practice, pp. 95y ss,
op. cit., n. 177, p. 116.
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IV. EFECTO VINCULANTE DEL CONTRATO

1. Consideraciones generales.

Podemos afirmar, de acuerdo con el andlisis realizado hasta el momento en el presente
estudio y como se comprobara a continuacién, que en China el efecto vinculante de un
contrato es el producto, por un lado, de la voluntad de las partes y, por otro lado, de la

voluntad del Estado.

2. Consentimiento mutuo otorgado por las partes.

Las partes cuando celebran un contrato estdn dispuestas a vincularse a través del
mismo. Para ello debe existir un consentimiento mutuo expresado con total libertad como
requisito previo para alcanzar un acuerdo. En China la reciprocidad entre las partes se
considera la esencia del contrato. Esta premisa se encuentra reflejada en los articulos 3 y
4 de la Ley sobre Contratos de 1999, donde respectivamente se establece que un contrato

se celebra sobre la base de la igualdad y de la autonomia de la voluntad.

De acuerdo con el articulo 3 de la Ley sobre Contratos de la RPC,**' las partes que
intervienen en la celebracién de un contrato gozan de un estatus juridico de igualdad. **
En este sentido el citado articulo 3 indica que “The parties to the contract have equal legal

status, and neither party may impose its will on the other.”.

321 Art 3 de la Ley sobre Contratos de la RPC.
Véase, supra, n. 154, p. 100y n. 252, p. 157.

322 Este principio de igualdad, influenciado por la cultura y por los valores chinos, también se encuentra
recogido en el articulo 3 de los PGDC ddénde se sefiala que “Parties to a civil activity shall have equal
status.”. En el mismo sentido se puede observar contemplado en el texto de las derogadas LCE (art. 5) y
FECL (art. 3).

Puede consultarse la exposicion desarrollada sobre el particular por Michael J. Moser, Foreign Trade,
Investment, and the Law in the People’s Republic of China, Oxford University Press, 11 de octubre de
1984, p. 335.
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En virtud de este principio, el legislador reconoce y defiende que las partes dentro de
un mercado libre compiten, pactan y cooperan en condiciones de igualdad y ninguna de

ellas podra imponer su voluntad a la otra.

El principio de igualdad surge de la consideraciéon de la naturaleza del contrato como
un acuerdo entre partes iguales al mismo tiempo que constituye la premisa l6gica a partir

de la cual se puede hablar de libertad contractual.

Por otro lado, el articulo 4,** que constituye en s{ mismo el niicleo de este principio,
resalta el principio de autonomia de la voluntad de las partes cuando menciona que las
partes tienen derecho, de acuerdo con la ley, a celebrar un contrato por su propia voluntad
sin que ningun organismo o persona pueda interferir de forma ilegal. Asi, contempla al
respecto que “The parties shall, pursuant to law, have the right to enter into a contract on

their own free will, and no unit or person may unlawfully interfere.”

3. Reconocimiento e impulso de las transacciones comerciales por el Estado.

Desde un planteamiento diferente, la Ley sobre Contratos, dentro de su articulo 1,**
nos traslada la voluntad del Estado de facilitar las transacciones comerciales de
conformidad con las disposiciones de la ley y de las regulaciones administrativas,
manteniendo el orden socioeconémico y promoviendo la modernizacién socialista. Con

éste objetivo en mente, el articulo 1 dispone que:

323 Art 4 de la Ley sobre Contratos de la RPC.
Véase, supra, p. 145; n. 251, p. 156; pp. 156 - 157; n. 255, p. 159; p. 160.

324 Art. 1, véase, supra, n. 153, p. 99.
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“This law is enacted for the purpose of protecting the legitimate rights and
interests of the parties to contracts, maintaining the socio-economic order and

promoting the socialist modernization.”

4. Eficacia vinculante del contrato.

4.1. Como se ha indicado al principio del presente apartado, si tomamos en
consideracion la exposicién contemplada en los articulos correspondientes a la Ley de
1999 anteriormente analizados, es fécil alcanzar la conclusién de que el contenido del
contrato cuya celebracién se encuentra en fase de culminacién serd legal y juridicamente
vinculante siempre y cuando el contenido del mismo sea el resultado de la combinacién
de dos voluntades; por un lado, la de las partes y, por otro lado, la del Estado. Para ello,
deberd existir un respeto a la autonomia de la voluntad de las partes libremente
manifestada en el momento de la celebracién del contrato siempre y cuando las mismas

actien de conformidad con la Ley.

4.2. M4s adelante, incluido en el dltimo articulo del Capitulo primero (Disposiciones
Comunes) de la Ley sobre Contratos, comprobamos cémo, con la intencién de reforzar la
idea previamente expuesta, el articulo 8 de la Ley sefiala que un contrato vélido celebrado
conforme a la Ley es (juridicamente) vinculante para las partes, es decir, “(-++) has legal

binding force (+--)” y, por lo tanto, deberd ser observado. **®

Este cardcter vinculante del contrato demuestra que en el Derecho Chino se sigue el
principio de relatividad del contrato. Segtin este principio, los derechos que derivan del
contrato sélo podrén ser reclamados por quiénes participan en la celebracion del contrato

y las obligaciones que nacen del contrato sélo se podran ejercer en contra de aquéllos que

325 | art. 8 viene a sefialar que “A legally executed contract has legal binding force on the parties.”
Véase, supra, p. 157 y n. 295, p. 177.
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intervienen en el mismo. Esta afirmacién deriva de la concepcién de la esencia del

contrato, en principio, como de un acuerdo positivo entre personas determinadas. **°

La afirmacién anterior coincide con la doctrina de la relatividad de los contratos tal y
como se observa en los paises enmarcados dentro del sistema de Common Law, en virtud
de la cual, un contrato no puede conferir derechos o imponer obligaciones derivados del
mismo a cualquier persona, salvo a las partes que intervienen en la celebraciéon del
contrato.

La premisa de esta afirmacién consiste en que sélo las partes que celebran un contrato
deben tener la capacidad para litigar con el fin de hacer valer sus derechos o con la

intencién de reclamar dafos y perjuicios.

Esta doctrina de la relatividad de los contratos también se encuentra contemplada por
nuestro ordenamiento juridico dentro del dmbito del Derecho Civil, concretamente en el
articulo 1257 del Codigo Civil en virtud del cual “Los contratos s6lo producen efecto entre

las partes que los otorgan (+++)”. %7

326 No obstante, existen ocasiones en las cuales se contemplan excepciones al principio de relatividad
del contrato en favor de terceros. Véase, por ejemplo, los articulos 64 y 65 de la Ley sobre Contratos.
Véase, Contract Law of the People’s Republic of China.

327 | 3 limitacidn de los efectos de la eficacia de los contratos a las partes que lo celebran se ha de
interpretar en relacién con los efectos internos o puramente sinalagmaticos del contrato, que son
aquellos que vinculan a las partes con exclusividad, obligdndolas de manera reciproca como consecuencia
inmediata de la autonomia de la voluntad.

Cosa distinta son los efectos del contrato sobre terceros, los cuales constituyen un presupuesto
juridico de las nuevas relaciones juridicas que entablen dichos terceros, las cuales deberan respetar las
relaciones previamente consolidadas. Estos efectos se limitan a observar una situacion juridica creada de
forma convencional, es decir, no suponen la creacion de derechos u obligaciones en la esfera interna de
dichos terceros.

Sobre el particular, Diez - Picazo “Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial”, p. 565.

No obstante, los efectos del contrato pueden desplegar eficacia frente a terceros cuando una norma
juridica lo preceptue y en la medida en que lo contemple.

La mayoria de las excepciones al principio de relatividad que se pueden encontrar dentro de nuestro
ordenamiento juridico estan enfocadas a la proteccidn del consumidor. Por ejemplo, el supuesto de
acciones ejercidas por el consumidor frente al proveedor contratado por la sociedad de leasing o el
supuesto de responsabilidad del organizador de un viaje combinado frente a los consumidores por
incumplimiento de los servicios de transporte, alojamiento u otras prestaciones.
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En consonancia con el sentido expresado por el articulo 8 de la Ley sobre Contratos, y
de acuerdo con el profesor Zhang Mo, **® podemos afirmar que solamente el contrato
legalmente celebrado, es decir, el celebrado de acuerdo con la Ley tendrd un efecto
vinculante y ser4 exigible. ** En éste sentido se pronuncia el articulo citado cuando sefiala

que “A legally executed contract is protected by law.”

4.3. Dentro de este contexto, el articulo 8 de la Ley sobre Contratos de la RPC **
también refleja las consecuencias legales que derivan del ejercicio de la libertad de
contratacién, entre las cuales es necesario destacar el efecto vinculante del contrato
celebrado conforme ala Ley. En este sentido sefnala que un contrato legalmente celebrado

tiene fuerza juridica vinculante para las partes.

5. Importancia del articulo 8 de la Ley sobre Contratos de la RPC.

5.1. Si dedicamos un momento a realizar una lectura detenida del articulo 8 podremos
apreciar lo interesante y revelador que resulta su contenido en relacién con el principio
de libertad de contratacién. Esta presuncién deriva del hecho en base al cual el efecto
vinculante de un contrato se considera, por regla general, como parte del principio de
libertad de contratacién, motivo éste por el cual seria interesante profundizar en el estudio

de este articulo.

En este sentido, César Ayala, “Algunas excepciones a la relatividad de los contratos", noviembre 2011,
Noticias Juridicas.

328 £ profesor Zhang Mo de la Universidad de Ciencias Politicas y de Derecho de China, y miembro de
la Temple University Beasly School of Law, esta especializado, entre otras ramas del derecho, en la Ley de
Contratos de China. Su libro Chinese Contract Law: Theory and Practice, op. cit., n. 175, p. 117, es
considerada una de las obras principales en el estudio de la citada ley.

329 Zhang Mo, Chinese Contract Law, pp. 83 - 84, op. cit., n. 19, p. 16.

330 Art. 8, Ley sobre Contratos de la RPC: “A legally executed contract has legal binding force on the
parties.”
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5.2. En primer lugar, la conclusiéon que se puede extraer de la lectura del articulo 8, en
dénde se contempla expresamente que “The parties shall fulfill their obligations as
contracted”, consiste en la apreciacién de que la finalidad principal o el objetivo
fundamental perseguido con la celebracién del contrato consiste en garantizar el
cumplimiento de las obligaciones contractuales,**' es decir, en garantizar que las partes

cumplirdn sus obligaciones segun lo establecido en el contrato.

Sin embargo, el contenido del articulo 8 no se limita exclusivamente a sefnalar el deber
que les corresponde a las partes que intervienen en el contrato de observar sus
obligaciones. El contenido de este articulo también contempla, en consonancia con los
acuerdos alcanzados por las partes y que aparecen reflejados en el contrato, que las partes

) 332
)

deberdn respetar lo acordado (pacta sunt servanda sin posibilidad de cesidn,

modificacidn o rescisién de forma unilateral o arbitraria de los términos del contrato. Asi:

“The parties (--+) may not arbitrarily modify or terminate the contract.”

Este principio es observado en el funcionamiento de los tribunales de justicia de la
RPC dentro de su actividad diaria de ejercicio de la administracién de justicia. Como
ejemplo del mismo podemos citar la sentencia dictada por el Tribunal Popular Intermedio
de Justicia de la Municipalidad de Beijing en el caso Fung Hing Co Ltd v. China-Schindler
Co Ltd North Division (1990) zhong jing zi N° 260, en relacién con un supuesto de

conflicto o de controversia derivada de las relaciones contractuales acordadas entre las

31 yéase, art. 8 de la Contract Law of the People’s Republic of China.
332 Es un principio basico del derecho internacional relacionado con el principio de buena fe, en virtud

del cual "el contrato es ley entre las partes".
Véase, op. cit., n. 294, p. 177.
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partes en un caso sobre compraventa internacional de mercaderias, publicado en la revista

China Law and Practice. 3

En este caso, el demandante, Fung Hing Co Ltd, reivindicaba la existencia de un
compromiso celebrado o alcanzado mediante la firma, el 14 de diciembre de 1988, por
parte del demandado, China-Schindler Co Ltd, de una orden de compra de laminas de
acero inoxidable. En base a esta orden, el demandante encargé a un suministrador japonés

los citados bienes abonando la cantidad de 7.500.000 ¥ en concepto de fianza.

Posteriormente, el 24 de enero de 1989, Schindler cancelé el pedido de forma
unilateral. Los intentos subsiguientes de negociacién fracasaron y Fung Hing reclamé a
Schindler el pago de una indemnizacién por las pérdidas sufridas, por el lucro cesante y
por la pérdida de la fianza en base a la responsabilidad derivada como consecuencia del

incumplimiento unilateral del contrato por parte de Schindler.

Schindler alegé en su defensa que el contrato carecia de los requisitos minimos
considerados necesarios para la adquisicion de eficacia del mismo y, a su vez, que el
contrato carecia de efecto vinculante legal alguno como consecuencia de las diversas
modificaciones introducidas en el mismo por parte del demandante.

Apoyandose en los motivos expuestos, el demandado entendia que la peticiéon
interpuesta por Fung Hing carecia de fundamento y en consecuencia solicité al tribunal

la desestimacion de la pretensién del demandante.

El tribunal una vez analizadas las alegaciones interpuestas por las partes estimé que la
oferta presentada por Fung Hing satisfacia los requisitos fundamentales y necesarios para

que el contrato fuera eficaz y para que las partes quedaran legalmente vinculadas en virtud

333 para una consulta del caso, véase, China Law and Practice, Vol VV, N2 6 de 15 de julio de 1991, pp.
19 - 25.
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de lo acordado y contemplado en las clausulas del contrato. Asimismo, consideré que
Schindler se comprometié junto con el demandante en el momento de la estampacién de
la firma y del sello en el documento que recogia la orden de compra del pedido,
cumpliendo a través de los citados actos los requisitos legalmente exigidos por la
legislacion de la RPC, asi como por las normas consuetudinarias internacionales, en

relacién con la compraventa internacional de mercaderias.

De conformidad con la exposicién previa, el tribunal consideré que el contrato era
juridicamente vinculante y eficaz. Ademds, estimé que la alegacion interpuesta por
Schindler en relacién con la modificacién, efectuada a peticion suya, de los términos del
contrato a realizar por parte de Fung Hing carecia de fundamento alguno dado que los
nuevos términos del mismo no fueron ratificados por el demandado y tampoco hubo lugar
a malentendido alguno durante la firma del contrato. Por lo tanto, no se puede considerar
valida la existencia de un nuevo acuerdo, permaneciendo, en consecuencia, el contrato

original plenamente vinculante y eficaz.

El tribunal aceptd la pretensién de Fung Hing y en la sentencia que dict6 decidié poner
fin a la orden de compra del pedido imponiendo al acusado el pago de una indemnizacién
por el perjuicio causado al demandante, asi como por las pérdidas sufridas en los
beneficios y por la pérdida de la fianza depositada por Fung Hing a peticién del proveedor
japonés, sin olvidar los correspondientes intereses generados y la condena al pago de las

costas del procedimiento.

5.3. Después de encontrar el principio de pacta sunt servanda recogido de forma

expresa en diversas leyes, entre otras, en la Ley sobre Contratosde 1999y en los PGDC***

334 Art. 57, PGDC: “A civil juristic act shall be legally binding once it is instituted. The actor shall not
alter or rescind his act except in accordance with the law or with the other party’s consent.”

Este principio también se encontraba recogido en la ya derogadas LCE (art. 6), FECL (art. 16) y en la
TCL (art. 16).
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asi como en la actividad ordinaria de los tribunales de justicia, llegamos a la conclusién de

que nos encontramos en presencia de un principio que se encuentra arraigado dentro del

Derecho Chino.

Con el mismo sentido y con la misma finalidad que las dispuestas en el art. 8 de la Ley
sobre Contratos de la RPC, previamente analizado, se manifiesta el articulo 1 de la misma
Ley,* dénde se viene a establecer que con la promulgacién de la presente ley el objetivo
perseguido por el legislador consiste en la proteccién de los derechos e intereses legitimos

de las partes que intervienen en los contratos. En palabras de la propia ley:

“This law is enacted for the purpose of protecting the legitimate rights and

interests of the parties to contracts (+++)”

5.4. En segundo lugar, vinculado a este animo de proteccién, podemos apreciar cémo
en la parte final del parrafo primero del articulo 8 se contempla que una de las partes no
podrd, después de la celebracién de un contrato legalmente eficaz, modificar o rescindir
el mismo sin el consentimiento de la otra parte. Por lo tanto, en el supuesto de que existiera
la necesidad de efectuar una modificaciéon de los términos del contrato, el cambio se

llevaria a cabo a través de negociaciones entre las partes.

5.5. En tercer lugar, a sensu contrario, la parte que no cumpla con sus obligaciones
contractuales o no las cumpla de conformidad con lo establecido en el contrato se la
considerard responsable por incumplimiento de contrato, salvo que el incumplimiento se

manifieste de acuerdo con lo establecido en las disposiciones de la ley.

335 Contract Law, art 1.
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En este tercer supuesto, en virtud de lo dispuesto en el articulo 107 **

de la Ley que
estamos analizando, el infractor debera asumir su responsabilidad cumpliendo con las

obligaciones adquiridas de conformidad con lo acordado en el contrato, adoptando

medidas correctivas o bien compensando las pérdidas.

En caso de ser necesario acudir al contenido del articulo 107 para su aplicacién a un

supuesto real, descubrimos que la Ley no ofrece una definicién de qué es lo que entiende
T ., . : .,

por “medidas correctivas”. En esta situacion, con la intencién de completar la laguna

presente en la Ley, asi como para solventar la imprecisién o la ausencia de cldusulas

consideradas necesarias dentro del contrato,*’ el articulo 111 de la vigente Ley sobre

Contratos nos muestra el criterio interpretativo a tomar en consideracién en relacién con

la cuestion anterior.

Asi, por ejemplo, en el supuesto de que la calidad del objeto que constituye la
prestacion caracteristica del contrato no cumpliera con los requisitos acordados y ademads
se diera la circunstancia de que las partes no hubieran alcanzado acuerdo alguno al
respecto o éste se encontrara redactado de forma imprecisa y tampoco fuera posible su
especificacién en virtud de lo previsto en el articulo 61 de la vigente Ley, **® la parte que
sufre la perdida podrd, en funcién de la naturaleza del objeto y del grado de la pérdida
sufrida, optar por solicitar, de manera razonable, la reclamacion pertinente a la parte
contraria por su responsabilidad derivada del incumplimiento del contrato en la forma de

reparacién, sustitucion, remuneracion, disminucién del precio,---.

338 E| art 107 de la Ley sobre Contratos de la RPC sefiala al respect que “Either party that fails to
perform its obligations under the contract or fails to perform them as contracted shall bear the liability
for breach of contract by continuing to perform the obligations, taking remedial measures, or
compensating for losses.”

337 yéase al respecto, supra, n. 269, p. 163.

338 En relacién con esta cuestion consultese el articulo 61 de la Ley de 1999, supra, n. 304, p. 184.
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Las partes también podran contemplar la posibilidad de alcanzar un acuerdo acerca de
la introduccién dentro del contrato de una cldusula en la cual se establezca una cantidad,

determinada o determinable, como penalizacién por incumplimiento de contrato.

La Ley sobre Contratos dispone al respecto, dentro del articulo 114, que las partes
podrdn, en relacién con esta cuestién, indicar el método o la férmula que adoptardn para
calcular la suma que se utilizard como compensacién por las pérdidas causadas como
consecuencia del incumplimiento del contrato, asi como los correspondientes ajustes que
hubiera que realizar en la misma en caso de ser necesario.*" Esta cldusula entrard en
funcionamiento en el momento en el que una de las partes exprese mediante palabras o
mediante actos la intencién de no cumplir el contrato independientemente de que hubiera

transcurrido o no el plazo previsto para su ejecucién. **!

No obstante la previsién contenida en el articulo 114, el legislador no se conforma con
la exposicién desarrollada en el citado articulo e incorpora en el mismo un ultimo
pérrafo,*” que constituye un elemento novedoso dentro de la prictica contractual de
China. En este sentido viene a sefialar que también se podran acordar sanciones en el caso
de efectuar un cumplimiento tardio. En tales circunstancias, si una de las partes no cumple

el acuerdo alcanzado en el contrato a tiempo, deberd pagar a la parte contraria una

339 F| art. 114 de la Ley sobre Contratos de 1999 sefiala en relacidn con esta cuestién que “The parties
may stipulate that in case of breach of contract by either party a certain amount of penalty shall be paid
to the other party (...) and may also stipulate the method for calculating the sum of compensation for
losses caused by the breach of contract.”

340 yéase, art. 114 de la Ley sobre Contratos de 1999.

341 En tél sentido, el art. 108 de la Ley sobre Contratos sefiala "If either party explicitly expresses or
indicates its intention not to perform its obligations under the contract, the other party may, before the
expiration of the period of fulfillment, demand that the party in question bear the liability for breach of
contract.”

342 £| parrafo tercero del art. 114 de la Ley sobre Contratos de 1999 contempla en tal sentido que “If

the parties agree upon a penalty for the breach of contract by a delayed fulfillment, the breaching party
shall, after paying the penalty for breach of contract, discharge the debts notwithstanding.”
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cantidad en concepto de multa sin perjuicio de que después deba cumplir lo previamente

concertado en el contrato.

5.6. Por ultimo, en cuarto lugar, en el supuesto de que se planteara un posible conflicto

entre las partes, el contrato servird como base sobre el cual resolver el conflicto.

5.7. Consideraciones finales.

5.7.1. Realizada la oportuna consideraciéon en cuanto a las cuestiones analizadas
en este apartado es inevitable llegar a la conclusién de que la libertad de contratacién
realmente no tendria sentido si el contrato que las partes hubieran celebrado libremente
entre si, con base en la autonomia de la voluntad, no fuera juridicamente vinculante y de

obligado cumplimiento. **

5.7.2. En relacién con la cuestién de la responsabilidad que surge como
consecuencia del incumplimiento de un contrato considero que es interesante la
realizacidn, aunque sea de forma concisa, de una mencién a aquellos supuestos en los
cuales la parte incumplidora es una empresa con la condicién de persona juridica. El
legislador de la RPC contempla al respecto una serie de supuestos que se encuentran

incluidos dentro del articulo 48 de los Principios Generales del Derecho Civil de Ia RPC.

e El primer supuesto tendra lugar en aquéllas circunstancias en la cuales una
empresa cuyo capital siendo de propiedad totalmente estatal asume, de acuerdo con su

condicién de persona juridica, la responsabilidad que le corresponda y que se haya

343 En relacion con lo establecido en los diversos apartados que se han analizado correspondientes al
articulo 8 de la Ley sobre Contratos de 1999 puede servir, desde un punto de vista material, como ejemplo
la sentencia dictada en el caso Fung Hing Co Ltd v China-Schindler Co Ltd North Division (1990), a pesar
de que en este caso el tribunal aplicara como fundamento legal sobre el cual apoyarse en el momento de
dictar sentencia la Ley sobre Contratos Econémicos con Intereses Extranjeros, de 21 de marzo de 1985,
(arts. 7,16, 18, 19, 31.1, 32 y 34) y la Ley de Procedimiento Civil de la RPC, de 9 de abril de 1991, (art. 147),
dado que todavia no se habia promulgado la Ley sobre Contratos de la RPC de 1999.
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generado como consecuencia del incumplimiento de un contrato y a la cual hard frente
respondiendo con aquellas propiedades para cuya gestién cuente con la autorizacién del
Estado. 3%

e Por otro lado una empresa de propiedad colectiva, también asumird y hard frente,
en su condicidn de persona juridica, a la responsabilidad que le corresponda con aquellas
propiedades cuya titularidad disfrute.

e Por dultimo, en relacién con las empresas que cuentan con la participacién de
intereses o de capital extranjero, como es el caso de las empresas mixtas de capital conjunto
chino - extranjero, el de las empresas mixtas chino - extranjeras de cardcter contractual o
el de aquellas empresas de capital totalmente extranjero, teniendo en cuenta su condicién
de personas juridicas, asumiran la responsabilidad que les corresponda con aquellas
propiedades cuya titularidad posean, salvo disposicién expresa en contrario de la ley.

En este sentido se pronuncia el articulo 3 de la Companies Law of the PRC cuando
sefiala que una empresa con la condiciéon de persona juridica dispondra de su propio
patrimonio independiente, asi como de los derechos legales de una persona juridica,

siendo responsable del conjunto de sus deudas hasta donde alcance el mismo. **°

344 pyede consultarse a éste respecto el parrafo tercero del art. 2 de la Law of the PRC on Industrial
Enterprises Owned by the Whole People (Ley de la RPC sobre Empresas Industriales de Propiedad Estatal),
de 13 de abril de 1988, en el cual se contempla que “The enterprise shall obtain the status of a legal person
in accordance with law and bear civil liability with the property which the State has authorized it to
operate and manage.”

345 Consliltese, art. 3 de la Ley de Sociedades de la RPC.
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V. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

1. Consideraciones generales.

1.1. Este principio se encuentra contemplado dentro del articulo 7 de la Ley sobre
Contratos de la RPC.** En virtud del mismo se establece que las partes deberan actuar de
acuerdo con la ley y las disposiciones administrativas durante la celebracién y la ejecucién
del contrato. Esta Ley va un paso mds alld al contemplar dentro del citado articulo que en
dicha actividad vinculada al contrato las partes respetardn la moral publica y el orden

socioeconémico sin ocasionar perjuicio alguno a los intereses publicos y sociales. **

1.2. La Ley de 1999 también sefnala en conexion con esta cuestién que un contrato serd
nulo si contraviene las leyes o infringe el interés publico. Asi, el articulo 58 de la Ley
dispone, dentro del apartado 4 del mismo, que un contrato sera nulo si a través del mismo
se dafia el interés publico y social y, en su apartado 5, determina que el contrato sufrird el
mismo desenlace, previamente indicado, en aquéllos supuestos en los cuales se provoque
una infraccién de las disposiciones de cardcter imperativo incluidas en las leyes y en las

regulaciones administrativas.

1.3. Un aspecto importante que se debe tener en cuenta dada su vinculacién con este
principio y con las consecuencias que se desprenden de su cumplimiento son los intereses

que afectan a terceros. En relacién con este asunto, la Ley sobre Contratos senala que las

345 Art. 7, Ley sobre Contratos: “The parties shall (...) abide by laws and administrative regulations
(...)”

Este principio se encuentra recogido en otras normas de la RPC como es el caso, por ejemplo, de los
articulos 6 y 7 de los PGDC, el art. 4 LCE,....

347 pyede consultarse en relacién con la aplicacién y el desarrollo de la doctrina de orden publico en el
Derecho Internacional Privado de China, Yongping Xiao y Zhengxin Huo, Ordre Public in China’s Private
International Law, pp. 653 - 677, The American Journal of Comparative Law, Vol. 53, Number 3, Summer
2005, The American Society of Comparative Law.
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disposiciones que afectan a los intereses de terceros no pueden ser derogadas por las
partes que intervienen en el contrato. En este sentido se pronuncian el articulo 85 de los
PGDC cuando contempla que “A contract shall be an agreement (---). Lawfully
established contracts shall be protected by law.” y el articulo 106 de la misma norma en

donde se recoge que

“Citizens and legal persons who breach a contract or fail to fulfill other

obligatons shall bear civil liability.

Citizens and legal persons who through their fault encroach upon (-:-) the

» 348

property or person of other people shall bear civil liability.

1.4. Por su parte, el TPS dispuso en el articulo 4 de la Interpretations of the Supreme
People s Court of Certain Issues Concerning the Application of the Contract Law of the
People “s Republic of China (en adelante Interpretacidn), **° que emitié sobre
determinadas cuestiones relativas a la aplicacién de la Ley sobre Contratos de 1999, que
la validez de un contrato sélo podra ser cuestionada por un tribunal en base a las leyes
adoptadas por la APN o por su Comité Permanente o en base a lo dispuesto en las

disposiciones administrativas adoptadas por el Consejo de Estado.

1.5. Como se ha indicado al principio de este apartado, la parte final del articulo 7 hace

mencién a la “moral publica” y al “interés publico”. Esta referencia podria ocasionar cierta

348 yéase, al respeceto, Contract Law, arts. 85 y 106.

349 | 3 Interpretations of the Supreme People’s Court of Certain Issues Concerning the Application of
the Contract Law of the People’s Republic of China (Part one), fue adoptada en la 10902 Sesion del Comité
de Adjudicacién del TPS el 1 de diciembre y adquirid eficacia a partir del 29 de diciembre de 1999. La
finalidad de la misma consistia en facilitar una solucién adecuada a los conflictos relacionados con los
contratos.

El art. 4 de la Interpretacion del TPS sefiala que “After the Contract Law became operative, a People’s
Court may only invalidate a contract in accordance with laws adopted by the National People’s Congress
or its Standing Committee, or administrative regulations adopted by the State Council, and may not
invalidate a contract in accordance with any local statutes or administrative rules.”
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confusién debido a que parece distinguir el principio conocido en derecho civil como
principio de orden publico * del principio de buena fe, el cual hace referencia
fundamentalmente a las normas morales, sociales y comerciales que rigen la relaciéon de

las partes entre si.

Una de las primeras sentencias en las que se aleg6 la cuestion del orden publico fue la
dictada por el tribunal en el caso Dongfeng Garments Factory of Kai Feng City and Tai
Chu International Trade (HK) Ltd v. Henan Garments Import and Export (Group) Co
Ltd?®" En este caso, las partes implicadas en la controversia habian celebrado un contrato
de joint venture entre si acordando previamente el sometimiento de cualquier posible
conflicto que pudiera surgir entre ellas a un arbitraje ante la CIETAC, quién una vez

conocido el caso emitié un laudo favorable al demandante.

Ante la negativa por parte del demandado a cumplir los términos dispuestos en el laudo
arbitral emitido con arreglo a las estipulaciones del contrato y a los usos aplicables, el
demandante inici6 un procedimiento de ejecucién ante el Tribunal Popular Intermedio
de Justicia de la municipalidad de Zhengzhou, quien denegé dicha solicitud sobre la base
de que, de conformidad con lo dispuesto en la leyes y en las disposiciones vigentes en
aquel momento, la ejecucion del laudo supondria un perjuicio a la influencia econémica

del Estado y al interés publico de la sociedad afectando de forma adversa a la actividad de

350 Se puede entender este principio como aquel conjunto de principios juridicos, politicos, morales y
econdémicos observados por la sociedad en una época determinada; o bien, desde la perspectiva del
Derecho Internacional privado, como aquel conjunto de principios y valores considerados fundamentales
en el ordenamiento juridico del foro.

351 En relacidn con esta sentencia, véase, Zheng Sophia Tang, Jurisdiction and Arbitration Agreements

in International Commercial Law, Routledge Research in International Commercial Law, Routledge, 2014,
p. 229y ss.
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Comercio Exterior del Estado. *** Esta sentencia fue posteriormente corregida por el TPS,

quien considero errénea la decisién adoptada por el tribunal de Zhengzhou.

Esta sentencia demuestra que al principio los tribunales populares de justicia de la
RPC, al menos a un nivel jerdrquico inferior, carecian de un conocimiento o de un

entendimiento del concepto “Orden Publico”.

1.6. En ocasiones, los tribunales de justicia, ante la existencia de posibles lagunas
legales, se sirven de este principio de orden publico con la finalidad de evitar que las partes
abusen de sus derechos y de preservar el orden politico y econémico vigente. No obstante,
no siempre es facilmente discernible *** la distincién entre este principio y el principio de
buena fe pudiendo, en determinadas situaciones, ocasionar un posible mal uso o abuso

del Derecho por parte de los tribunales.

2. Legalidad del contrato.

2.1. Como corolario a la exposicién anteriormente presentada del parrafo primero del
articulo 8 y una vez analizado y examinado el efecto vinculante del contrato observamos
cémo el parrafo segundo del citado articulo dispone que “los contratos celebrados

conforme a la ley estdn protegidos por la ley”. ***

352 Sobre este particular se pronuncia el apartado b) del punto 1) del articulo 36 de la Ley Modelo de
la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional cuando sefiala que “Sélo se podra denegar (...) la
ejecucién de un laudo arbitral, (...) cuando el tribunal compruebe que (...) la ejecucion del laudo” seria
contrario al orden publico del Estado.

Sobre el particular, véase, Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional,
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), Naciones Unidas,
Nueva York, 2008.

La RPC es miembro de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) desde 1983.

353 yéase, sobre el particular, el caso Ju County Winery v. Wendeng Brewery Factory, op. cit., n. 138,
p. 89.

354 Art. 8.2 de la Ley sobre Contratos: “A legally executed contract is protected by law.”
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Mediante esta afirmaciéon los redactores de la Ley confirman la mencionada
exposicién, presentada en péginas anteriores, **> es decir, que lo importante en esta
segunda parte del articulo es la utilidad del mismo para fomentar las transacciones
comerciales gracias a la garantia que ofrece la Ley de protecciéon de los derechos
contractuales de las partes frente a terceros, asi como la limitacién del alcance de los

contratos invélidos y la limitacién de su posible rescision arbitraria.

2.2. Estos avances que ha asimilado el Derecho de la RPC y, concretamente, la
evolucién experimentada en las dltimas décadas por la legislacién contractual de la RPC
han ejercido una influencia significativa dentro del dmbito de las relaciones comerciales
que se mantuvieron en el pasado por parte de la RPC, que se celebran en la actualidad y
que se mantendrdn en el futuro con potenciales inversores extranjeros cuyas inversiones
directas, dentro del dmbito de las relaciones comerciales internacionales con el pais

asidtico, resultan de una importancia fundamental para China.

Podemos destacar, por mencionar algunos ejemplos, el desarrollo, entre otros, del
principio de libertad de contratacién, una menor responsabilidad en relacién con la
formacion del contrato y una forma mds sencilla de recuperacién de las pérdidas sufridas.

Lo mencionado, anadido a la influencia de las practicas legales occidentales dentro del
dmbito comercial y legal del pais, ha resultado en un aumento de la confianza de las
inversiones directas extranjeras en el mantenimiento de relaciones comerciales con
China, las cudles vienen a ser un reflejo de la verdadera naturaleza de la sociedad y de la

economia emergente del gigante asiatico.

355 vid., supra, p. 194.
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2.3. En el mismo sentido expresado en los dos parrafos anteriores en cuanto a la
proteccién de los derechos que derivan de las relaciones contractuales mantenidas entre
las partes que intervienen en la celebracién de un contrato y en cuanto al aumento de la
confianza que han experimentado los inversores extranjeros que inician sus relaciones
comerciales con China, confianza generada como consecuencia de este desarrollo y
evolucién legislativa, se manifiesta también el pdrrafo segundo del articulo 106 de los
PGDC *° cuando sostiene que las injerencias dolosas en los derechos contractuales de las

partes se podrén enjuiciar como ilicitos. **

Asimismo, el TPS, segin se desprende de sus Interpretaciones judiciales, es partidario
de esta misma postura al afirmar la existencia de responsabilidad en aquellos supuestos

en los cuales se produzcan interferencias o injerencias en los derechos del acreedor. ***

Sobre el particular, es interesante la sentencia dictada por el Tribunal Popular de
Justicia del distrito de Xinhua en Haikou y por el Tribunal Popular Intermedio de Justicia
de Haikou, dmbos situados en la provincia de Hainan, en el caso Chikan Township

Enterprises Sales Corp. v. Darong Industry Trading Corp.

En este supuesto, los hechos que se alegaron en la presentacién de la demanda como
fundamentos de hecho y en base a los cuales se inici6 el procedimiento judicial tuvieron

su origen en una compra conjunta de acero por parte del primer demandado y del

356 yéase, al respecto, el art. 106 de los PGDC, op. cit., pp. 204 y 208.

“Citizens and legal persons who breach a contract or fail to fulfil other obligations shall bear civil
liability.

Citizens and legal persons who through their fault encroach upon (...) the property (...) of other people
shall bear civil liability.”

357 Sobre el particular, véanse, Kong Xiangjun, 4 ) ix ##2 (Hetongfa Jiaocheng), Textbook on
Contract Law, 1999, pp. 531 - 532 y Bing Ling, Contract Law in China, n. 172, p. 46, op. cit., n. 29, p. 19.

358 yéase, Chikan Township Enterprises Sales Corp. v. Darong Industry Trading Corp., Hainan Haikou

Xinhua District People’s Court and Haikou Intermediate People’s Court, SPC Gazette, 2000, p. 137.
Sobre el particular, véase también, Bing Ling, Contract Law in China, p. 46.
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demandante. El primero indujo de forma fraudulenta al vendedor para la obtencién de la
totalidad de la primera cuota. Esta accién suponia la infraccién de determinadas leyes
especiales por la comisién de actos de injerencia en los derechos contractuales de la otra
parte, lo cual estaba sujeto a una responsabilidad civil y a la correspondiente sancién

administrativa contemplada en las citadas leyes.

2.4. Del contenido del articulo 8 de la Ley se desprende que en la RPC, al igual que
sucede en el resto de los ordenamientos juridicos, la legalidad de un contrato se determina
de acuerdo con las leyes y las regulaciones nacionales. Por lo tanto, en consonancia con
esta norma y segun senala el TPS de la RPC, tras la entrada en vigor de la Ley sobre
Contratos de la RPC de 1999, los tribunales aplicaran las leyes adoptadas por la APN o

359

los reglamentos administrativos aprobados por el Consejo de Estado ™’ con la finalidad de

determinar si un contrato es nulo y debe, por lo tanto, quedar sin efecto.

De acuerdo con la afirmacién expuesta en el parrafo anterior podemos concluir que
existe una estrecha conexién entre la vinculacién y la legalidad del contrato. De esta
conexién se desprende que para que un contrato sea vinculante deberd ser legalmente
valido. Esta validez hace referencia, a su vez, a los efectos juridicos generados a partir de
la celebracién de un contrato, previamente acordado entre las partes, entre los cuales se

encuentra el efecto vinculante del mismo.

No obstante, en consonancia con la opinién sostenida por los estudiosos del derecho
contractual chino, la celebracién de un contrato no significa necesariamente la entrada en
vigor del mismo de manera automitica. Esto se debe a que la validez de un contrato puede

verse afectada por otros factores que también son necesarios para que aquél adquiera

359 yéase al respecto, Zhang Mo, Chinese Contract Law, op. cit., n. 19, p. 16.
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eficacia. Es el caso, por ejemplo, de los requisitos formales que se deben observar para
que el contrato sea védlido. De esta manera, aunque no se trate del objeto de este estudio,
en virtud del contenido del parrafo primero del articulo 10 de la Ley sobre Contratos de Ia

RPC*® un contrato se podrd celebrar de forma escrita, oral o de cualquier otra forma.

Por ejemplo, segun el pdrrafo segundo del articulo citado, la forma escrita se utilizard
en aquellos supuestos en los cuales las leyes o los reglamentos administrativos asi lo

requieran y si las partes asf lo acuerdan. **!

VI. APLICACION RETROACTIVA DE LA LEY

1. Consideraciones generales.

1.1. En principio, las leyes y las demds regulaciones de la RPC no tendrédn efecto
retroactivo. Sin embargo, la Legislation Law*** contempla una excepcién en su articulo
84, en virtud de la cual resuelve que los diversos tipos de leyes que existen actualmente
no tendrdn efecto retroactivo, excepto cuando se promulgue una disposicién con la
finalidad especifica de proporcionar una mejor proteccién de los derechos e intereses de

los ciudadanos, personas juridicas y otras organizaciones.

360 | ey sobre Contratos de la RPC, art. 10.1: “The parties may, when making a contract, use written
form, verbal form or any other form.”
Véase, Contract Law of the People’s Republic of China.

361 ley sobre Contratos de la RPC, art. 10.2: “The written form shall be adopted if laws or
administrative regulations so require. The written form shall be adopted if the parties so agree.”

Sobre el particular, Dan Harris, China Contract Law: Going all clear on us now, China Law for Business,
Legal News, Harris & Moure, plic., 4 de junio de 2009.

362 | 5 Legislation Law de la RPC se aprobd en la tercera sesidon de la novena APN, el 15 de marzo de
2000, y fue promulgada por Orden N2 31 del Presidente de la RPC el 15 de marzo de 2000.

La versidn original de la ley en su version traducida al inglés puede que varie ligeramente en funcion
de la fuente utilizada.
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“Laws, administrative regulations, (---) shall not be retroactive, but the
regulations formulated specially for the purpose of better protecting the rights and

interests of citizens, legal persons and other organizations.” **

1.2. E1 TPS también se pronuncié en cuanto a la retroactividad de los PGDCsefnalando
al respecto dentro del apartado 196 del Capitulo VIII (Other Provisions) de la “ Opinion
(for trial use) of the Supreme People 's Court on Questions Concerning the
Implementation of the General Principles of Civil Law of the People s Republic of China’
%4 que en los casos presentados después del 1 de enero de 1987, fecha de entrada en vigor
de los PGDC de la RPC, si las acciones civiles iniciadas en un caso particular tuvieron
lugar con antelacién a la fecha mencionada, regird la ley que se encontraba en vigor en el
momento de ejercitarse las citadas acciones. Sin embargo, si cuando acontecieron estas
acciones en particular no existia disposicién especifica alguna que regulara la cuestion, el

caso se podrd regular, gracias a la aplicacién de la analogfa, por los PGDC.**

1.3. Con la promulgacién de la Ley sobre Contratos de 1999 se derogaron, en virtud

del articulo 428 de la misma, **° las anteriores leyes sobre contratos que se encontraban en

363 | egislation Law, art. 58.

364 Debatida y aprobada por el Comité Judicial del TPS el 26 de febrero de 1988.
La finalidad de estas Opiniones o dictdmenes es de caracter fundamentalmente practico, dado que
hacen referencia a los problemas que se encontraron los tribunales al aplicar los PGDC de la RPC.

365 “SpC Opinion on GPCL”, (VI Other Provisions), p. 59, 196.

“In cases brought after January 1, 1987, if the civil acts in question occurred before 1987, the law
and/or policy in effect at the time when the civil act took place governs. Where the law or policy in effect
at that time did not have specific provisions, the cases may be handled with comparative reference to
the General Principles.”

366 | ey sobre Contratos, art. 428.

Vid., supra, n. 92, p. 61.

Sobre el particular, Wei Luo, The Contact Law of the People’s Republic of China, New York, William S.
Hein & Company, 1999, p. viii.
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vigor dentro de la RPC. La derogacion de estas leyes es la causa principal por la cual no
se analizardn dentro de este apartado aquellos aspectos que guarden relacién con una
posible aplicacion retroactiva de las mismas. No obstante, si es conveniente mencionar,
aunque sea de forma escueta, que asi como la LCEno hacia mencién alguna a la aplicaciéon
retroactiva de las disposiciones contenidas en la misma, la LCEE si contemplaba, por el
contrario, de forma expresa dentro del articulo 41 de su texto normativo la aplicacién con
efectos retroactivos de la misma en relaciéon con aquellos contratos celebrados con
anterioridad a la promulgacién de esta ley en aquellos supuestos en los cuales las partes

as{ lo hubieran acordado a través de las negociaciones oportunas. **’

1.4. Por otro lado, en relacién con la vigente Ley sobre Contratos, cuyo estudio nos
ocupa, el TPS hace referencia, dentro del articulo 1 de su Interpretacion de la Ley sobre
Contratos de 1999°% (en adelante Interpretacion), a la eficacia retroactiva de la Ley
cuando senala que en el supuesto de que una demanda se presente ante un tribunal
popular de justicia en relacién con un litigio que deriva de un contrato cuya celebracién
tuvo lugar con posterioridad a la fecha de la entrada en vigor de la Ley sobre Contratos,

se aplicardn las disposiciones de la misma.

Por lo tanto, a sensu contrario, cuando una demanda se presente ante un tribunal

popular en relacién con un contrato celebrado con anterioridad a la adquisicién de eficacia

367 yéase, al respecto, Foreign Economic Contract Law, art. 41 en dénde se indica que “Contracts made
before the enforcement of this law may be governed by this law in cases where the parties so agree
through consulltations."

368 Interpretations of the Supreme People’s Court of Certain Issues Concerning the Application of the
Contract Law of the People’s Republic of China (Part one), Fa Shi (1999) N2 19, December 29, 1999.

Aprobada en la 10902 Sesion del Comité de Adjudicacion del TPS, el 1 de diciembre de 1999,
promulgada en la misma fecha y con plena eficacia a partir del 29 de diciembre de 1999.

Fuente: CIETAC.
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de la ley, se aplicaran, salvo disposicidon expresa en contrario, las disposiciones de la ley

que se encontraba en vigor en el momento de la celebracion del contrato.

Sin embargo, y aqui es donde aparece reflejado el efecto retroactivo de la Ley, las
disposiciones pertinentes de la Ley sobre Contratos de 1999 se podran aplicar con la
condicién de que la ley que se encontraba en vigor en el momento de la celebracién del

contrato no prevea disposicion alguna en relacién con la materia de que se trate.

1.5. Ademas del supuesto anterior contemplado en el articulo 1 de la Interpretacion de
la vigente Ley de 1999 adoptada por el TPS, este érgano judicial incluye dentro del mismo
documento dos situaciones adicionales en las cuales es posible la aplicacién de la Ley con

efectos retroactivos.

El segundo supuesto se encuentra recogido de forma explicita dentro del articulo 2 de
la Interpretacion. En este articulo se sefnala que si se diera la circunstancia de que nos
encontraramos con la particularidad de que se hubiera producido un conflicto derivado
del cumplimiento de un contrato cuya celebracién hubiera tenido lugar con anterioridad a
la fecha en la que adquirié eficacia la nueva ley** y, ademads, se prevé que la fecha tope
en la que dard comienzo la ejecucién del contrato se extenderd mas alld del 1 de octubre
de 1999°7 o que la ejecucién del mismo comenzard con posterioridad a la fecha sefialada,
entonces, de encontrarnos en cualesquiera de las dos circunstancias descritas, resultardn

de aplicacién las disposiciones pertinentes del Capitulo IV de la Ley sobre Contratos.

El tercer supuesto lo encontramos en el articulo 3 de la Interpretacion. Segun este

articulo, si como resultado del proceso de determinacién de la validez de un contrato

369 Adoptada en la segunda Sesidn de la novena APN el 15 de marzo de 1999 y eficaz desde el 1 de
octubre de 1999.

370 Fecha a partir de la cual adquiere eficacia la Ley sobre Contratos de 1999.
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celebrado con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la Ley sobre Contratos se
obtiene que los efectos sobre el contrato derivados de la aplicacién de la ley que se
encontraba en vigor en aquel momento conducen a la anulacién del contrato, pero por el
contrario la aplicaciéon de la Ley sobre Contratos de 1999 confirma la validez del mismo,

el tribunal popular aplicard la Ley sobre Contratos.

1.6. Del texto de las Interpretaciones emitidas por el TPS se desprende, en relacién
con el primer supuesto, que la utilizacién del término “se podrd aplicar” denota una
utilizacién con cardcter discrecional del efecto retroactivo de la Ley, mientras que en los
dos siguientes supuestos la norma utiliza las expresiones “serdn de aplicacién”, en el
segundo supuesto, y “el tribunal popular aplicard”, en el tercer supuesto. En estos dos
ultimos casos, la actitud del TPS es favorable a la aplicacion con caricter retroactivo de la
nueva Ley sobre Contratos, a pesar de que las condiciones en las cuales las partes
celebraron el contrato sean diferentes a aquellas en las que tal vez hubieran pactado de

haber conocido la aplicabilidad de la Ley sobre Contratos.

Podemos deducir de laletra de laley, no obstante lo mencionado en el parrafo anterior,
que la aplicacién con efectos retroactivos de la misma no se produce del articulado de la

ley en su totalidad.

Asi, en el primer supuesto, la aplicacién con efectos retroactivos de la ley sélo tendra
lugar cuando la ley anterior no dispusiera de previsiéon o de medida alguna que regulara
la situacion particular, mientras que en el segundo supuesto sélo es posible la aplicaciéon
retroactiva del Capitulo IV de la ley vigente. Sin embargo, la eficacia retroactiva de este

Capitulo estd sujeta a la condicién de que el plazo de tiempo establecido para la ejecucion
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del contrato se extienda més alld del 1 de octubre de 1999°"! 0 bien que comience con

posterioridad a dicha fecha.

Por otro lado, el tercer supuesto senala que sélo se aplicardn las disposiciones relativas
a la eficacia del contrato celebrado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley sobre
Contratos de 1999 que confirmen la validez del mismo; es decir, el Capitulo III (Validity
of the Contract).** No obstante, hay que matizar que esta regla inicamente sirve para
salvar aquellos contratos que son nulos en virtud de la ley anterior por defectos que
afectan a su eficacia y no, por ejemplo, para supuestos de contratos sin concluir.

Podemos citar como ejemplo el articulo 52 de la Ley sobre Contratos que, en sus
apartados 1 y 2 respectivamente, viene a decir que seran nulos aquellos contratos
celebrados por las partes por medio de fraude o coaccién y que perjudiquen los intereses
del Estado, asi como en aquellos supuestos en los cuales exista conspiracién maliciosa

causando dafos a los intereses del Estado, de la sociedad o de terceros.

371 Fecha de entrada en vigor de la Ley sobre Contratos.

En este segundo caso, existe la posibilidad de encontrarnos en presencia de una hipotética situacion
en la cual no se hayan cumplido las obligaciones establecidas en el contrato en una fecha previamente
pactada, anterior al 1 de octubre de 1999, a causa del incumplimiento de las citadas obligaciones por una
de las partes; comenzando, por lo tanto, el cumplimiento efectivo de las mismas en fecha posterior al 1
de octubre de 1999.

En esta situacion, de conformidad con los requisitos establecidos en el articulo 2 de la Interpretacion
del TPS, no es posible la aplicacidn con efectos retroactivos de la Ley de 1999 porque el comienzo del
cumplimiento efectivo de las obligaciones estaba previamente pactado para una fecha anterior al 1 de
octubre de 1999 y no para una fecha posterior al 1 de octubre de 1999, con independencia de que su
ejecucidn efectiva se hubiera extendido mas alla de la citada fecha.

372 En este tercer supuesto, la interpretacion judicial juega un papel fundamental en la determinaciéon
de la validez del contrato haciendo que contratos que hubieran sido nulos en virtud de la ley anterior,
bien por mala fe de una de las partes o por haber mediado coaccidn, violencia o bien por cualesquiera
otros motivos que tengan como consecuencia la nulidad del contrato, se puedan salvar con la ley vigente
si se cumplen las expectativas de la parte que contrataba de buena fe.

Este supuesto estd regulado en los apartados 1, 2, 3 del articulo 58 de los PGDC, asi como en la
derogada LCE, dentro de los apartados 1y 2 del articulo 7 de la misma, en el articulo 10 de la FECL y, por
ultimo, en los apartados 1y 2 del articulo 52 de la Ley sobre Contratos de 1999.
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CAPITULO 4
PRINCIPIOS GENERALES APLICABLES
EN LA

FORMACION DEL CONTRATO

I. CELEBRACION v. EFICACIA

1. Consideraciones generales.

1.1. Los académicos chinos suelen distinguir entre formacién del contrato A% <

(chengli) y eficacia del contrato 4 %% (shengxiao).

La celebracién o formacién del contrato es el proceso mediante el cual las partes
manifiestan su consentimiento mutuo sobre determinados términos considerados
esenciales con la finalidad de alcanzar acuerdos en relaciéon con alguna o varias
transacciones. Estas negociaciones suelen tener como resultado, por regla general, la
celebracién de un contrato. Aunque la celebracion del contrato es principalmente el fruto
de una declaracién de intenciones de las partes que intervienen en el mismo como
resultado de unas negociaciones previas, se podria, no obstante, decir que el contrato en

si es una cuestion objetiva.

Por otro lado, la eficacia del contrato presupone la formacién previa de un contrato. El
contrato s6lo adquirira eficacia si se cumplen determinadas condiciones previamente
contempladas en la ley. En tal sentido se pronuncia Hui Kua Wang cuando sefala que

“Validity of a contract refers to the legal binding effect created among the contractual
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parties by properly formed contracts.”.* Se trata de una cuestién de aplicacién de las
disposiciones legales necesarias en relacién con un contrato en particular. Es decir, a
diferencia de lo sefialado en el pdrrafo anterior, aqui se estd haciendo referencia a una

cuestion de eficacia legal de un acuerdo alcanzado entre las partes.

Desde otro punto de vista, también es posible la celebracién de un contrato sin que

éste llegue a adquirir efectos juridicos vinculantes, es decir, sin que adquiera eficacia legal.

1.2. Normalmente, en términos generales, se entiende que un contrato se ha celebrado,
por ejemplo, cuando A acepta la oferta de B.*"* Esto es asi, independientemente de que
las partes carezcan de la capacidad suficiente para celebrar un contrato o de que la
aceptaciéon haya sido inducida por una declaraciéon fraudulenta de B o de que la
transaccion esté prohibida por la Ley; es decir, la aceptacién por parte de A supone la

celebracién del contrato.

Sin embargo, este acuerdo o consentimiento mutuo alcanzado por las partes en
relacién con una determinada transacciéon es por si mismo insuficiente para que un
contrato sea eficaz. Por ejemplo, los tres supuestos previamente citados, a saber, la falta
de capacidad de las partes, el defecto en la autenticidad del consentimiento y la falta de
legalidad de la transaccion objeto del contrato pueden privarle al contrato de su eficacia

juridica.

373 Kui Hua Wang, Chinese Commercial Law, Oxford University Press, 12 de octubre de 2000, pp. 65y
ss.

374 yéase, sobre el particular, cdmo se contempla la presente cuestién en las Respuestas Oficiales del
MOFERT (Ministry of Foreign Relations and Trade) de la RPC a las preguntas sobre la LCEE, China
Economic News, N2 26, ¥ & 2 %4k, de 15 de julio de 1985, p. 2.

En tal sentido, véase, K. S. Hu, Questions and Answers on Implementation of the Contract Law, The
commercial Publishing House, Beijing, 1999 y Guanghua Yu y Minkang Gu, Laws Affecting Business
Transactions in the PRC, Kluwer Law International, 2001, pp. 13y ss.
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Lo habitual suele ser que si un contrato cumple con los requisitos legales pertinentes,
el momento de su celebracién y el momento en el cual el contrato adquiere eficacia
coincidan. Esta idea se encuentra respaldada por el parrafo primero del articulo 44 de la
Ley,”™ de cuya lectura se deduce que si un contrato no se celebra de acuerdo con la Ley,
el momento de su celebracion y el momento de adquisicion de eficacia del mismo puede

que no coincidan.

En este sentido, el articulo 44 sefiala que “A contract legally executed shall become
effective upon execution.”, es decir, que un contrato celebrado en forma legal adquirird

eficacia tras su celebracién.

1.3. La conclusién que se puede extraer de la exposicién anterior es que el mencionado
articulo 44 parece confirmar de forma implicita la diferencia, previamente indicada, entre
ambos términos. De todas formas, los redactores de la Ley sobre Contratos no han
mantenido una distincién clara al respecto dentro del texto de la Ley de 1999. Asi, por
ejemplo, el articulo 9 de la Ley*™® hace mencién a la capacidad de las partes en el momento
de la celebraciéon del contrato, “The parties shall, when making a contract, have
corresponding capacity (--+)”, y el articulo 40 de la misma ley *” sefala los posibles efectos
que pueden dimanar sobre los términos esenciales del contrato en el supuesto de que se

produzcan determinadas circunstancias previamente contempladas por el legislador en

375 yéase, art. 44 de la Ley sobre Contratos.

Este articulo también menciona, en su parrafo segundo, que en el supuesto de que un contrato
adquiera eficacia exclusivamente tras el cumplimiento de los tramites previos de aprobacién y de registro
establecidos de acuerdo con las disposiciones de la ley y de las regulaciones administrativas pertinentes,
las citadas disposiciones prevaleceran.

376 Art. 9 de la Ley sobre Contratos de 1999.

377 Art. 40 de la Ley sobre Contratos de 1999.
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este articulo al indicar que “Standard clauses shall become invalid if they fall under any of

the circumstances set forth in (+-+)”.

Ambos articulos hacen mencidn a los efectos del contrato. Sin embargo, dmbos estan

incluidos dentro del Capitulo II relativo a la formacién del contrato.

La conclusién que se desprende del andlisis anterior es que un contrato no celebrado y
un contrato celebrado pero que no ha adquirido eficacia son ambos inaplicables. Por lo

tanto, ninguno de ellos crea derechos y obligaciones contractuales entre las partes.

1.4. La causa mds habitual para la no celebracién de un contrato suele ser la falta o la
imposibilidad de alcanzar un consentimiento mutuo entre las partes. Sin embargo, si nos
encontramos en presencia de un contrato nulo o anulable puede que éste carezca de

efectos vinculantes, pero si hay un contrato.*”®

En el primer supuesto, al no haber llegado a celebrarse el contrato por la falta o la
imposibilidad de alcanzar un acuerdo, no es posible exigir una responsabilidad de tipo
contractual entre las partes. En esta situacién sélo cabria solicitar una responsabilidad pre
contractual si se diera la circunstancia de que el acusado era culpable de la no celebracién
del contrato. Por el contrario, supongamos, como se ha indicado en el segundo supuesto,
que si se ha celebrado el contrato. En este caso si seria posible interesar la interposicién
de una reclamacién de naturaleza contractual contra la otra parte, independientemente

de que el nicleo del contrato carezca de eficacia.

378 Sobre el particular, Kui Hua Wang, Chinese Commercial Law, pp. 67 y ss, op. cit., n. 373, p. 218.
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1.5. En relacién con lo descrito, existen algunos aspectos en la Ley sobre Contratos
que aunque no se vayan a analizar en profundidad en este estudio, no estd de mds efectuar

una breve mencidn a los mismos.

En este sentido, es relevante, por ejemplo, en cuanto al plazo de prescripcion durante
el cual se puede rescindir el contrato nulo o anulable, conocer el momento de celebracién

del contrato y asi poder calcular el plazo de prescripcién.

De acuerdo con el articulo 55(1) de la Ley sobre Contratos,*” la parte con derecho a
rescindir el contrato dispondra del plazo de un afio desde la fecha en la que tuvo
conocimiento o debiera haber tenido conocimiento de la causa de rescisién. Pasado este

plazo desaparecerd el citado derecho de rescisién.

Otro ejemplo que también merece ser citado es el supuesto contemplado en el parrafo
primero del articulo 45 de la Ley,*® en dénde se hace mencién a los contratos sujetos a

condicién previa como requisito para la posterior adquisicién de eficacia de los mismos.™"

Segun el citado articulo, las partes podrdn imponer condiciones a la validez del
contrato. De esta forma, un contrato que contenga condiciones suspensivas o de garantia

como condicién previa para su posterior eficacia o entrada en vigor adquirird plena

379 El art. 55(1) de la Contract Law contempla que “The right to rescind shall vanish were:
(1) The party with the right to rescind has not exercised it within a year from the date on which it
was aware or ought to be aware of the matter for the rescission;”

380 De coformidad con lo establecido en el art. 45.1, “The parties may agree to attach conditions on
the validity of the contract. A contract with collateral conditions on its entry into effect shall become
effective upon the fulfillment of the conditions. A contract with collateral conditions on its dissolution
shall lose its validity upon the fulfillment of the conditions.”

Véase, Laws and Regulations of the People’s Republic of China, Vol. 1, pp. 11 -04 - 00 - 101y ss., ed.
W E k4] & k4, The Legislative Affairs Office of the State Council, China Legal Publishing House, Beijing,
China.

381 Sobre las condiciones que afectan a la validez de los contratos, véase, Zhang Mo, Chinese Contract
Law: Theory and Practice, pp. 194 y ss, op. cit., n. 177, p. 116.
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eficacia una vez cumplidas las mismas. Por el contrario, un contrato que contenga las
mencionadas condiciones como condicién para su disolucién, es decir, cuando nos
encontremos ante una condicién resolutoria, el contrato cesarda en la produccién de

efectos una vez cumplidas las citadas condiciones.

Otro supuesto que entraria dentro de este mismo modelo, seria el supuesto de un
contrato sujeto a plazo para la adquisicién de eficacia. El articulo 46 de la Ley™® sefiala
sobre el particular que las partes podran acordar la fijacién de un plazo temporal para la
entrada en vigor del contrato. Un contrato de este tipo, con un plazo fijado como
condicién para su entrada en vigor, adquirira eficacia a partir del momento de expiracién

del plazo temporal.

Del mismo modo que sucedia en el ejemplo anterior, en este caso, un contrato que esté
sujeto a un plazo temporal para su rescisién, dejara de producir efectos a partir del

momento de expiracién del plazo senialado.

Lo mismo cabria aplicar en el supuesto de que existieran clausulas poco precisas en el
contrato respecto del precio o de la cldusula de remuneracién. La mencién que hace
referencia a esta cuestién se encuentra en el articulo 62(2) de la Ley.*®® En este supuesto

prevalecera el precio de mercado entre otras posibles opciones.

382 Art. 46: “The parties may agree to attach a time limit for the entry into effect of a contract. A
contract with an attached time limit for its entry into effect shall become effective upon expiry of the
time limit. A contract attached with a time limit for its termination shall lose its effect upon expiry of the
time limit.”

383 Art. 62.2 de |a Ley sobre Contratos.
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II. EFICACIA DEL CONTRATO

1. Consideraciones generales.

1.1. Hemos visto mds arriba cdmo la celebracién de un contrato tiene lugar cuando las
partes, mediante la mutua prestacién de su consentimiento, alcanzan un acuerdo en
relacién con una transaccién concreta. Sin embargo, también hemos comprobado que el
efecto vinculante del contrato no surge de la mera aceptacién por las partes del acuerdo
alcanzado, sino de la aplicacién de la Ley. Es decir, para que el contrato celebrado
produzca efectos juridicos vinculantes es necesario que éste cumpla los requisitos que

senala la Ley.

1.2. Para conocer cudles son los requisitos necesarios para que un contrato sea eficaz,
el articulo 55 de los Principios Generales del Derecho Civil de la RPC dispone al respecto
que para que un contrato adquiera eficacia juridica vinculante las partes deberdn tener
capacidad para contratar, la intencién expresada en el contrato deberd ser genuina, es

decir, auténtica y no se deberd violar la ley ni causar perjuicio al interés publico.

Sin embargo, el profesor Bing Ling sefala que la imposibilidad de cumplir con las tres
condiciones establecidas en el articulo 55 de los PGDCno se debe considerar con cardcter

general como una justificacién para invalidar un contrato. **

Los comentaristas del Proyecto Académico de la Ley sobre Contratos de la RPCde 1999
mencionaron ademds un requisito adicional a los tres anteriores senalados, que consiste

en que el contenido o el objeto del contrato deberd ser posible y determinado. **°

384 £n el sentido citado, véase, Bing Ling, Contract Law in China, p. 145, op. cit., n. 29, p. 19.

385 Sobre el particular, Academic Draft, art. 31.
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e Respecto del primer requisito relativo a la capacidad para contratar, el primer
parrafo del articulo 9 de la Ley dispone que las partes en el momento de la celebracién del
contrato deberdn tener la correspondiente capacidad civil y capacidad de obrar.

El Derecho Chino distingue entre ambos tipos de capacidad, la capacidad civil, & F

A AV A8 71 (minshi quanli nengli), poseida por todas las personas fisicas y juridicas, 3%

y
la capacidad de obrar, &K, % {7 # #% /7 (minshi xingwei nengli), necesaria para la
realizacion de forma independiente de actos juridicos vélidos.

e Enrelacién con el segundo requisito, las declaraciones de intenciones de las partes
deberan ser ciertas. Es importante distinguir la declaraciéon de intenciones, que da lugar
a determinadas consecuencias juridicas, de la motivacién del acto.

Las consecuencias juridicas del acto no se ven afectadas por la circunstancia de que la
declaraciéon no sea conforme con los intereses que han motivado internamente a la
persona a actuar, es decir, la exigencia de una declaracién de intenciones no constituye
en si misma un fundamento para la anulacién de un contrato en base a la existencia de
una posible contradiccion entre la intencién y los términos reales del contrato. El Derecho
y la préictica judicial de China adoptan esta postura con la intencién de proteger la
seguridad y la certeza en las transacciones, los intereses de la parte contraria e impedir que
quien presenta estas alegaciones trate de eludir las consecuencias legales que derivan del
contrato.

Por consiguiente, podriamos afirmar que la mayoria de los contratos constituidos
mediante una declaracién falsa de intenciones son anulables. En consecuencia, las partes

integrantes del contrato tienen la opcién de ratificar el contrato o bien de solicitar la

rescisién o la modificacién del mismo.

386 Esta capacidad podrd ser plena o limitada, por lo que un contrato celebrado por una persona sin la
adecuada capacidad o sin la intervencién de un representante legal con la suficiente capacidad y la debida
autorizacién no serd vélido.
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Como tercer requisito, el contrato no deberd violar la Ley ni ser perjudicial para los
intereses publicos.

La consecuencia que conlleva el incumplimiento de este requisito es la nulidad del
contrato, salvo que la Ley disponga lo contrario. En el sentido indicado, los contratos con
cldusulas leoninas que violen los principios de buena fe y de equidad seran anulables y
podrédn ser anulados por el tribunal. Este tipo de contratos ilegales podrdn derivar en la

exigencia de responsabilidad administrativa o penal a la parte correspondiente. **

Citando al profesor Guigo Wang en relacién con el requisito establecido en la Ley de
que el contrato no deberd ser perjudicial para los intereses publicos y de acuerdo con el
criterio defendido en las lineas precedentes por el profesor Bing Ling sobre la validez del
contrato, es necesario indicar que en una economia de mercado la finalidad principal que
impulsa a la celebracién de contratos dentro del dmbito de las transacciones comerciales
consiste en la obtencién de beneficios por las partes que intervienen en los mismos, los

cuales no siempre tienen necesariamente que ser conformes con el interés ptiblico.*®®

1.3. Después de haber analizado los requisitos necesarios para que un contrato sea
eficaz conforme con lo establecido en el articulo 44 de la Ley de 1999, ** podemos
concluir que un contrato celebrado de acuerdo con la Ley serd eficaza partir del momento

de su celebracién.

“A contract legally executed shall become effective upon execution.”

387 En relacién con el principio de buena fe y la consecucién de un equilibrio necesario entre el interés
de las partes y el de estas y la sociedad, véase, Junwei Fu, Modern European and Chinese Contract Law:
A Comparative Study of Party Autonomy, pp. 45 y ss., Kluwer Law International, Wolters Kluwer, Law &
Business, 2011.

388 Sobre el particular, véase, Guiguo Wang, Wang's Business Law of China, pp. 53 - 54, op. cit., n. 40,
p. 26.

389 vid., op. cit., n. 179, p. 118.
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No obstante lo anterior, existen dos excepciones a esta regla.

En primer lugar los contratos sujetos a condicién suspensiva o a condicién resolutoria,*”
los cuales, en virtud de lo sefialado en el parrafo primero del articulo 45 de la Ley sobre
Contratos, entrardn en vigor a partir del momento de cumplimiento de la condicién y, en
segundo lugar, el articulo 44 de la Ley sobre Contratosde 1999 que advierte, en su pérrafo
segundo, de la existencia de otro tipo de contratos, los cuales sélo adquirirdn eficacia
después de que se hayan superado con éxito los trdmites de aprobacién o de registro
previos de acuerdo con lo establecido en las disposiciones de la Ley y de las regulaciones
administrativas pertinentes, en cuyo caso el contrato adquirird eficacia mas adelante en

un momento temporal distinto al de la formalizacién del contrato.

En este ultimo caso, de existir estas disposiciones, las mismas tendrdn prioridad sobre

cualquier otra disposicién. *"

Por otro lado, en el supuesto de que un contrato carezca de alguno de los elementos
constitutivos expuestos, necesarios para su eficacia, aquél sera considerado defectuoso.
Esto es asi, dado que la naturaleza de cada elemento constitutivo es diferente y los efectos
juridicos que deriven de la omisién de alguno de ellos implicardn consideraciones de

caracter diverso.

1.4. En consecuencia, podemos sefnalar en lineas generales que los contratos que
infrinjan el interés publico serdn nulos, aquéllos que afecten a los intereses particulares de

las partes que intervienen en el contrato serdn anulados y en el supuesto de que nos

3% Art. 45, Contract Law, op. cit., n. 380, p. 221.

391 En tal sentido resulta de interés el tratamiento de esta cuestiéon por Kui Hua Wang, Chinese
Commercial Law, pp. 65y ss, op. cit., n. 33, p. 24.
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encontremos en presencia de contratos cuyos efectos impliquen irregularidades procesales

habrd que atender a cada situacién en particular.

Si nos fijamos con mas detalle en cada una de las tres situaciones descritas, podemos
observar que un contrato nulo no genera obligaciones contractuales de cardcter vinculante
entre las partes, dado que es nulo ab initio. Sin embargo, un contrato anulable requiere de

una declaracién de anulabilidad previa para ser invélido o de su rescisién.

En el mismo sentido, por contraposicién a los contratos de efecto indeterminado, un
contrato nulo no se puede validar mediante la ratificacién del mismo manifestada por una
de las partes, dado que su celebracién no se ha efectuado de conformidad con lo

establecido en la Ley.

e Por otro lado, un contrato anulable adquiere eficacia en el momento de su
celebracidn, pero la parte con derecho a rescisién o ambas partes podran solicitar a la corte

de justicia o al tribunal de arbitraje la rescisién o la modificacién del contrato.

El derecho de rescisién se deberd ejercer en el plazo de un afio desde que se tuvo
conocimiento o se debiera haber tenido conocimiento de la causa de rescisién. *** La
rescisién de un contrato anulable posee eficacia retroactiva, motivo por el cual, a partir
del momento de su rescisién, el contrato pasard a ser nulo ab initio. No obstante, si la
persona con derecho de revocacién opta por la ratificacién del contrato en lugar de por la
rescisién del mismo, entonces los efectos que derivan de un contrato ratificado no difieren

de los de un contrato valido.

e En cuanto a los contratos de efecto indeterminado, cuando mencionamos un

contrato de este tipo estamos haciendo alusién a aquel que carece de eficacia en el

392 yéase, art. 55(1) de la Ley sobre Contratos de la RPC, op. cit., n. 379, p. 221.
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momento de su celebracidn, pero que podria adquirirla a raiz de un nuevo acto. Este nuevo
acto consiste normalmente en la ratificacién por parte de un tercero. Este tercero puede
ser, por ejemplo, el representante legal de una persona con capacidad limitada, el
mandante respecto del agente sin la autorizacién necesaria o bien la persona con
autorizacién para disponer del objeto del contrato. Independientemente de quién sea este
tercero, la parte contraria podrd exigir la ratificacién del contrato pudiendo, no obstante,
rescindir el contrato antes de su ratificacién.

e En relacién con los contratos nulos, éstos se encuentran regulados en diversas
normas de la RPC. Por ejemplo, el articulo 58 de los PGDC contempla diversos supuestos
de contratos considerados nulos. Asimismo, la antigua Ley sobre Contratos Econdmicos
disponia, en su articulo 7.3, que eran nulos y no producian efecto alguno, entre otros,
aquellos contratos celebrados por un agente cuando éste se excedia en el ambito de sus
atribuciones o aquellos contratos firmados por un agente consigo mismo en nombre del

mandante o con otra persona a quien aquél representaba. 3%

393 | 3 regulacién de este tipo de contratos y su eficacia no queda clara tras la derogacion de la LCE,
dado que la Ley sobre Contratos de 1999 no hace mencidn a los mismos, salvo una breve referencia en el
segundo pdarrafo del articulo 406 al sefalar que el agente deberd indemnizar al mandante cuando,
extralimitandose en sus atribuciones y como consecuencia de sus actos, le cause pérdidas a éste.

De acuerdo con la opinidn sostenida por muchos académicos y estudiosos chinos, los tribunales
populares de justicia de la RPC cuando tienen conocimiento de este tipo de supuestos probablemente
deberian abrazar la postura adoptada en los codigos europeos, japoneses,...
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2. Control de la eficacia de los contratos por los tribunales populares de justicia de

la RPC.

2.1. E1 TPS también se pronuncié al respecto en la Response of the Supreme People s
Court to Certain Questions on the Application of the Foreign Economic Contract Law™"*
al indicar que serdn nulos los contratos firmados por el agente en nombre de su
representado en aquellas situaciones en las cuales el agente carecia del derecho de
representacion, cuando el asunto excedia de las atribuciones del agente o incluso cuando
el contrato se hubiera firmado después de haber finalizado el acuerdo de representacién
entre el agente y su mandante sin la posterior ratificacién por parte del representado, aun
en el supuesto de que no hubiera una negativa inmediata por parte del representado tras

haber tenido conocimiento de las circunstancias descritas.

2.2. Los tribunales populares de justicia en el ejercicio de la actividad diaria de
administracién de justicia mediante el uso de la potestad jurisdiccional que les compete
han anulado con frecuencia contratos que incumplian los requisitos que contempla la Ley

como condicién para la posterior adquisicién de eficacia de los mismos. **

3% Sobre el particular, Response of the Supreme People’s Court to Certain Questions concerning the
Application of the Foreign Economic Contract Law, adoptada el 19 de octubre de 1987 por el TPS y
derogada en el afio 2000, SPC Gazette, 1987, N2 4, p. 3, s. 3 (iv).

Fuente: China’s Law and Regulations Information.

3%5 Un contrato para ser exigible en la RPC debera cumplir, ademas de los ya analizados, los siguientes
requisitos. En primer lugar, la Ley que regule el contrato deberd ser la Ley China. Esto es asi, dado que
en principio los tribunales populares de justicia no acuden a la Ley extranjera cuando conocen de un
asunto, en parte debido a la dificultad probatoria del Derecho extranjero, asi como a la dilacion en el
tiempo que ello conllevaria. Por otro lado, el idioma aplicable al contrato debera ser el chino, puesto que
es el idioma en el que normalmente se encontraran redactados los documentos que lleguen a
conocimiento del tribunal de justicia cuando esté conociendo de un caso concreto. En el supuesto de que
los documentos estuvieran redactados en un idioma extranjero sera necesaria la traduccién de los mismos
al chino, con el riesgo afadido que supone que la traduccién no sea correcta. En tercer lugar, el contrato
debera ser ejecutable por un tribunal de justicia chino con jurisdiccion sobre el demandado, tomando
como criterio para ello el del lugar donde el demandado tenga su centro de actividad principal.

Véase, en tal sentido, Steve Dickinson, China Contracts: Make them Enforceable or Don’t Bother,
Basics of China Business Law, Legal News, 18 de Agosto de 2015.
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Esta situacién dio lugar durante la etapa previa a la Ley sobre Contratos de la RPC de
1999 a una intervencién estatal generalizada en relaciéon con las transacciones civiles y
comerciales, **° asi como a la persecucién de este tipo de contratos mediante la imposicién
de castigos ejemplares a las partes que intervenian en su celebracién, obteniendo como

resultado un gran numero de contratos nulos.

2.3. Durante la redaccién del Proyecto de la Ley sobre Contratos se llegé a la
conclusién de que el uso excesivo de contratos nulos era perjudicial para el desarrollo
social y econémico del pais. El principal argumento sobre el cual se apoyaba esta teoria
consistia en que como consecuencia de la situacién descrita se desestabilizaban y
desalentaban las transacciones comerciales invalidando de esta forma la intencién y los

intereses de las partes al mismo tiempo que se gastaba una gran cantidad de recursos.

La propuesta que se presenté como consecuencia de la situacién descrita y cuya
aceptacidn se alcanzé con la Ley sobre Contratos de 1999 consistia en que los contratos
nulos estuvieran limitados a aquellos que violasen los intereses ptiblicos y que los contratos
defectuosos, que afectaban a intereses privados, fueran tratados como contratos anulables.
Esta decisién supuso que, a partir de la entrada en vigor de la nueva Ley, diversos
contratos, que en virtud de la ley anterior eran nulos, pasaron a ser anulables o a ser

considerados contratos de efecto indeterminado. *’

3% En el mismo sentido, Wang Liming y Xu Chuanxi, Fundamental Principles of China’s Contract Law, pp.
14 - 15, Columbia Journal of Asian Law, Pace Law School Institut of International Commercial Law, 1999.

397 para un analisis de la validez de los contratos y de los supuestos de nulidad o anulabilidad de los
mismos desde la perspectiva de las leyes vigentes con anterioridad a la promulgacién de la Ley sobre
Contratos de 1999, véase, Guanghua Yu y Minkang Gu, Laws Affecting Business Transactions in the PRC,
Kluwer Law International, 2001, pp. 17 - 22.
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En relacién con este cambio de ideologia debemos mencionar que el TPS senald,
dentro del articulo 3** de la Interpretations of the SPC of Certain Issues Concerning the
Application of the Contract Law of the PRC (Part one), de 29 de diciembre de 1999, con
el objetivo de facilitar la resolucién de los conflictos que derivan de las relaciones
contractuales cuya resolucion se solicita a los tribunales populares de justicia de la RPC,
que si como resultado de la utilizacién del procedimiento de determinacién de la validez
de un contrato celebrado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley sobre Contratos
de 1999 se obtenia su anulacién como consecuencia de la aplicacién de la ley vigente en
aquel momento, pero en virtud de la Ley sobre Contratos de 1999 se confirmaba su
validez, entonces el tribunal de justicia aplicard esta dltima ley con cardcter retroactivo en
aquéllos supuestos en los cuales un contrato nulo en virtud de la ley anterior, sin embargo,

fuera valido de acuerdo con la nueva Ley de 1999.

3. Conclusiones.

Desde la perspectiva del desarrollo comercial que ha experimentado la RPC hasta su
posicionamiento casi como primera potencia econdémica mundial y una vez analizadas,
dentro de las Disposiciones Generales de la nueva Ley sobre Contratosde 1999, la esencia
y el espiritu de esta Ley, es casi inevitable preguntarnos por las implicaciones que la

misma conlleva.

Todos los conceptos legales relacionados con el @mbito de estudio que nos ocupa como
es el caso, por ejemplo, de la libertad de contratacién, la menor responsabilidad vinculada

a la formacién del contrato y el relativo a una forma mds sencilla de recuperacion de las

3%8 Art. 3, Interpretations of the SPC of Certain Issues Concerning the Application of the Contract Law
of the PRC (Part one): “In determining the validity of a contract formed before the operative date of the
Contract Law, if application of the law in effect at the time leads to its invalidation, but application of the
Contract Law leads to affirmation of its validity, the People’s Court shall apply the Contract Law.”

Fuente: CIETAC y el Instituto sobre Informacién Legal Asian LII.
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pérdidas sufridas han supuesto un cambio fundamental dentro de la ideologia y de la

legislacion de la RPC.

Lo mencionado, junto con la influencia ejercida por las practicas legales occidentales
y la evolucién experimentada en las practicas comerciales del pais, han provocado un
aumento de la confianza de las inversiones directas extranjeras en el ambito de las
relaciones comerciales con China, las cuales constituyen un reflejo de la verdadera

naturaleza de la sociedad y de la economia emergente en el pais asidtico.

Si tomamos en consideracién la perspectiva que adopta un inversor extranjero en
relacién con las inversiones directas extranjeras y las relaciones comerciales que éste
mantiene con China, podemos afirmar que no solamente es importante el conocimiento
de la Ley sino, tal vez sea ésta la parte mds importante, conocer a las personas adecuadas
cuya comprension de la legislacién de la RPC y capacidad para interpretar correctamente
la Ley, asi como para desenvolverse con eficacia en el ambito juridico de la RPC pueda
evitar futuros problemas, los cuales, no sélo se plantean con frecuencia en el ambito de
las transacciones comerciales que mantienen los inversores extranjeros con sus socios
chinos sino que ademds suelen concluir con el fracaso de la aventura empresarial del
inversor extranjero en el pais asidtico por una serie de factores vinculados a las relaciones

comerciales, entre otros, el desconocimiento legal y cultural del pafs. **

3% Dentro del desconocimiento que poseen los inversores extranjeros en cuanto al mundo de los
negocios dentro de China, es importante resaltar que para los chinos tal vez tiene mas importancia la
negociacion de relaciones que la celebracion, propiamente dicha, de los contratos. Este es uno de los
principales motivos de caracter cultural, por el cual las expectativas de alcanzar contactos sélidos suelen
fracasar, dado que los extranjeros no se preocupan, por norma general, de cultivar de manera adecuada
el aspecto personal de los contactos y de las relaciones comerciales.

Otro aspecto a tener en consideracidn es que los chinos procuran evitar las confrontaciones. En tal
sentido, en caso de disconformidad, evitaran dar una respuesta negativa directa utilizando en su lugar

» o«

términos como “miramos”, “pensamos”,... que pueden resultar mas diplomaticos que un rotundo “no”.
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PARTE TERCERA

REFORMAS LEGALES
PARA ATRAER LA INVERSION EXTRANJERA
A RAIZDE LA

POLITICA DE APERTURA ECONOMICA






CAPITULO 1
IMPACTO DE LA ADHESION DE CHINA A LA OMC
SOBRE LA
LEGISLACION, LA INVERSION EXTRANJERA
Y LA RESOLUCION DE CONFLICTOS
ENLA

REPUBLICA POPULAR CHINA

I. POSICIONAMIENTO DEL LEGISLADOR DE LA RPC

1. Reformas legales adoptadas dentro del sistema legal de la RPC.

1.1. En el comienzo del presente estudio hemos analizado cémo evolucioné y se
desarrollé la economia china hasta convertirse en una economia de mercado y el impulso
que la reforma econémica y la apertura al mundo exterior supuso en la aprobacion de la
actual Ley sobre Contratos de la RPC de 1999, asi como el reflejo que este desarrollo
econémico representd en las transacciones comerciales alcanzadas entre ciudadanos o
personas juridicas de la RPC y empresas extranjeras.

También se ha mencionado la importancia que la aprobacién de esta ley supuso para

la legislacién de la RPC con miras a facilitar y atraer la inversién extranjera a China. *”°

400 En 2014 China desbancé a Estados Unidos como primer destino para la inversion extranjera directa
en el mundo al atraer 127.600 millones de délares de inversidn extranjera frente a los 86.000 millones de
ddlares invertidos en Estados Unidos segun las cifras publicadas por la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo.

Este posicionamiento se debe principalmente a una tasa flexible de cambio del Renminbi asi como a
determinadas reformas con tendencia a facilitar las operaciones de las empresas occidentales en China
continental.

Fuente: The Wall Street Journal, Europe edition, de 29 de enero de 2015.



1.2. A raiz del desarrollo econémico alcanzado se introdujeron cambios necesarios en
las leyes chinas, primero en aquellas leyes relacionadas con el comercio y, posteriormente,
en otro tipo de normas. Una de las principales razones que motivaron esta transformacion
legal tuvo su origen, en primer lugar, en la existencia de cierta confusiéon en cuanto a la
forma que debian adoptar las empresas en la RPC, siendo la mayoria de propiedad estatal,

a raiz de la influencia ejercida por la naturaleza de la economia china anterior a 1979.

En segundo lugar, debido a que el desarrollo de las reformas econémicas introducidas
a finales de la década de 1970 gener6 la implantacién y la expansion de nuevas formas de
entidades empresariales como es el caso, por ejemplo, de las empresas con participacién
de intereses extranjeros y privados, las cuales defendian conceptos econémicos distintos

a los considerados habituales en la ideologia socialista tradicional de China.

Otro aspecto decisivo en el proceso de adaptacién a este cambio consistié en la
ausencia o laguna en aquel momento de una definicién correcta del concepto, funciones,
etc. de “persona juridica”. En este sentido, habia entidades que no se habian constituido
como sociedades y, sin embargo, eran consideradas personas juridicas de acuerdo con el
Derecho chino.*! Por otro lado, tampoco existia un acuerdo claro sobre si las personas

juridicas podian poseer, administrar y enajenar propiedades de forma independiente.

401 | os PGDC de la RPC establecian los requisitos para considerar a una empresa de propiedad estatal
o de propiedad colectiva como persona juridica. Asi, dentro de la Seccion 2 (Enterprise as Legal Person)
del Capitulo Il (Legal Persons) de los PGDC se establece que se considerara persona juridica a aquellas
empresas mencionadas anteriormente que dispongan de los fondos suficientes segun lo determinado por
el Estado, tengan sus propios estatutos, una organizacion y locales, sean civilmente responsables de sus
actos y hayan superado los tramites de aprobacién y de registro previos establecidos por la autoridad
competente de acuerdo con la Ley.

Véase, art. 37 de los PGDC de la RPC.

236



1.3. Dentro de estas reformas legales impulsadas por el Gobierno de la RPC, la
aprobacién de la Ley de Sociedades Anénimas ** resulté ser de gran interés y ayuda para
la resolucién de las dudas presentes en el parrafo anterior en relacién con las personas
juridicas, asi como la aprobacién de la Ley de Asociacion de Empresas de la RPC,*"de 23
de febrero de 1997, la cual se adopté como resultado de la evolucién experimentada por
la economia de mercado en China. En virtud de esta ley se entiende por “asociaciéon de
empresas” aquélla organizacion con dnimo de lucro en la cual los socios deciden mediante
acuerdos la aportacion a la misma, realizada de manera conjunta, de capital, negocios, la
participacion en los beneficios y en los riesgos, asi como la asuncién de la responsabilidad

solidaria e ilimitada por las deudas de la asociacion.

Entre otras leyes que se aprobaron durante este periodo y que no podemos olvidar
debido a su importancia estd la Legislation Law, que contempla la capacidad legislativa de
los poderes legislativo y administrativo a diversos niveles, los procesos legislativos y la
fuerza vinculante de las leyes y de las disposiciones, asi como las provisiones para la
resolucién de los conflictos entre leyes.

También se adoptaron leyes especificas en relaciéon con la inversién extranjera en
sectores diversos como, por ejemplo, la industria, las empresas de capital riesgo con

inversidn extranjera,---

402 | 3 Company Law of the People’s Republic of China fue aprobada, el 29 de diciembre de 1993, en
la 52 Sesion del Comité Permanente de la 82 APN. Modificada y aprobada por tercera vez en la 182 Sesion
del Comité Permanente de la 102 APN de la RPC, el 27 de octubre de 2005, y promulgada adquiriendo
plena eficacia a partir del 1 de enero de 2006.

Fuente: State Administration for Industry and Commerce of the People’s Republic of China.

403 Esta Ley se adoptd en la 242 Sesidn del Comité Permanente de la 82 APN, el 23 de febrero de 1997,
y fue promulgada el mismo dia por Orden N2 82 del Presidente de la RPC. Se aprobd, de conformidad con
lo establecido en su articulo 1, con el objetivo de estandarizar el comportamiento de las asociaciones de
empresas para la proteccidn de los derechos e intereses legitimos de las mismas y de sus socios, asi como
para mantener el orden socioecondémico y para la promocidn del desarrollo de la economia de mercado
socialista.
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1.4. La RPC sufri6é un gran impacto dentro del Derecho comercial nacional y dentro
de las relaciones de China con el exterior como consecuencia de las reformas legales
aprobadas y de la integracién de la RPC en la economia mundial a raiz de su adhesién a
la Organizacién Mundial del Comercio (en adelante OMC). Se introdujeron nuevos
mecanismos dentro de su sistema legal, asi como nuevas formas de aplicar la Ley con la
finalidad de poner en practica las reglas de la OMC, atraer la inversion extranjera a China
y conseguir una convergencia entre el mercado interno y el mercado internacional

mediante disposiciones legales compatibles.

2. Politica de atraccién de la inversién extranjera.

2.1. El segundo pdrrafo del articulo 41 de los PGDC dispone, en relacién con las
medidas de atraccién de la inversién extranjera, que una empresa mixta de capital chino -
extranjero (chinese - foreign equity joint venture), una empresa mixta contractual chino
- extranjera (chinese - foreign contractual joint venture) o una empresa en su totalidad
de capital extranjero (foreign - capital enterprise o wholly foreign - owned enterprise),
que se encuentren establecidas dentro del territorio de la RPC, tendrdn reconocida la

condicién de persona juridica en China *** después de su inscripcién en el registro

404 sobre el particular, véase, el art. 3 del Reglamento de la RPC sobre Administracién del Registro de
Empresas, promulgado por el Consejo de Estado mediante Decreto N2 156 del Consejo de Estado de la
RPC, con plena eficacia a partir del 1 de julio de 1994.

Fuente: Asian Legal Information Institut.

Este Reglamento fue modificado el 18 de diciembre de 2005 de acuerdo con la Decision del Consejo
de Estado sobre la Modificacion del Reglamento de la RPC para la Administracion sobre el Registro de
Empresas, adoptada mediante Orden N2 451 del Consejo de Estado de la RPC, con efectos a partir del 1
de enero de 2006.

Fuente: China Trade in Services (MOFCOM) e Investment Project information Database (operated by
Investment Promotion Agency of MOFCOM).

El reconocimiento de la condicion de persona juridica china en relacién con las empresas mixtas de
capital se encuentra contemplado en el art. 2 del Reglamento de la RPC para la Aplicacion de la Ley de
la RPC sobre Empresas Mixtas de Capital Chino - Extranjero, promulgado por el Consejo de Estado el 20
de septiembre de 1983.

Fuente: Ministerio de Comercio de la RPC.
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correspondiente, siempre que reinan con caracter previo los requisitos tipificados en la
ley para su consideracién como persona juridica, * hayan superado los trdmites de
autorizacion que se consideran necesarios para la obtencién de la concesién de la licencia

1%y, por dltimo, hayan superado los trdmites de registro

de actividad empresaria
previos "’ establecidos por la Agencia Administrativa de Industria y Comercio **® de

acuerdo con la Ley.

405 y/éase, supra, n. 59, p. 37.
406 En tal sentido, el art. 3 del Reglamento de la RPC sobre Administracion del Registro de Empresas,
de 3 de junio de 1988, sefala que “Those enterprises applying for registration as legal persons shall be
given Business Licenses for Enterprises as Legal Persons when their applications for registration have
been examined and approved by the authorities in charge of the registration of enterprises as legal
persons (...)".

El mismo art. 3 del Reglamento de la RPC sobre Administracion del Registro de Empresas en la version
de 1994 contempla que “A company shall be granted legal person status only after it has been registered
and approved to receive a “Corporate Business License” after the approval of registration by the
Company registration authority in accordance with the law.” y, en ultimo lugar, el art. 3 del Reglamento
de la RPC sobre Administracion del Registro de Empresas de 2005 indica que “Only after the registration
at the company registration organs according to law and the acquirement of a Business License of an
Enterprise Legal Person, can a company acquire the qualification of an enterprise legal person.”.

Si comparamos las tres versiones del Reglamento citado observaremos como el legislador de la RPC
cuando contempla la cuestion de la adquisicidn de la “Licencia de Actividad Empresarial” por parte de las
indicadas empresas, recurre, en las tres versiones del Reglamento, a expresiones diferentes ("shall be
given”, “approved to receive” y “acquirement of’), cada una de las cuales contiene, a su vez,
connotaciones semanticas diversas, lo cual es un reflejo de la evolucién experimentada por el Derecho de
la RPC gracias a la adopcidn de la politica de apertura al exterior.

Fuente: Asian Legal Information Institut y MOFCOM.

407 E| art. 7 del Reglamento de la RPC sobre Administracion del Registro de Empresas como Personas
Juridicas, de 3 de junio de 1988, recogia las condiciones que debian cumplir las entidades que solicitaran
la inscripcién de la empresa en el registro correspondiente con el reconocimiento de la condicion de
persona juridica.

Este Reglamento, después de la modificacién de 24 de junio de 1994, sélo cita las distintas categorias
de empresas cuyo registro entra dentro de la responsabilidad de la Agencia Estatal de Industria y Comercio
de la RPC, limitdndose a indicar en el art. 9 del mismo aquellos apartados o items relativos a la empresa,
que se deberan incluir en el momento de su inscripcidn en el registro pertinente como, por ejemplo, la
denominacion social, domicilio, capital registrado,... siempre y cuando los items indicados sean conformes
con la ley y con los reglamentos administrativos de aplicacién, tal y como se indica en el articulo 10 del
mismo Reglamento.

La reforma del Reglamento de 18 de diciembre de 2005 coincide semanticamente en los arts. 9 y 10,
aunque los términos varien, con los mismos articulos de la versién de 1994.

Fuente: MOFCOM.

408 | 3 Administracion Estatal de Industria y Comercio es la autoridad encargada de controlar si las
empresas cumplen los requisitos establecidos por la Ley para su autorizacion y posterior registro.

Pueden consultarse al respecto los arts. 4, 5 y 6 del Reglamento de la RPC sobre Administracion del
Registro de Empresas, promulgada por el Consejo de Estado mediante Decreto N2 156 del Consejo de
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2.2. Teniendo en cuenta la crucial importancia que para una empresa posee el tramite
del registro previo, dado que sin la consecucién de este formalismo aquélla no podria
comenzar legalmente sus operaciones empresariales, *”’ considero conveniente resaltar
cémo el Reglamento de la RPC sobre Administracion del Registro de Empresas como
Personas Juridicas de 1988 (en adelante Reglamento) recoge, de forma expresa y
separada, en su articulo 14 que una empresa, en virtud de su condicién de persona
juridica, se deberd dirigir a la autoridad competente para la presentacién de la solicitud
de inscripcién en el registro que corresponda y, en consecuencia, poder comenzar el
ejercicio de sus operaciones empresariales dentro del plazo de los 30 dias siguientes a la
aprobacién emitida por el departamento responsable de su registro o de la autoridad

encargada de su examen y autorizacién. *°

El citado articulo también contempla, en su apartado segundo, que la autoridad

responsable o encargada del registro de la empresa deberd tomar una decisién sobre la

Estado de la RPC, citado supra, asi como los arts. 4, 5 y 6 de la modificacion del mismo de 18 de diciembre
de 2005.
Fuente: Asian Legal Information Institut.

409 Debemos ser conscientes de que el funcionamiento de un negocio sin que se hubiera cumplido el
trdmite preceptivo de su registro y, por lo tanto, sin la concesién por el Gobierno de la RPC de la
correspondiente licencia de actividad empresarial podria conllevar graves consecuencias de caracter legal.

Por ejemplo, los contratos celebrados por la empresa podrian ser declarados nulos y aquellos que
fueran responsables de la infraccidn podrian estar sujetos a las correspondientes sanciones impuestas por
la Ley.

410 5obre el particular, véase, el art. 14 del Capitulo V (Registration for Commencement of Business)
de la Administrative Regulations of the People’s Republic of China governing the Registration of Legal
Corporations, promulgada por el Consejo de Estado mediante Decreto N2 1 de 3 de junio de 1988 y con
plenos efectos a partir del 1 de julio de 1988.

En el articulo 21 de las Disposiciones de la RPC sobre la Administracion del Registro de Empresas de
2005 encontramos otro ejemplo en el que se observa el mismo plazo de 30 dias para la presentacion de
la solicitud de inscripcidn por parte de la junta directiva; en este caso, de una sociedad andnima limitada
ante la autoridad competente del registro.

Fuente: China Trade in Services (MOFCOM)
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autorizacién o no de la solicitud de inscripcién registral dentro de los 30 dias siguientes a

la presentacién de la misma. *"!

Como consecuencia légica de lo anterior, y de forma concluyente, el parrafo primero
del articulo 16 del Reglamento *'* dispone que una empresa se considerard establecida
cuando la solicitud presentada por la misma para el comienzo de sus operaciones
empresariales, acorde con su condiciéon de persona juridica, haya sido examinada y
aprobada por la autoridad encargada de su registro y cuando la misma haya recibido, en
virtud de la indicada condicién de persona juridica, la Licencia de Actividad

Empresarial.""?

Toda empresa legalmente establecida obtendrd, de conformidad con el articulo 25 del
Reglamento de la RPC sobre Ia Administracion del Registro de Empresas, una Licencia de
Actividad Empresarial, emitida por el 6rgano responsable del registro de los datos de la

entidad y que operard como reconocimiento de que la empresa se ha establecido de

41 yéase, art. 14, recogido dentro del Capitulo V (Registration for Starting Operations) del Reglamento
de la RPC sobre la Administracion del Registro de las Empresas como Personas Juridicas, promulgado
por el Consejo de Estado mediante Decreto N2 1 de 3 de junio de 1988 y con plenos efectos a partir del 1
de julio de 1988.

El art. 14 del Reglamento de 1994 contempla la misma cuestién de forma similar, pero, a diferencia
de la version de 1988, ésta no se limita Unicamente a la presentacion de un andlisis general de la misma,
sino que también contempla el supuesto concreto de las sociedades de responsabilidad limitada en el art.
17 y el de las sociedades andnimas en el art. 18.

412 yéase, art. 16 del Reglamento de la RPC sobre la Administracion del Registro de las Empresas
como Personas Juridicas de 3 de junio de 1988.

El art. 22 del Reglamento, en su versién modificada de 1994, contempla la misma cuestion de la
siguiente manera: “A company is established in condition that the establishment registration approval is
made and a Corporate Business license is issued by company registration authority.”

413 Después de una lectura del art. 3 del Reglamento de la RPC sobre la Administracién del Registro
de Empresas de 2005 comprobamos que estos tres elementos, “establecimiento de la empresa”,
“condicidn de persona juridica” y “licencia para el ejercicio de la actividad empresarial”, se encuentran
intimamente relacionados y vinculados entre si, dado que para el establecimiento de una empresa es
necesario que ésta adquiera la condicion de persona juridica.

Esta condicidén no se adquiere sin el registro previo realizado por la autoridad competente y sin la
concesidn, también con caracter previo, de la licencia para el ejercicio de la actividad empresarial.
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acuerdo con la Ley. La validez y eficacia de la licencia comenzardn a partir del dia de

creacién de la empresa. '

El Consejo de Estado adopté mediante decreto de 3 de junio de 1988, elaborado por €l
mismo, el Reglamento de la RPC sobre la Administracion del Registro de Empresas como
Personas Juridicas, el cual, de conformidad con las disposiciones pertinentes de los
PGDC, se formulé con la finalidad de establecer un sistema que controlara el tramite de
registro de las empresas gracias al cual éstas adquirian la condicién de persona juridica
dentro de la RPC salvaguardando sus derechos e intereses legitimos y erradicando de esta
forma cualquier tipo de operacién comercial ilegal, al mismo tiempo que se protegia el

orden social y econémico. *°

La responsabilidad anteriormente citada de inscripcién de las empresas en el registro
correspondiente recae, en virtud de los articulos 4, 5 y 6 del Reglamento de la RPC sobre

Administracion del Registro de Empresas de 1994, *'° sobre las administraciones de

414 En tal sentido, véase, el art. 25 del Reglamento de la RPC sobre la Administracion del Registro de
Empresas de 18 de diciembre de 2005.

415 yéase, en relacién con esta cuestidn, el art. 1 del Reglamento de la RPC sobre la Administracién
del Registro de las Empresas como Personas Juridicas, promulgado por el Consejo de Estado mediante
Decreto N2 1 de 3 de junio de 1988 y con plenos efectos a partir del 1 de julio de 1988.

Fuente: Asian Legal Information Institut y MOFCOM.

Posteriormente, el art. 1 del Reglamento de la RPC sobre Administracion del Registro de las Empresas,
adoptado mediante Decreto N2 156 del Consejo de Estado, de 24 de junio de 1994, afiadia que la finalidad
de este reglamento, ademas de confirmar la condicién de persona juridica de la empresa, entre otras,
consistia en normalizar el procedimiento de registro de las empresas.

La enmienda realizada al Reglamento de la RPC sobre Administracion del Registro de Empresas de 1994,
promulgada por Orden N2 156 del Consejo de Estado de la RPC el 18 de diciembre de 2005, introduce al
final del art. 1 que el presente reglamento se ha formulado de acuerdo con la Ley de Sociedades de la RPC.

416 E| citado Reglamento de 1994 fue modificado en virtud de la decisién adoptada por el Consejo de
Estado sobre Modificacion del Reglamento de la RPC sobre Administracion del Registro de Empresas,
aprobada mediante Orden N2 451 del Consejo de Estado de 18 de diciembre de 2005.

Los articulos analizados, correspondientes al citado Reglamento, aunque sufrieron una modificacion
de caracter moderado en la enmienda del 2005, sin embargo, en lo que al texto de los mismos se refiere,
su contenido y el espiritu de los mismos no se vio sustancialmente alterado.

En tal sentido, véase, la Regulations of the People’s Republic of China on the Administration of
Company Registration, Orden N2 451 del Consejo de Estado de 18 de diciembre de 2005. China Trade in
Services, MOFCOM, RPC, e Investment Promotion Agency, MOFCOM, PRC.
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industria y comercio, presentes a distintos niveles, y sobre la Administracion Estatal de

Industria y Comercio a nivel nacional respectivamente.

La modificacién en el 2005 del Reglamento de la RPC sobre Administracion del
Registro de Empresas mantiene el contenido de los articulos anteriormente citados, ya
incluidos en el Reglamento de 1994, confirmando en el articulo 4 que la responsabilidad
del registro de las empresas recae sobre la Administracién Estatal de Industria y Comercio
a nivel nacional, asi como sobre los érganos responsables del registro a diversos niveles,
puntualizando que los mismos realizardn su funcién de acuerdo con la Ley y libres de

cualquier interferencia ilicita. *!”

2.3. Entre los supuestos que el Reglamento de 1994 contempla dentro de los distintos
apartados de su articulo 6 destacamos, por su relacién con el presente estudio, el de las
empresas establecidas o consolidadas de responsabilidad limitada que cuentan con
inversién extranjera, asi como, entre otros supuestos, el de aquellas otras empresas
también sujetas al requisito de la inscripcién registral por parte de la Administracién
Estatal de Industria y Comercio de conformidad con lo establecido en las leyes del Estado

o en los reglamentos del Consejo de Estado. *'®

Es importante destacar, dada su estrecha vinculacién con lo previamente indicado,

que, en virtud de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 3 del Reglamento de Ia

47 Arts. 4 y 5 del Reglamento de la RPC sobre Administracion del Registro de Empresas de 2005.

418 Consultese al respecto el articulo 6 del Reglamento de la RPC sobre la Administracion del Registro
de Empresas de 1994 y el art. 6 modificado del Reglamento de la RPC sobre la Administracion del
Registro de Empresas de 2005. En ambos Reglamentos se encuentran recogidos los modelos de empresa
cuyo registro entra dentro de la competencia de la Administracién Estatal de Industria y Comercio de la
RPC.

Por ejemplo, dentro del apartado cuarto del Reglamento de 1994 se encuentren contempladas las
empresas establecidas de responsabilidad limitada que cuentan con inversién extranjera y en el apartado
segundo del Reglamento modificado con fecha del 2005 se hace mencidn a las empresas que cuentan con
inversidn extranjera.

243



RPC sobre Ia Administracion del Registro de Empresas de 1994, promulgado por el
Consejo de Estado, una vez que el citado reglamento hubiera entrado en vigor, cualquier

% el trimite necesario de

compafifa de nueva creacién que no hubiera superado *
autorizacion previa establecido por la Ley para su posterior inscripcién en el registro
correspondiente por parte de la autoridad competente encargada del mismo, carecerd de

la autorizacién necesaria para la realizacién de actividades comerciales en nombre de una

empresa. %

La conclusién que se obtiene es que el requisito establecido con cardcter imperativo de
registro previo de las empresas es necesario para el desempefio de cualquier actividad

comercial.

2.4. Actualmente, la introduccién de elementos de mercado en la economia China es
creciente y la integracidn, a nivel econémico, de la RPC en el mundo es cada vez mayor;
por ello, las empresas, independientemente de su dependencia o no del Estado, deberdn
estar libres de injerencias e intromisiones del Gobierno Chino para poder competir con

éxito en una situacién real de mercado.

413 E| parrafo segundo del articulo 3 del Reglamento de la RPC sobre Administracién del Registro de
Empresas de 1994, cuando hace referencia a los procedimientos de inspeccién y de autorizacion de
registro establecidos por las autoridades competentes encargadas de la inscripcion de las empresas,
sustituye el término "no se haya sometido" (“have not gone through”) indicado en el parrafo segundo del
articulo 3 del Reglamento de 1988 por la expresidon "no hubiera superado" (“have not been approved”)
(o “no haya sido aprobada” su inscripcidn por la autoridad competente). Sin embargo, el Reglamento de
2005 en relacion con la misma materia omite toda referencia a la fase de superacién o de sometimiento
al procedimiento de autorizacion establecido por la autoridad competente indicando directamente que,
a partir del momento de entrada en vigor del Reglamento, la empresa no podra desempenar actividad
comercial alguna “a no ser que haya sido inscrita” (“shall not engage in any business activity... unless it
is registered...”) con caracter previo por el 6rgano encargado del registro de las empresas.

La conclusion que se obtiene del texto analizado, en las distintas versiones del Reglamento (1988,
1994, 2005), es que, a pesar de que el requisito de registro de las empresas parecia haber adquirido cierto
caracter permisivo en la versién de 1994, sin embargo, en la version de 2005 queda patente su caracter
imperativo como requisito previo para el desempeio de cualquier actividad comercial.

420 Consultese el parrafo segundo del art. 3 del Reglamento de la RPC sobre Administracion del
Registro de Empresas.
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II. INFLUENCIA Y REPERCUSION DE LA ADHESION DE CHINA A LA OMC

1. Consideraciones generales.

1.1. La economia China antes de 1978 era pricticamente en su totalidad de propiedad
estatal y, dado que el sistema econémico de la RPC era de planificacién centralizada,
muchas de las politicas econdémicas que se adoptaron se encontraban en manos del
Estado.” A pesar de ello, junto a las entidades de propiedad estatal existian otras de
propiedad colectiva, pero, desde un punto de vista practico, la distincién entre las mismas
era escasa debido a que estas dltimas debian presentar sus ganancias al Estado, quien,
como contrapartida, las eximia de sus obligaciones tributarias y las dispensaba de su
eventual responsabilidad por las posibles pérdidas que pudieran sufrir, pasando éstas a

ser asumidas por el Estado.

421 En relacién con el papel limitado de las leyes sobre contratos en la China anterior a 1978, véase,
Lucie Cheng y Arthur Rosett, Contract with a Chinese Face: Socially Embedded Factors in the
Transformation from Hierarchy to Market, 1978 - 1989, Contract, Guanxi and Dispute Resolution in
China, Garland Publishing, Inc., New York & London, 1997, pp. 151y ss.
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1.2. Posteriormente, la evolucién alcanzada a partir de la puesta en practica de las
politicas de reforma econémica *** y de la promulgacién de nuevas leyes fue significativa y

el modelo de propiedad se diversificé. ***

422 E| programa de reformas econémicas para la modernizacion del pais estuvo marcado por el
comunicado de la tercera Sesion Plenaria del 112 Comité Central del Partido Comunista de la RPC,
adoptado el 22 de diciembre de 1978, que marcé el inicio de la politica de apertura de China, al declarar
que China se centraria en el desarrollo econémico mediante la apertura al mundo exterior y mediante la
revitalizacion de la economia nacional.

La reforma comenzé en el campo, siendo posteriormente, en la tercera Sesion Plenaria del 122 Comité
Central del Partido Comunista de China (en adelante PCCh), celebrada en 1984, cuando se adoptd la
decisién sobre la elevacién de la restructuracion del sistema econémico a una fase centrada en las zonas
urbanas.

En esta sesion plenaria también se adoptd la decision de que la toma de decisiones que se adopten
por el Comité del Partido en relacién con las empresas de propiedad estatal tuviera lugar de forma
colectiva, al mismo tiempo que se rompia el monopolio del Comité del PCCh en el ambito de la gestién de
estas empresas, realzando de esta manera la autoridad del director general de las mismas en detrimento
del liderazgo de la empresa en manos del Comité del Partido, el cual pasé a adoptar una funcién de
“supervision”.

Al principio el crecimiento de la economia nacional estuvo impulsado por el sector primario y por el
sector secundario de la economia, mas adelante el crecimiento del sector secundario se convirtié en el
principal motor de desarrollo dentro de la economia de China y actualmente se podria decir que el
crecimiento del sector terciario ha superado a los otros dos sectores.

Fuente: Oficina de Asuntos Exteriores de Beijing.

423 E| 12 de noviembre de 2013 se concluyé el tercer pleno del 182 Comité Central del Partido
Comunista Chino con el compromiso de impulsar el papel de la iniciativa privada en la economia,
profundizando en las reformas econdmicas como garantia de que el mercado jugara un papel decisivo
en la asignacion de los recursos aunque conservando el papel dominante de la propiedad publica y
manteniendo la preponderancia del Estado. Es importante destacar que también se adoptd la decisién de
permitir una mayor participacion del sector privado dentro de las empresas estatales.

Entre las conclusiones que se adoptaron en el pleno del Comité Central cabe destacar la constatacion
de que la reforma econdémica es clave y que la solucion principal pasa por mantener una relacion
adecuada entre el Gobierno y el mercado, asi como por dejar que el mercado juegue el papel decisivo
en la asignacion de recursos. Por otro lado, se suavizaran las restricciones a la inversion, se acelerara la
construccion de zonas de libre comercio y se pondran en marcha politicas para que las empresas mixtas,
chinas y extranjeras se adapten a la globalizaciéon.

El primer ministro Li Kegiang, miembro del Comité Permanente del Burd Politico del Partido Comunista
del Comité Central de China, pidid, durante la tercera Sesion de la 122 APN celebrada en Pekin, el sabado
7 de marzo de 2015, mayores esfuerzos para la racionalizacion de la administracion del Gobierno y para
la optimizacion de la estructura econdmica del pais en medio de los esfuerzos actuales para la
estabilizacion del crecimiento. También se subrayo la importancia de la estimulacion de la iniciativa
empresarial y de las innovaciones publicas, asi como de la exploracién de nuevos caminos de desarrollo
para la consolidacion de las industrias emergentes con la finalidad de alcanzar un nivel medio - alto de
desarrollo econémico.

El informe de trabajo presentado por el primer ministro Li Kegiang contenia entre otros puntos a tener
en cuenta durante la presente Sesién de la APN celebrada en Pekin, el de las previsiones de crecimiento
econdmico de aproximadamente un 7% para el afio 2015, el de la profundizacién en las reformas de las
empresas estatales y el de la aplicacién de politicas fiscales pro activas y de politicas monetarias prudentes.
También se prevé que la inversidn extranjera directa durante el 2015 sera aproximadamente de 120.000
millones de dodlares.

Fuente: Agencia oficial Xinhua.
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La politica de apertura al exterior supuso un cambio en las empresas de la RPC, las
cuales pasaron de poseer una estructura vertical, tradicional de la economia planificada,

a la creacién de vinculos econémicos horizontales y de cooperacién entre las mismas.

1.3. Otra novedad importante dentro del proceso de implantacién de la economia de
mercado fue la introduccién de un sistema fiscal a principios de 1980, en virtud del cual
se grababan fiscalmente tanto a empresas de propiedad estatal como a empresas de
propiedad colectiva, empresas extranjeras y empresas mixtas con inversion extranjera en

condiciones de igualdad en base a los ingresos netos de cada una de ellas.

Se aboli6 el sistema de comunas populares que existia en las zonas rurales y se introdujo
en su lugar un sistema de responsabilidad por contrato, a través del cual se les concedia a
los campesinos plena libertad en la toma de decisiones relacionadas con la produccién y la
distribucién de sus productos. La consecuencia mds inmediata a raiz de la adopcién de
esta medida fue la puesta en circulacién de una considerable cantidad de mano de obra,
gracias a la cual se crearon nuevas oportunidades de negocio. A partir de ese momento el
mercado comenzé a desempefiar un papel mds importante en el sistema econémico

nacional.

1.4. Finalmente, la politica de reforma econémica de la RPC obtuvo el impulso

definitivo en 1992 *** con el establecimiento de un sistema de economia de mercado

424 En 1992 se adoptd, dentro del 142 Congreso Nacional del PCCh, la teoria de Deng Xiaoping de
construccidn del socialismo con caracteristicas chinas como politica rectora dentro de la Republica
Popular de China con la finalidad de impulsar el objetivo de la reforma econémica de China mediante el
establecimiento de un sistema de economia de mercado socialista.

Deng Xiaoping exigio una intensificacion de las reformas instando a los funcionarios a pensar menos
en lo que se pudiera considerar ideoldgicamente correcto y pensar mas en el desarrollo econémico. Este
objetivo queda reflejado en la famosa expresion de Deng Xiaoping “No importa que el gato sea blanco o
negro, mientras cace ratones sera un buen gato.”
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socialista gracias a la aportacién de la teoria de Deng Xiaoping *° de intensificacién de las

reformas adoptadas y de construccién del socialismo con caracteristicas chinas. **°

Fruto de esta amplia reforma econémica nos encontramos con un gran nimero de leyes

nuevas de cardcter especial relacionadas con la inversién extranjera. **

Se promulgaron leyes aplicables de forma exclusiva a las empresas extranjeras como,
por ejemplo, la Chinese - foreign Joint Venture Law, la Chinese - foreign Cooperative
Venture Law,:-- u otras formas de cooperacién econémica chino - extranjera, como es el
caso de las Provisional Regulations of the People "s Republic of China on Private
Enterprises, en dénde se nos indica que una empresa privada podrd, en virtud del articulo
22 de la misma y de conformidad con las leyes del Estado y las normas reglamentarias
pertinentes, establecer una empresa mixta de capital chino - extranjero o una empresa de
cooperacion chino - extranjera o cualquier otro tipo de cooperacién econémica con una

empresa u otro tipo de entidad econémica o individuo extranjero.

425 para una visién amplia de las connotaciones econdmicas de |a politica aperturista de Deng Xiaoping,
véase, Jacinto Soler Matutes, El despertar de la nueva China: Implicaciones del ingreso de China en la
Organizacion Mundial del Comercio, Casa Asia, Catarata, 2003, pp. 22y ss.

426 Afios después, dentro del 152 Congreso Nacional del PCCh celebrado en 1997, se expuso el punto
de vista de que el sector de la propiedad no publica es un componente importante dentro de la economia
socialista de China. Con este planteamiento se alentd al capital y a la tecnologia, factores de produccién
esenciales, a participar en la distribucidn de las ganancias y, en consecuencia, poder emprender mayores
medidas dentro del proceso de reforma econémica de China. Por ejemplo, para 1999 entre los logros
alcanzados se encontraba la reforma de las empresas de propiedad totalmente estatal.

El Gobierno Chino ha fomentado, con la puesta en practica de las politicas adoptadas de reforma
econdmica y de apertura al exterior, el desarrollo de elementos econémicos diversificados dando lugar
a un rapido desarrollo de las economias individuales y privadas, al mismo tiempo que insistia en la
primacia de la propiedad publica.

También es importante el papel desempefiado, a partir de finales de 1998, por las chinese - foreign
joint ventures, las chinese - foreign cooperative enterprises y las foreign ventures con la introduccion
de tecnologia y formas de gestion avanzadas aportando beneficios a la vida cotidiana de las personas.

427 Entre otras podemos mencionar la Joint Venture Law, Wholly Foreign - owned Enterprise Law,

Foreign Economic Contract Law, y leyes relativas al registro de empresas, fiscalidad, control de cambio
de divisas, derechos de aduana,....
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Ademds, se adoptaron medidas tradicionales de los paises occidentales como, por

ejemplo, la exencién de impuestos.

2. Compromisos adquiridos por China a raiz de su adhesién a la OMC.

2.1. El objetivo que se perseguia con estas reformas y novedades legislativas consistia,
principalmente, en la creacién de un clima mds propicio a la inversién extranjera. No
obstante, el cambio mds importante dentro del sistema legal chino tuvo lugar, el 11 de

diciembre de 2001, con la adhesién de la RPC a la OMC. *#

129 “contraer una serie

2.2. China aceptd, fruto de las negociaciones para su adhesion,
de compromisos, (::-) de apertura y de liberalizacién de su régimen econémico, para
contribuir a una mayor integracién del pais en la economia mundial y ofrecer un entorno

mds previsible para el comercio y para la inversién extranjera de conformidad con las

normas de la OMC.”. #°

428 | 3 Conferencia Ministerial de la OMC aprobd el texto del Protocolo de Adhesion de la Republica
Popular de China a la OMC en la Conferencia Ministerial de Doha, el 10 de noviembre de 2001, pasando
la RPC a ser legalmente miembro de la misma a partir del 11 de diciembre de 2001, fecha de recepcion
de la notificacidn por la OMC de la ratificacidn del acuerdo por el Parlamento de la RPC.

El art. 1.2 del Protocolo de Adhesion de la RPC sefialaba “El presente Protocolo, que comprendera los
compromisos mencionados en el parrafo 342 del informe del Grupo de Trabajo, formara parte integrante
del Acuerdo sobre la OMC."

429 De entre las negociaciones de cardcter bilateral, concluidas en Beijing el 19 de mayo de 2000, y
mantenidas por China para establecer con caracter previo las bases de su adhesion a la OMC podemos
destacar el Acuerdo bilateral de la Union Europea con China para su ingreso en la OMC adoptado con la
finalidad de alcanzar acuerdos y determinar los compromisos que debia asumir China para abrir el acceso
a su mercado de mercancias y poder adherirse a la OMC.

430 Sobre el particular, véase, “La Conferencia Ministerial de la OMC aprueba la adhesién de China".
Comunicados de prensa 2001. Press/252, 10 de noviembre de 2001.

Fuente: Organizacion Mundial del Comercio.

Entre los diversos estudios realizados en relacidon con los compromisos adquiridos y asumidos por
China para la apertura y liberalizacién de su régimen econémico y comercial con intencién de liberalizar
el mercado chino como consecuencia de su ingreso en la OMC puede consultarse el articulo de Romualdo
Bermejo Garcia y Laura San Martin Sanchez, La adhesién de China a la Organizacion Mundial del
Comercio, Revista Espafiola de Derecho Internacional, Vol. LIll - 2001, NUMS. 1y 2, Enero - Diciembre, pp.
686 - 692, Madrid 2002.
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Entre las actuaciones que se adoptaron con la finalidad de cumplir los compromisos
alcanzados debemos destacar, de conformidad con el sentido en el que se expresa el
articulo 5 del Protocolo de Adhesion de China a la OMC, **' 1a liberalizacién del mercado
de comercio exterior en términos de una progresiva liberalizacién de la disponibilidad y
de las oportunidades que se encuentran vinculadas al ambito del derecho al ejercicio de
las actividades comerciales, lo que implica el derecho a importar y a exportar todo tipo de

mercancias **? en todo el territorio aduanero de la RPC.

Por otro lado, el apartado 2 del art. 5 del Protocolo senala, en relacién con el principio
de trato nacional, que salvo disposicién expresa en contrario contemplada en el presente
Protocolo, se concedera a todos los particulares y empresas extranjeras, incluidos los que
no hayan recibido inversiones o no estén registrados en la RPC, un trato no menos
favorable que el concedido a las empresas en China en lo relativo al derecho al desarrollo

o al ejercicio de actividades comerciales.

Ademds, de acuerdo con el articulo 2.A).2 del Protocolo de adhesion a la OMC, China
se comprometi6 a aplicar “de forma uniforme, imparcial y razonable todas las leyes,
reglamentos, (--) de su gobierno central (-**) que se refieran o afecten al comercio de
mercancias, los servicios, (+:+) derechos de propiedad intelectual relacionados con el

comercio o con el control cambiario.”

Lo anterior supuso un importante impacto en la elaboracién legislativa de la RPC,

cuyas leyes, salvo disposicién en contrario prevista dentro del Protocolo, concederan a los

431 Conslltese, el art. 5 (Derecho a tener actividades comerciales), dentro de la Parte | (Disposiciones
generales) del Protocolo de Adhesion de la RPC a la OMC, 10 de noviembre de 2001, WT/L/432, p. 5.

432 Estas mercancias recibirdn un trato nacional de conformidad con lo establecido en el articulo Ill del
GATT de 1994, en especial en el parrafo 4.

Quedan excluidas las mercancias enumeradas en el anexo 2A, las cuales seguiran sujetas a un régimen
de comercio de Estado, de conformidad con lo establecido en el Protocolo de Adhesion.
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individuos extranjeros, empresas extranjeras y empresas mixtas financiadas con capital
extranjero un trato no menos favorable que el concedido a los particulares y a las empresas
nacionales en relacién, por un lado, con la adquisicién de insumos, mercancias, servicios
necesarios para la produccidn, asi como en relacién con las condiciones de produccidn,
comercializacién o venta de sus mercancias en el mercado interno y para la exportaciéon
y, por otro lado, en relacién “con los precios, la disponibilidad de mercancias y los
servicios facilitados por las autoridades nacionales y subnacionales y por empresas
publicas o estatales en sectores tales como el transporte, la energia, las

telecomunicaciones bésicas, otros servicios ptiblicos y los factores de produccién.”. **

Este compromiso que adquirié China a raiz de su adhesién a la OMC quedo reflejado

en el impacto experimentado por la legislacién de la RPC en diversas materias.

A modo de ejemplo podemos citar la decisién adoptada durante la cuarta sesién de la
novena APN, el 15 de marzo de 2001, de revisar la Ley de Joint Ventures de la RPC. En
este supuesto particular, la revisién de la Ley de Joint Ventures esta relacionada, entre
otras cuestiones, con el requisito del principio de “trato nacional”, el cual se encuentra
entre las medidas adoptadas por China como trdmite para su adhesién a la OMC. *** En
virtud de la revisién prevista en esta ley, las empresas mixtas no estdn obligadas en el
futuro a la adquisicién de un seguro de una compania de seguros china. A partir de este
momento las empresas mixtas podran adquirir sus seguros de cualquier compania de

seguros establecida en la RPC.

433 Véase, art. 3 del Protocolo de Adhesion de China a la OMC.

434 pyede consultarse a este respecto el punto 3. del apartado B) (Zonas econdmicas especiales) dentro
del art. 2 (Administracion del régimen de comercio) de la Parte | (Disposiciones generales) del Protocolo
de adhesion de RPC a la OMC, WT/432, p.3, de 23 de noviembre de 2001 y el apartado 1.y 2. del art. 5
(Derecho a tener actividades comerciales) del mismo Protocolo.
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Otro ejemplo que podemos destacar es el abandono del requisito, presente en la ley
anterior, en base al cual las empresas mixtas debian conceder prioridad a las adquisiciones
domésticas de materias primas, combustible y piezas. Se trata, en conjunto, de una
enmienda de la Ley de Joint Ventures con la intencién de eliminar todas las restricciones

legales que existian y discriminaban a favor de las empresas nacionales chinas.

Es decir, las leyes y las disposiciones de China deberdn otorgar a partir de este
momento tanto a particulares como a las empresas extranjeras un trato de nacional y de
nacién mis favorecida, ** salvo disposiciéon expresa en contrario establecida por parte de

la RPC en el momento de su incorporacién a la OMC.

2.3. Con anterioridad a la adhesién de China a la OMC, la concesién de este tipo de
tratos de favor por parte de la RPC se establecia sobre la base de acuerdos bilaterales o de

reciprocidad alcanzados con paises extranjeros. De esta manera, si un pais extranjero

435 E| principio de trato nacional y de Nacién mas favorecida constituyen la base del sistema
multilateral de comercio.

De acuerdo con la OMC y en virtud de sus Acuerdos, el principio de trato de nacion mas favorecida
consiste en que los paises no pueden, por lo general, establecer discriminaciones entre sus diversos
interlocutores comerciales; es decir, si se concede a un pais una ventaja especial como, por ejemplo, la
reduccién del tipo arancelario aplicable a uno de sus productos, se deberia hacer lo mismo con todos los
demas miembros de la OMC.

Este principio se encuentra contemplado en el articulo 1 del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT), que regula el comercio de mercancias; en el articulo 2 del Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios (AGCS) y en el articulo 4 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC). Se trata de un principio que se encuentra
recogido en las tres esferas principales del comercio de las que se ocupa la OMC.

De conformidad con la OMC existen excepciones a este principio, aunque, en principio, con arreglo a
condiciones estrictas.

Por otro lado, el principio de trato nacional, es decir, igual trato para nacionales y extranjeros, viene
a decir que las mercancias importadas y las producidas en el pais deberdn recibir el mismo trato, al menos
después de que las mercancias extranjeras hayan entrado en el mercado y lo mismo respecto de los
servicios extranjeros y los nacionales, los derechos de autor y las patentes extranjeras y nacionales.

Este principio también viene recogido en los tres principales Acuerdos de la OMC, es decir, en el
articulo 3 del GATT, en el articulo 17 del AGCS, y en el articulo 3 del Acuerdo sobre los ADPIC.

Este segundo principio sélo se aplica una vez que el producto, el servicio o la obra de propiedad
intelectual ha entrado en el mercado. Por ello, la aplicacion de derechos de aduana a las importaciones
no constituye una transgresion del trato nacional, aunque a los productos fabricados en el pais no se les
aplique un impuesto equivalente.

Fuente: Organizacion Mundial del Comercio.
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imponia sanciones contra China, el Gobierno Chino podia tomar represalias en contra de
las medidas prohibitivas, restrictivas o de cualquier otra naturaleza relacionadas con el
comercio que se hubieran adoptado sobre una base discriminatoria por parte de aquél

pafs. *%

Entre los acuerdos alcanzados por la RPC en los que se hace mencién a los principios
citados en este apartado podemos destacar, entre otros, el primer acuerdo comercial
celebrado entre China y los Estados Unidos de América, de 14 de mayo de 1979, en virtud
del cual Washington y Pekin se concedian mutuamente la cldusula de nacién mads
tavorecida estableciendo un marco para la normalizaciéon de las relaciones y de los
intercambios comerciales entre ambos paises y, en segundo lugar, el Acuerdo de
Cooperacion Economica y Comercial entre Ia Comunidad Econdmica Europea y Ia
Repiiblica Popular de Chinade 1985, " cuyo principal objetivo es de naturaleza comercial
y a través del cual la CEE y China se conceden mutuamente el trato de nacién mds
tavorecida en todo lo relativo a derechos de aduana, tributos aplicados a la importacién y
exportacion y, entre otras cuestiones, lo relacionado con las formalidades administrativas
necesarias para la concesion de las licencias de importacién o de exportacién. Por lo tanto,
China considerard favorablemente las importaciones europeas y la CEE tenderd a un

mayor grado de liberalizacién de las importaciones procedentes de China, es decir, la

436 Sobre el particular, véase, art. 7 de la Foreign Trade Law of the People’s Republic of China, (Ley de
Comercio Exterior de la RPC), adoptada en la72 Sesion del Comité Permanente de la 82 APN el 12 de mayo
de 1994, revisada en la 82 Sesion del Comité Permanente de la 102 APN y promulgada por Orden N2 15
del Presidente de la RPC el 6 de abril de 2004, con plenos efectos a partir del 1 de julio de 2004.

437 yéase, el Reglamento (CEE) n2 2616/85 del Consejo, de 16 de septiembre de 1985, relativo a la
celebracién del Acuerdo de Cooperacion Comercial y Economica entre la Comunidad Economica Europea
y la Republica Popular de China de 1985, que engloba las relaciones comerciales y econdmicas y el
programa de cooperacion UE - China.

Fuente: Eur-Lex Diario Oficial de la Unidn Europea.

253



tinalidad del presente Acuerdo consiste en fomentar e intensificar el comercio y estrechar

lazos de cooperacién econémica y de promocidén de las inversiones entre ambos paises. **

2.4. No obstante, puede que en ocasiones las enmiendas realizadas por el gobierno
chino en determinadas leyes con miras a la transmisién de cierta confianza y seguridad
hacia los inversores extranjeros permanezcan exclusivamente dentro de un ambito formal

y no trasciendan a un dmbito sustantivo.

Esta percepcidn la encontramos reflejada en el parrafo segundo del articulo 4 de la Ley
de Joint Ventures de la RPC, en virtud del cual se establece que la contribucién que debera
realizar el socio extranjero al capital registrado de la empresa mixta en concepto de
aportacion o de inversién deberd consistir en un porcentaje, en general, no inferior al 25%
del capital registrado. En esta situacién no se estaria aplicando el principio de “trato
nacional” a ambos socios por igual, pudiéndose apreciar cierta discriminacién favorable
del legislador hacia los socios chinos, respecto de los cuales no se ha determinado
porcentaje alguno con cardcter preceptivo dentro del articulado de la ley. Este trato de
favor hacia una de las partes y el hecho de no permitir al socio extranjero cumplir su
obligacién de inversién mediante la aportacién que corresponda en un porcentaje inferior
al 25% del capital registrado supone una negacién al principio de “trato nacional”
defendido por la OMC, por lo que estariamos ante una contradiccién, por un lado, entre
una caracteristica propia del sistema de gobierno de la RPC, aplicable a los inversores
extranjeros, y, por otro lado, la OMC. Se trata de una situacién que se debiera haber

corregido en la revision de la Ley de Joint Ventures de 15 de marzo de 2001.

438 En conexidn con este Acuerdo de cooperacién se encuentra la Decisién 2004/889/CE del Consejo,
de 16 de noviembre de 2004, relativa a la celebracién de un acuerdo entre la Comunidad Europea y el
Gobierno de la Republica Popular de China sobre cooperacidon y asistencia administrativa mutua en
materia aduanera, Diario Oficial de la Uniéon Europea, L 375, de 23 de diciembre de 2004.

254



Otro ejemplo, en el que se aprecia el mismo tipo de discriminaciéon en relacién con la
contribucién que el socio extranjero debe realizar al capital registrado de una empresa
mixta, la cual no puede consistir en una cantidad inferior al 25% del capital registrado, lo
encontramos dentro del pdrrafo tercero del articulo 18 de las Disposiciones Detalladas
para la Aplicacion de Ia Ley de Ia RPC sobre Empresas Mixtas de Cooperacion Chino -
Extranjeras,”’ en el cual se sefiala que la contribucién por parte del inversor extranjero al
capital registrado de una empresa mixta de cooperaciéon que haya obtenido la condiciéon
de persona juridica china de conformidad con lo establecido en la Ley no podra ser
inferior al 25% del capital registrado de la citada empresa. **

Sin embargo, al final del mismo pdrrafo se senala que aquellos requisitos especificos
que guarden relacion con las inversiones realizadas o con las condiciones de cooperacion
prestadas por las partes a las empresas mixtas de cooperacién de joint venture que no
hayan adquirido la condicién de persona juridica se deberdn determinar de conformidad
con las indicaciones emanadas por el Ministerio de Comercio Exterior y de Cooperaciéon

Econémica de la RPC (MOFTEC).

El requisito mencionado del 25% es una caracteristica definitoria de las empresas que
cuentan con inversion extranjera y una de las razones de ser del MOFTEC, que consiste

en la regulacién de la inversién extranjera y en la preservacién de la distincion legal entre

439 Estas Disposiciones (Detailed Implementing Rules for the Law of the People’s Republic of China on
Sino - foreign Cooperative Joint Ventures) fueron aprobadas por el Consejo de Estado, el 7 de agosto de
1995, y fueron promulgadas por el Ministerio de Comercio Exterior y de Cooperacion Econdmica, el 4 de
septiembre de 1995, adquiriendo plena eficacia a partir de la misma fecha.

440 Como ejemplo de un conflicto suscitado entre los socios de una joint venture contractual en
relacion con la aportacion o la inversién que las partes debian realizar al capital suscrito de la misma
podemos citar, Dejun Cheng, Michael J. Moser & Shenchang Wang, International Arbitration in the
People’s Republic of China: Commentary, Cases & Materials, 1995, Hong Kong, Butterworths, pp. 123 -
124,

En el mismo sentido, véase, Vai lo Lo & Xiaowen Tian, Law for Foreign Business and Investment in
China, pp. 85 y ss, Routledge, 2009.
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empresas con inversion extranjera y empresas domésticas, por lo que una erosion del
umbral del 25% supondria en cierto modo socavar la autoridad del MOFTEC.

En este campo China mantiene la dificil tarea de disminuir progresivamente la
profunda implicacién que ejercen sus instituciones gubernamentales sobre los diferentes
niveles de la economia china y sobre las operaciones comerciales con la finalidad de
nivelar su actividad comercial y adaptarla al principio de “trato nacional” contemplado

por la OMC de conformidad con el principio de buena fe.

Encontramos un tercer ejemplo en el parrafo segundo del articulo 5 de la misma ley,
en dénde se sefiala que en el supuesto de que el socio extranjero decida realizar su
inversién a la empresa en el porcentaje correspondiente (25%) mediante la aportacién de
tecnologia, la misma deberad ser de naturaleza realmente avanzada y el equipo se deberd
adaptar a las necesidades de China, debiendo prestar la oportuna compensacién por las

pérdidas ocasionadas en caso contrario.

El articulo 2.C).1 del Protocolo menciona que para el cumplimiento del requisito
indicado es necesario que exista transparencia como medida para la aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 3 del Protocolo, senalando al respecto que China se compromete
a hacer cumplir inicamente aquellas leyes, reglamentos y demas medidas publicadas que
se refieran o que afecten al comercio de mercancias, servicios, aspectos relacionados con
el comercio de los derechos de propiedad intelectual o al control del cambio de divisas y
que sean accesibles para los demds miembros de la OMC, particulares y empresas,
poniéndolas a disposicién de los miembros de la OMC previa solicitud con anterioridad a

su aplicacion o a la exigencia de su cumplimiento.

China se comprometid, a los efectos de la puesta en practica de la obligaciéon de

transparencia, a crear o a designar un diario oficial dedicado a la publicacién de las leyes,
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reglamentos y medidas anteriormente mencionadas previendo, para después de su
publicacién, la existencia de un plazo razonable para la presentacién de observaciones
ante las autoridades competentes con cardcter previo a su aplicacion, salvo que aquéllas
afecten a la seguridad nacional, fijen los tipos de cambio o determinen la politica
monetaria o en aquellos otros supuestos en los cuales su publicacién supondria un

obst4culo para su cumplimiento. **!

El articulo 2.C), en su apartado 3, dispone, haciendo referencia al requisito de la
transparencia, que China creard o designard un servicio de informacién en relacién con
toda la informacidn relativa a las medidas que se deban publicar de acuerdo con el pérrafo
1 de la seccién 2 C) del Protocolo. La informacién se podré obtener a peticién de
cualquier particular, empresa o Miembro de la OMC facilitando las respuestas a las
solicitudes de informacién presentadas en un plazo general de 30 dias contados a partir de
la recepcién de las mismas y notificdndose el retraso por escrito a la parte interesada, asi
como los motivos del mismo. En casos excepcionales las respuestas se podrén facilitar en
un plazo de 45 dias contados a partir de la recepcién de la solicitud. Las respuestas a los
Miembros de la OMC serdn completas, representando la opinién autorizada por el
Gobierno Chino, y facilitando a los particulares y a las empresas una informacién exacta

y fiable.

3. Supuestos particulares de Hong Kong y Macao.

3.1. En conexién con la adhesién de China a la OMC debemos tener presente el

impacto que la situacién de Hong Kong y de Macao puede tener en las relaciones que

441 |bid., articulo 2.C).2.
“China publicara este diario de forma periddica poniendo a disposicion de los particulares y de las
empresas copia de todos los nimeros del mismo.”
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China continental mantiene con el exterior tanto desde un punto de vista comercial, legal

como politico.

3.2. China reanudé el ejercicio de la soberania sobre Hong Kong, antigua colonia de la
Corona Britdnica, el 1 de julio de 1997, adquiriendo, a partir de aquel momento, la

condicién de Region Administrativa Especial de la RPC.

La regién de Hong Kong al haber sido parte contratante del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), el 23 de abril de 1986, y, por lo tanto, miembro
originario de la OMC desde el 1 de enero de 1995 *** tiene la peculiaridad, dada su
condicién de Regién Administrativa Especial (en adelante RAE), de mantener el estatuto
de territorio aduanero distinto y de poder decidir libremente sus politicas econémicas y
comerciales, asi como de continuar siendo miembro de la OMC de forma independiente
con la denominacién de “Hong Kong, China’, lo cual implica la posibilidad de mantener
y desarrollar relaciones, asi como de concluir y aplicar acuerdos con Estados, regiones y

organizaciones internacionales en las esferas de la economia, del comercio,---.

El caso de Macao es similar al de Hong Kong. Macao fue parte contratante del GATT
en la Ronda Uruguay, el 11 de enero de 1991, convirtiéndose, por lo tanto, a partir del 1

de enero de 1995 en uno de los miembros fundadores de la OMC.

442 Hong Kong, como parte contratante del GATT, participd de forma plena en la Ronda Uruguay
asumiendo todos los derechos y obligaciones correspondientes y acepté formalmente el Acta Final en la
cual se incorporan los resultados de la Ronda Uruguay de negociaciones comerciales multilaterales, hecha
en Marrakech el 15 de abril de 1994. En virtud del articulo XI del Acuerdo de Marrakech por el cual se
establece la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), Hong Kong se convirtié en miembro inicial de la
OMC, bajo la denominacion “Hong Kong, China”.

Fuente: Organizacion Mundial del Comercio, Comunicados de prensa 2001, PRESS/243, 17 de
septiembre de 2001.
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El1 20 de diciembre de 1999 la RPC reanudé el ejercicio de la soberania sobre la colonia
portuguesa pasando ésta a convertirse, de la misma manera que sucedié con Hong Kong,

en Region Administrativa Especial dentro de la RPC.

Tomando como referencia el estatuto de Hong Kong tras su incorporacién a la RPC,
Macao mantiene de forma independiente su sistema social y econémico y sus propias
politicas econémicas y comerciales conservando su estatuto de miembro de la OMC bajo
la denominacién de “Macao, China’. De conformidad con dicha condicién, Macao
mantiene y desarrolla relaciones y concluye y aplica acuerdos con todos los Estados,
regiones y organizaciones internacionales que operan en las esferas de la economia, del
comercio,"**

La RPC senal6 que la Regién Administrativa Especial de Macao seguird participando
en las organizaciones internacionales y en los acuerdos comerciales pertinentes como, por

ejemplo, en el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio.

Por lo tanto, en la actualidad existen tres territorios de la RPC. Por un lado, Hong
Kong, China. En segundo lugar, Macao, China y, en ultimo lugar, China, RPC, *** los

cuales, configurando un mismo Estado, son cada uno de ellos miembros de la OMC.

443 E|l miembro de la OMC “Taipei Chino” es una cuestidn politica diferente.
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4. Zonas econémicas especiales.

4.1. Al estudiar la politica de apertura al exterior de la RPC es inevitable hacer
referencia a las zonas econémicas especiales (en adelante SEZs) *** creadas en 1980 **° a
lo largo de la costa sudeste. Mediante el establecimiento de estas zonas econdmicas
especiales se pretendia romper con el sistema establecido de economia planificada a través
de la adopcién de normas y de costumbres de los paises industrializados que estuvieran
vinculadas a la gestion de los negocios y orientadas hacia una economia de libre mercado
con la finalidad dltima de servir como dreas prioritarias para atraer la inversién directa
extranjera. En un principio se crearon cuatro, Shenzen, Zhuhai, Shantou (en la provincia
de Guangdong) y Xiamen (en la provincia de Fujian), introduciéndose, tres afios mds

tarde, la inversién extranjera también en la isla de Hainan, para, posteriormente y de

forma gradual, aumentar en afios sucesivos el nimero de las mismas. **°

4.2. En un principio, en los primeros afios de la década de los 80, las empresas cuyo
capital era de propiedad totalmente extranjero sé6lo tenian permiso para establecerse en
las SEZs. Sin embargo, a mediados de los 80, el Comité Central del Partido Comunista de
China foment6 el compromiso de expansién de la economia nacional de la RPC mediante

intercambios econémicos y tecnolégicos y a través de la apertura de canales de

444 Special Economic Zones.

445 La adopcidn de la decisién para la creacidn de estas zonas econdmicas especiales se aprobé por el
Comité Central del PCCh y por el Consejo de Estado en mayo de 1980.

446 Sobre el tema de las SEZs, véase, An Chen, The Voice from China. An Chen on International
Economic Law, An Chen, Springer Berlin Heidelberg, 2013, Capitulo 16 (China’s Special Economic Zones
and Coastal Port Cities: Their Development and Legal Framework), pp. 483 y ss. y An Chen, Special
Economic Zones and Coastal Port Cities: Their development and Legal Framework, Chinese Foreign
Economic Law: Analysis and Commentary (1991), Rui & Wang (eds.).

An Chen es profesor de Derecho econdmico internacional de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Xiamen, Xiamen, Fujian, China.

Sobre el particular, véase también, Guiguo Wang, Wang’s Business Law of China, pp. 673 y ss, op. cit.,
n. 40, p. 26.
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cooperacién econémica con paises extranjeros considerando que para el desarrollo de la
economia china era necesario disponer de fondos extranjeros gracias a la inversién directa
asi como contar con mecanismos de cooperacién con empresas extranjeras.*’’ Con este
objetivo en mente y con el deseo de fortalecer los lazos econdémicos con los paises y con
las empresas extranjeras se aprobé en 1986 la Ley de la RPC sobre Empresas de Capital
totalmente Extranjero (Law of the PRC on Wholly Foreign - owned Enterprises),**®
siendo posible a partir de ese momento el establecimiento de Wholly - foreign Owned
Enterprises (empresas cuyo capital es de propiedad totalmente extranjero), Chinese -
foreign Joint Ventures (empresas mixtas de inversién o capital chino - extranjeras) y de
Chinese - foreign Cooperative Ventures (empresas cooperativas de inversién mixta chino

- extranjeras) en cualquier parte del territorio de la RPC.

4.3. En el proceso de construccién y de asentamiento de las condiciones basicas para
la atraccién de inversién extranjera se desarrollaron infraestructuras a gran escala
denominadas Economic and Technological Development Zones (ETDZs) en un nimero
determinado de ciudades y de puertos costeros, los cuales cuentan con zonas adyacentes
de desarrollo econémico y tecnolégico. Estas zonas y la regiéon administrativa de la isla de

Hainan disfrutan de un estatus similar al de las SEZs.

Entre las diversas medidas que se adoptaron para atraer la inversién extranjera directa
debemos destacar por su caracter sustancial el establecimiento de tratamientos fiscales de
cardcter preferencial aplicables en las zonas econdmicas especiales (SEZs), en las zonas

de desarrollo econémico y tecnolégico (ETDZs), en los puertos y ciudades costeras y en

447 \/éase, art. 1 de la Law of the PRC on Wholly Foreign - owned Enterprises.

448 ndoptada el 12 de abril de 1986 en la 42 Sesidn de la 62 APN y revisada el 31 de octubre de 2000
en la 182 Reunién del Comité Permanente de la APN mediante Decision adoptada para la revision de la
Ley.
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las zonas francas econémicas costeras (CEOZs), lo que supuso la aplicacién en estas zonas
econémicas de unas reducciones y exenciones fiscales que en la practica se traduce en

impuestos mds bajos. **

Por ejemplo, el tipo impositivo o la tasa del impuesto sobre los beneficios con el que
se graba a las empresas mixtas de joint venture de capital chino - extranjero asentadas en
las zonas econdmicas especiales es la mitad de la aplicable a la hora de grabar a las mismas
empresas en otras 4dreas de China, **° ademds de la exencién de la sobretasa local del 10%
del impuesto sobre los beneficios con la que se graba a las empresas mixtas localizadas en

zonas distintas de las SEZs, ETDZs, puertos y ciudades costeras y CEOZs.

Los proyectos que se encuentran dentro de la categoria de actividades productivas
impulsadas y fomentadas por el Gobierno Chino suelen ser, por norma general,
susceptibles de recibir un trato preferencial. Como consecuencia de ello, ademas de las

posibles exenciones arancelarias **! aplicables a las importaciones de capital que se vayan

449 Ademds de estas zonas econdmicas especiales, también existen zonas de libre comercio, como
pueden ser la nueva area de Pudong en Shanghai (:# % #f X ), situada al este del rio Huangpu, o la zona
franca del puerto de Tianjin, establecida el 12 de mayo de 1991, y la zona franca de Hong Kong, en donde,
de conformidad con lo establecido en la Ley Bdsica de la Region Administrativa Especial de Hong Kong,
el territorio mantiene su estatuto de puerto franco tras su reversion a China.

El estatuto del puerto de Hong Kong contiene restricciones de entrada escasas al no existir barreras
arancelarias, quedando sometidos los articulos importados y exportados a unas formalidades aduaneras
minimas, lo cual promueve el libre movimiento de mercancias y de capitales. Sin embargo, existen
determinados conglomerados dominantes dentro del mercado doméstico que junto con la aparente falta
de medidas de control de las practicas comerciales desleales constituyen en ocasiones un obstaculo a una
mayor competencia.

450 En las SEZs se aplica un tipo impositivo del 15% sobre la base imponible declarada por la empresa,
mientras que en el resto de zonas geograficas de la RPC la tasa del impuesto sobre los beneficios que se
aplica a la base imponible declarada por la misma empresa seria del 30%.

41 Sobre el particular, entre las diversas disposiciones aprobadas para la regulacién de las reducciones
o de las exenciones de derechos aduaneros, asi como para la regulacion de un trato fiscal preferente,
consultese el Capitulo Il (Preferential Treatment) de la Resolution of the Standing Committee of the
National People’s Congress on Approving the Regulations on Special Economic Zones in Guangdong
Province, adoptada a propuesta del Consejo de Estado, el 26 de agosto de 1980, en la 152 Reunion del
Comité Permanente de la 52 APN para la regulacion de las SEZs en la provincia de Guangdong.

En tal sentido, véase también, An Chen, The Voice from China: An Chen on International Economic
Law, 16.4.1.7, op. cit., n. 437 p. 245, Customs Duties Reduction and Exemption, pp. 512 y ss., asi como
Guiguo Wang, Wang's Business Law of China, pp. 683 y ss, op. cit., n. 40, p. 26.
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a utilizar en los propios proyectos o en las actividades de las empresas asentadas en las

SEZs, estas empresas podran solicitar determinados incentivos fiscales.

Entre los principales incentivos fiscales destaca la aplicacién de una tasa del impuesto
sobre los beneficios de cardcter preferencial del 15% aplicable a las nuevas empresas de
alta tecnologia ™y una super deduccién del 50% en la calificacién de gastos de I+D.
También existe un incentivo basado en la ubicacién geografica y centrado en las nuevas
empresas de alta tecnologia establecidas en el afto 2008 o en afios posteriores que consiste
en la aplicacién, junto al tipo del 15%, aplicable a todas las empresas nuevas de alta
tecnologia, de una moratoria o de unas vacaciones fiscales de dos anos contados a partir
del primer afio con beneficios y seguidos de otros tres aflos mas de impuestos grabados a

una tasa del 12,5%.

Por otro lado, la tasa preferencial del 15% también se garantiza a aquellas empresas
cualificadas de servicios de alta tecnologia que se encuentren establecidas a lo largo de un
numero previamente determinado de ciudades entre el 1 de julio de 2010 y el 31 de
diciembre de 2018, asi como a aquellas empresas que se dediquen a una actividad
fomentada por el Gobierno Chino y que se encuentren asentadas en la parte oeste del pais

entre el 1 de enero de 2011 y el 31 de diciembre de 2020.

Para una mejor comprension de estos incentivos fiscales sirva de ejemplo la siguiente
comparacién entre dos empresas A y B, ambas con la misma base imponible y
desarrollando la misma actividad, pero una de ellas situada en una zona econémica

especial y la otra empresa situada en cualquier otra area geografica de China.

42 En relacién con el tipo impositivo del 15% aplicable en las SEZs y los supuestos de aplicacién del
mismo, véase, art. 14, Capitulo Il (Preferential Treatment), de |la Resolution of the Standing Committee
of the National People’s Congress on Approving the Regulations on Special Economic Zones in
Guangdong Province.
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La empresa A invirtié en una zona econémica especial de China a través de una
empresa mixta de joint venture, mientras que la empresa B, que adopté el mismo sistema
para su establecimiento, realiz6 su inversién en otra drea geografica de China con el

mismo propdsito.

En el primer y segundo afio de obtencién de beneficios ambas empresas mixtas de joint
venture estarian exentas de tributar por el impuesto sobre los beneficios, a lo cual habria
que afadir la aplicacién de una reduccién del 50% durante los tres afos siguientes, es
decir, del tercer al quinto ano. De esta manera, el tipo impositivo medio aplicable a la base

imponible de los primeros cinco afos seria:

Empresa B:

30% (tipo impositivo estatal sobre los beneficios) + 30% x 10% (tipo impositivo local
sobre los beneficios) x 50% x 3 (reduccién del tercer al quinto afio) + 5 (primeros cinco

afos de obtencién de beneficios) = 9,9% (promedio).

Empresa A:

15% (tipo impositivo estatal sobre los beneficios) X 50% X 3 (reduccién del tercer al

quinto afio) + 5 (primeros cinco afios de obtencién de beneficios) = 4,5% (promedio).

Ejemplo:

Tomando como base imponible una cantidad de 100.000.000 $, el beneficio neto de la

empresa B serfa de:

100.000.000 $ - 100.000.000 $ x 4,5% = 95.500.000 $

Mientras que el de la empresa A seria de:

100.000.000 $ -100.000.000 $ X 9,9% = 99.010.000 $
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Conclusién:

Durante los primeros cinco afios de obtencién de beneficios comprobamos que los
ingresos netos obtenidos por ambas empresas, después de impuestos, son muy diferentes,
siendo el resultado neto anual obtenido por la empresa A, después de impuestos, mayor

que el obtenido por la empresa B.

III. FORMULAS DE IMPLANTACION EN EL MERCADO CHINO

1. Consideraciones generales.

1.1. Posteriormente, con la adhesién de China a la OMC en el afio 2001 y para
garantizar la sana continuidad en la expansién y cooperacién econémica se acordd, dentro
del Protocolo de adhesion, que se respetarian las disposiciones de la OMC relativas a la
aplicacién de las medidas de no discriminacién y trato nacional a aquellas empresas

situadas en las SEZs a las cuales se les hubiera otorgado un trato preferencial.

La cooperaciéon chino - extranjera, incluyendo a las empresas de capital totalmente
extranjero, se encuentra a dia de hoy plenamente extendida a todas las provincias y

regiones auténomas dentro de la RPC.

1.2. Otra de las medidas que se adoptaron para incentivar la introduccién de capital y
de inversiones directas extranjeras dentro de la RPC se encuentra contemplada en el
parrafo primero del articulo 4 de la Law on Wholly Foregin - Owned Enterprises, en dénde
se recoge que el Estado garantizara que la inversion, los beneficios y cualesquiera otros
derechos e intereses legitimos que los inversores extranjeros realicen u obtengan en la

RPC se encuentren protegidos por la Ley.
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El articulo 5 de la misma ley amplia ain mds el alcance de las garantias que se ofrecen
a los inversores extranjeros con la intencién de proporcionar cierta tranquilidad al sefialar
que el Estado no nacionalizara ni expropiard empresas cuyo capital sea exclusivamente
extranjero, aunque si contempla la posibilidad de que en circunstancias excepcionales en
las cuales sea necesario el ejercicio de la potestad expropiatoria por razones de interés
publico, ésta se ejerza de conformidad con los procedimientos legalmente establecidos

mediante el pago de la compensacién que se estime oportuna.

1.3. Estas reformas econémicas han tenido como resultado una diversidad en los
modelos de propiedad. Actualmente, junto a la propiedad estatal y a la propia colectiva ***
existen empresas privadas, *** empresas de inversién mixta chino - extranjera y empresas

de propiedad exclusivamente extranjera.

453 Las empresas de titularidad colectiva son un sector importante dentro de la economia China.
Pueden estar formadas por particulares tanto en zonas rurales como en zonas urbanas y también se
podran establecer por empresas de titularidad estatal. Si una empresa de este tipo reune los requisitos
establecidos para la adquisicidon de la condicidn de persona juridica podrd, en virtud del parrafo primero
del articulo 41 de los Principios Generales de Derecho Civil de la RPC, adquirir dicha condicién de acuerdo
con la Ley.

454 | as empresas privadas surgieron y adquirieron fuerza a partir de la politica de reforma econémica
impulsada por China en 1978, previa autorizacién y bajo la supervision del Gobierno Chino.

El 3 de junio de 1988 se aprobd en la 72 Sesidén ordinaria del Consejo de Estado el Reglamento
Provisional de la RPC sobre Empresas Privadas, se promulgo el 25 de junio de 1988 mediante Decreto N2
4 del Consejo de Estado y entro en vigor el 1 de julio de 1988.

Fuente: Asian Legal Information Institute.

El objetivo de este Reglamento, segun se desprende del articulo 1 del mismo, consistia en impulsar y
guiar un sano desarrollo de las empresas privadas con la finalidad de salvaguardar sus derechos e
intereses legitimos.

El articulo 2 indica que, a efectos del presente Reglamento, se entendera por "empresa privada"
aquella entidad econdmica con financiacion privada que tenga contratadas al menos a ocho personas.

Por ultimo, el articulo 3 del Reglamento completa lo desarrollado en los dos articulos anteriores e
indica que la economia privada se debera considerar como un complemento de la economia socialista
de propiedad publica y el Estado protegera los derechos e intereses legitimos de las empresas privadas
siempre que el ambito de operaciones de las mismas se encuentre dentro del marco establecido por las
leyes, los reglamentos y las politicas del Estado.

Sobre el particular, véase, Xin Ru, Xueyi Lu, Peilin Li, Huang Ping y Chen Guangjin, The China Society
Yearbook, Vol. 1 (2006): China’s Social Development; Analysis and Forecast, apartado Il. Characteristics
of the New Phase in Development of the Status of Private Entrepreneurs, pag. 250, Ed. BRILL, 13 de
noviembre de 2007.
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El respaldo legal para la adopcién de esta politica se encuentra reflejado en el articulo
11 de la Constitucion de Ia RPC, en virtud del cual se establece que los sectores individual
y privado de la economia, los cuales operan dentro de los limites marcados por la Ley,

constituyen un componente importante de la economia de mercado socialista.

El segundo pérrafo del mismo articulo ademas contempla que los derechos e intereses
legitimos de estos sectores de la economia cuentan con la proteccién del Estado, quién al
mismo tiempo que fomenta, apoya y orienta el desarrollo de estos sectores, ejerce una

labor de supervisién y de control de los mismos de acuerdo con la Ley.

2. Empresas mixtas chino - extranjeras de joint venture.

2.1. Es importante entender de forma correcta este proceso de expansiéon econdémica
que se ha implantado en la RPC permitiendo que los inversores extranjeros inviertan
directamente en China a través de entidades con y sin personalidad juridica y alejarse de
una perspectiva en la que se vea al gigante asidtico simplemente como una amenaza o
como una oportunidad econémica, dado que la interaccién entre los paises occidentales,

por ejemplo, la UE *** y la RPC puede ser beneficiosa para ambas partes.

En el mismo sentido, Reglamento de la Municipalidad de Beijing para estimular el desarrollo de la
economia privada e individual, adoptada en la 282 Sesion del Comité Permanente de la 112 Asamblea
Popular Municipal de Beijing el 3 de agosto de 2001.

Fuente: Beijing Municipal Commission of Economy and Information Technology y Gobierno de
Beijing.

La finalidad del Reglamento de la Municipalidad de Beijing es similar a la del Reglamento Provisional
de la RPC sobre Empresas Privadas previamente citado.

En el articulo 1 del mismo se aprecia, al igual que sucedia con el reglamento anterior, que su intencion
es impulsar el sano desarrollo de la economia privada e individual dentro del municipio de Beijing y
dentro del marco del sistema de economia de mercado socialista, respetando los derechos e intereses
legitimos de las empresas privadas y de los empresarios individuales de acuerdo con lo establecido en las
leyes y en los reglamentos pertinentes.

455 | as relaciones comerciales entre la UE y China se enmarcan en el acuerdo multilateral de la OMC
desde que en diciembre de 2001 China se adhiriera a la citada organizacién internacional.

Las relaciones entre ambos bloques se basan en la clausula de nacidon mas favorecida, la cual garantiza
la no discriminacién entre los miembros de la OMC. Esto no quiere decir que exista un acuerdo comercial
preferencial entre la UE y China.
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No debemos olvidar que China es socio privilegiado para la UE en la consecucion del
triple objetivo de prosperidad, seguridad internacional y desarrollo sostenible, por lo que
el interés en la consolidacion y en la ampliacion de las relaciones con Asia asi como en la
profundizacién de los intereses comerciales entre los dos continentes resulta mds que

evidente.

2.2. Entre las diversas formas que pueden adoptar las entidades con personalidad
juridica debemos mencionar las empresas de propiedad totalmente extranjero (WFOEs:
Wholly Foreign Owned Enterprises), las empresas mixtas de joint venture chino -

extranjeras de capital (EJVs: Equity Joint Ventures),*° las empresas mixtas de cooperacién

Estas relaciones comerciales tuvieron lugar en Bruselas, el lunes 29 de junio de 2015, en el marco de
la 172 cumbre bilateral entre la Unién Europea y China, la cual sirvié como marco para la celebracién del
4092 aniversario de las relaciones diplomaticas entre la UE y China.

En la citada cumbre los dirigentes asistentes a la misma debatieron sobre la cooperacion multilateral
en cuestiones comerciales y de desarrollo al mismo tiempo que acordaron reforzar la Agenda Estratégica
UE - China 2020, adoptada en la XVI cumbre UE - China, celebrada el 21 de noviembre de 2013 en Pekin,
entre cuyas principales conclusiones en materia econdmica y comercial se pueden citar la decisiéon de
iniciar negociaciones para alcanzar un acuerdo de inversiones que incluya la proteccion de inversiones y
el acceso al mercado que reemplace los acuerdos bilaterales de inversiones existentes entre China y los
Estados Miembros de la UE por un acuerdo general con idéntica cobertura para todos los estados
miembros de la UE, asi como la inclusidon, como una perspectiva a largo plazo, de una referencia a un
futuro acuerdo de libre comercio cuando se den las condiciones apropiadas.

Ademas, mencionar que en paralelo a la celebracion de la 172 cumbre bilateral se celebré una cumbre
empresarial UE - China.

Puede encontrarse abundante informacidn en relacion con este tema en las Reuniones del Consejo
Europeo, Consejo de la Unién Europea.

4% Se trata de una nueva sociedad ad hoc dispuesta entre sociedades partners para alcanzar un fin
determinado o para la consecucién de un objetivo comun. Esta sociedad se rige por la Ley designada por
el Reglamento 593/2008, de 17 de Junio de 2008, sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales
(Reglamento Roma 1), que normalmente se tratara de la Ley elegida por las partes y, en su defecto, por
la Ley del pais donde tenga lugar la prestacion caracteristica o donde radique la sede de la empresa de
joint venture. La intencidn de esta disposicion es que la Ley aplicable sea previsible para ambas partes,
es decir, regira la Ley del pais con el que presente los vinculos mas estrechos, lo cual responde al criterio
de inmersién de una sociedad en un mercado extranjero (art. 4.4, Reglamento Romall).

Las sociedades que persiguen un proyecto comun se obligan mediante un contrato de sociedad a la
creacién de una joint venture mixta siguiendo unas directrices trazadas en un acuerdo base o precontrato
previamente adoptado entre las mismas y que en el caso concreto de la RPC se traduce en el
aprovechamiento por parte de la empresa extranjera de la existencia de una sociedad en funcionamiento,
la cual se modifica para poder actuar como filial comun.
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) "y las sociedades anénimas por

(CJVs: Cooperative or Contractual Joint Ventures
acciones (JSCs: Joint Stock Companies) y entre las entidades sin personalidad juridica

nos encontramos con las oficinas de representacién (ROs: Representative Offices), las

sucursales (Branches) y algunas empresas mixtas de cooperacién.

La asociacién (Partnership) es otro modelo que también servirfa como vehiculo de

inversion para la inmersién en China.

2.3. La forma mds habitual de empresa con inversién extranjera por la que han optado
los inversores extranjeros para la aportacién de una inversién y comienzo de su actividad
comercial de forma legal en China suele ser a través de una empresa de capital totalmente
extranjero, de una empresa mixta de cooperacion o bien a través de una joint venture de
riesgo o de capital compartido mediante la asociacién con una empresa china que ya se
encuentra en funcionamiento buscando la cooperacién y la ejecucién de un proyecto en

comun.

Por regla general, la introduccién en el mercado asidtico a través de una WFOE de
responsabilidad limitada es considerada una forma de inversién atractiva para los
inversores extranjeros como consecuencia de las ventajas que esta forma de empresa
conlleva de conformidad con lo establecido en las disposiciones pertinentes de la RPC
como, por ejemplo, el hecho de que en las mismas no se requiera la participacién de socios
chinos, lo cual implica que los inversores extranjeros poseen el control total sobre las

operaciones comerciales evitando largas negociaciones con su homélogo chino en el

47 Normalmente se trata de empresas que colaboran mediante una red de acuerdos de cooperacién
contractuales, sin crear una nueva sociedad, para la elaboracidon o puesta en practica de un proyecto.
Suele tratarse de contratos internacionales, por lo que la norma para la determinacion de la Ley aplicable
a estos acuerdos suele ser el Reglamento 593/2008, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Reglamento Romal l).
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momento de la toma de decisiones como, sin embargo, si se puede plantear en el caso de

las EJVs y de las CJVs.

No obstante, la asociacién con una empresa china que se encuentra en funcionamiento
es un factor a tener en consideracién desde la perspectiva de los tramites burocrdticos y
administrativos a los cuales tiene que hacer frente el inversor extranjero para su
establecimiento en China, asi como desde la perspectiva de los contactos, relaciones o

guanxi (%:%) **® que pudiera poseer el socio chino.

Estos ultimos argumentos son la razén principal por la cual considero que un andlisis
del modelo de empresa de joint venture es el que puede resultar de mayor interés para el
inversor extranjero y, en segundo lugar, por la complejidad que la creacién o el
asentamiento de este tipo de empresas conlleva dentro de la RPC, dado que nos
encontramos ante dos empresas independientes, una china y otra extranjera, las cuales
van a comenzar una actividad empresarial de forma conjunta y cuyo éxito dependerd, en
mayor o menor medida, del grado de colaboracién que las partes interesadas mantengan
entre si, con las complicaciones que ello pudiera conllevar desde el punto de vista de la
determinaciéon del hecho de quién controla el qué dentro de la empresa y del

establecimiento de unas garantias suficientes para no quedar excluido de dicho control y,

458 E| término guanxi (% % ) engloba un concepto importante dentro de la sociedad china.

Es, principalmente, en el ambito de los negocios donde mas se aprecia esta influencia, dado que
engloba amplias implicaciones culturales, al mismo tiempo que hace referencia a una conexion de redes
sociales, de contactos y de influencias personales a largo plazo basadas en la solidaridad, en el apoyo y en
el respeto mutuo, a las cuales se puede recurrir cuando se precisa un favor, la puesta en practica de alguna
cuestion o el ejercicio de determinada influencia en beneficio de un tercero.

“Guanxi” implica un tratamiento preferente con caracter reciproco a la hora de acceder a recursos
limitados o informacidn restringida. Esto quiere decir que la ayuda se prestara considerando que el favor
serd devuelto. En la practica, contar con un buen guanxi, sobre todo en el dmbito de los negocios, supone
evitar un gran numero de dificultades y de frustraciones que se suelen presentar y a las cuales hay que
hacer frente.

De forma adicional se puede utilizar este término para describir un estado de entendimiento mutuo
general y de confianza entre dos personas sin necesidad de mantener negociaciones previas para alcanzar
un acuerdo. Estariamos en presencia de relaciones personales e intransferibles.

Por el contrario, las relaciones familiares quedan excluidas del concepto de guanxi.
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por otro lado, tanto desde un punto de vista formal como desde la perspectiva de la

burocracia administrativa implicita a la creacién de las mismas.

A pesar de las dificultades y de los posibles riesgos que se pudieran plantear en este
tipo concreto de empresas mixtas como consecuencia de la actividad que proviene de las
relaciones comerciales con sus socios chinos, el modelo de joint venture suele ser la opcién
preferida por los inversores extranjeros para la inmersién e inicio de sus actividades
comerciales en el mercado asidtico, aunque seria un gran error considerar a las joint
ventures chino - extranjeras como la opcién por defecto para la entrada en China. Por
este motivo, y con el fin de alcanzar el éxito anhelado, es necesario tomar en consideracién
las dificultades, tanto legales como de cualquier otra indole, y calcular si los beneficios
potenciales justifican los riesgos eventuales y, en caso afirmativo, orquestar una
planificacién y actuar con la diligencia requerida en las negociaciones que se vayan a
mantener con caracter previo a la firma de los acuerdos que se pretendan alcanzar con el
potencial socio chino o bien asegurarse de que se vaya a ejercer el control de la empresa

de joint venture.

Si tomamos en consideracién el razonamiento expuesto nos percatamos de que la RPC
autoriza o permite, con la finalidad de ampliar la cooperacién econémica internacional y
el intercambio tecnolégico, en virtud de lo dispuesto en el articulo 18 de la Constitucion
de la RPCy en el articulo 1 de la Ley de Ia RPC sobre Empresas Mixtas de Capital Chino -
extranjero, que empresas extranjeras, otras organizaciones econdmicas extranjeras y
particulares extranjeros, una vez superado el tramite de la autorizacién previa establecido
por el Gobierno Chino, inviertan en China y participen u organicen empresas mixtas de

capital dentro del territorio de la RPC mediante diversas formas de cooperacién
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econémica con empresas u otras organizaciones econémicas de China, **° de conformidad
con las disposiciones contenidas en las leyes de la RPC y sobre la base de los principios

de igualdad y de beneficio mutuo.

2.4. Uno de los requisitos establecidos con cardcter preceptivo para los inversores
extranjeros que se quieran establecer en China a través de la creacién de una joint venture
o mediante la participacién conjunta con una empresa local en funcionamiento es el
contenido en el parrafo segundo del articulo 4 de la Ley de /a RPC sobre Chinese - foreign
Equity Joint Ventures, en virtud del cual se establece que la aportacién de capital con la
que, en principio, deberd contribuir el socio extranjero a la joint venture en concepto de
inversion se debera realizar en una proporcion no inferior al 25% del capital registrado de

la joint venture.

En el mismo sentido se pronuncia el articulo 2 de las Provisions on Administration of
Foreign - Invested Telecommunications Enterprises cuando senala que las empresas de
telecomunicaciones que cuenten con inversién extranjera serdn aquellas que se hayan
establecido por inversores chinos y extranjeros dentro del territorio de la RPC de
conformidad con lo dispuesto en la Ley sobre inversién mixta y que adoptan la forma de
empresas mixtas de joint venture chino - extranjeras para la prestacién de servicios de

telecomunicaciones. **°

439 Las entidades econdmicas chinas que participan en empresas mixtas de cooperacién chino -
extranjeras de capital o de riesgo compartido podran ser tanto empresas cuya propiedad pertenezca al
Estado, asi como empresas de propiedad colectiva, pero en ningun caso se podra tratar de un particular.

Sobre el particular, véase, art. 1 de la Law of the People’s Republic of China on Chinese - foreign
Equity Joint Ventures.

460 \/éase, art. 2 de las Provisions on Administration of Foreign - Invested Telecommunications
Enterprises.
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2.5. Una vez superados los tramites de autorizacion establecidos con caracter previo
por el Gobierno Chino observamos que la cooperacién econémica chino - extranjera se
materializa mediante la formacién de una joint venture de capital compartido. Esta
empresa de colaboracién adoptard, de conformidad con lo establecido en el articulo 4 de
la Law of the PRC on Chinese - Foreign Equity Joint Ventures, ' la forma de una sociedad

de responsabilidad limitada con sujecién a la Ley de Sociedades de la RPC.

La Ley de Sociedades senala, en cuanto a la forma que adoptan las empresas, que a los
efectos del articulo 2 de la presente ley se entenderd por “empresa” aquéllas sociedades de
responsabilidad limitada o sociedades anénimas que se encuentren establecidas dentro del
territorio de la RPC de acuerdo con la Ley. En este sentido, la Ley de Sociedades nos
indica que la misma se promulgg, tal y como se desprende de su articulo 1, con la intencién
de impulsar la normalizacién de la organizacién y de las actividades de las empresas dentro

de la RPC, asi como para la proteccién de los derechos e intereses legitimos de las mismas.

462

Por otro lado, el articulo 217 de esta ley también hace alusién a las joint ventures chino
- extranjeras cuando indica que la presente ley se aplicard a sociedades de responsabilidad
limitada que cuenten con la participacién o con inversién de capital extranjero. Sin
embargo, en la parte final del mismo se afade que en los supuestos en los que las leyes
especificas sobre inversion extranjera contemplen lo contrario, dichas normas resultardn

de aplicacion.

461 Art. 4 de la Law of the PRC on Chinese - Foreign Equity Joint Ventures: “An equity joint venture
shall take the form of a limited liability company.”

462 \/éase, art. 1 de la Ley de Sociedades de la RPC.
Fuente: National People’s Congress y State Administration for Industry & Commerce of the People’s
Republic of China.
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3. Peligros o errores del establecimiento de Joint Ventures en China.

3.1. No obstante la diligencia empleada y las precauciones que se puedan adoptar, el
error que con mayor frecuencia suelen cometer los inversores extranjeros que se lanzan a
una aventura empresarial en China consiste en asumir que la gestion de las empresas
mixtas de capital se ejercerd de conformidad con el modelo occidental, donde el consejo

de administracién controla el poder de la empresa.

Al adoptar esta presuncién como criterio, los inversores extranjeros se esfuerzan en
obtener el 51% de las participaciones de la empresa mixta de capital asumiendo que con
este porcentaje tendran derecho a elegir al Consejo de administracion y, en consecuencia,
a controlar la empresa. Nada mas lejos de la realidad. Una vez alcanzado el porcentaje
mencionado, los inversores extranjeros suelen incurrir con bastante frecuencia en el error
de permitir que sea el socio chino quien designe y destituya dos puestos considerados
“clave” dentro de la empresa; por un lado, el representante legal y, por otro lado, el
director o gerente general. Realmente, mediante esta concesién se estd cediendo el
control efectivo de la compaiiia al socio chino sobre la base de una mayor experiencia y
conocimiento que éste ultimo posee o afirma poseer, tanto de las cuestiones juridicas o
legales como de los trdmites formales de cardcter preceptivo que se encuentran asociados
de forma implicita a la formaciéon y al asentamiento de una empresa de estas

caracteristicas. %3

463 En ocasiones también nos podemos encontrar con el hecho de que el socio chino ha cedido el
porcentaje del 51% de las participaciones de la empresa mixta al socio extranjero con la condicién de
mantener el control sobre la designacién y el cese de los dos puestos mencionados.

Estas ideas se han obtenido de un articulo de Dan Harris, abogado de la firma Harris & Moure, quien
es considerado una autoridad en asuntos legales relacionados con los negocios en China y en economias
emergentes de Asia. Dan Harris suele centrar su atencion en la proteccién de las empresas extranjeras en
sus operaciones en China.

Sobre el particular, Dan Harris, China Joint Ventures: A Warning, 28 de agosto de 2014, Basics of China
Business Law, Legal News. China Law Blog, China Law for Business.
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El socio de nacionalidad china que participa en la empresa de joint venture, ademas de
ejercer el control sobre la designacion de los dos puestos clave anteriormente
mencionados, procurara detentar el control sobre el poder de representacién de la
empresa para la celebracién de contratos vinculantes, atender operaciones bancarias y a
proveedores de servicios clave,---. Para alcanzar dicho objetivo, sostiene como argumento
el hecho de estar en posesiéon de una mayor experiencia y un mayor conocimiento del
terreno, no solo fisico sino fundamentalmente juridico, lo que se traduce en una futura
mayor eficiencia de la actividad de la empresa de joint venture, asi como en un mejor
posicionamiento para la consecucién de posibles beneficios o servicios gracias a sus

contactos en la politica o gracias a tener desarrollado un buen guanxi.

Sin embargo, si nos encontrdramos en el supuesto descrito en el parrafo anterior no
estarfamos en presencia del primer caso en el que, gracias a los argumentos defendidos
por el socio chino con el fin de camuflar su intencién real de hacerse con el control
operativo de la empresa de cooperacidn, la empresa extranjera, coparticipe en la empresa
mixta de capital chino - extranjero, fuera expulsada después de que aquélla hubiera

perdido el control de representacién sobre la misma.

Por lo tanto, con el fin de ejercer un control real sobre la citada empresa de joint
venture, el inversor extranjero deberd evitar una serie de errores procurando, entre otras
cosas, tener claros determinados conceptos considerados basicos para el mantenimiento
de un control efectivo sobre la empresa. Estos conceptos consisten, en primer lugar, en el

ejercicio de un control diario sobre la gestién de la empresa conjunta con la finalidad de

Y el articulo de Steve Dickinson, Avoiding Mistakes in Chinese Joint Ventures, publicado por The
American Chamber of Commerce, People’s Republic of China, abril de 2008. (Steve Dickinson es socio de
la firma de abogados Harris & Moure en Seattle, Washington, y coautor del China Law Blog.)

275



evitar practicas cuestionables en la gestién de la misma *** y, en segundo lugar, en no ceder
el control sobre la designacion y el cese del representante legal de la joint venture, dado
que se trata de un aspecto fundamental para el mantenimiento del control real sobre las
operaciones de la empresa. *® En tercer lugar, en intentar que la misma persona no

ostente al mismo tiempo los cargos de representante legal y de gerente general.

En dltimo lugar, también deberd procurar mantener un control efectivo sobre el sello
y la firma de la empresa, que son los instrumentos a través de los cuales se adquieren los

compromisos de cardcter vinculante frente a terceros en nombre de la empresa.

No obstante, si se diera la circunstancia de que el inversor extranjero no hubiera tenido
en cuenta los puntos anteriores y se enfrentara a la realidad de la situacién en la que se
encuentra, observamos que las opciones que le quedan consisten, por un lado, en reducir
la inversion a una participacién minoritaria dentro de la empresa o, bien, en abandonar

por completo el proyecto en comun. Esto es asi, dado que desde el momento en el que el

464 Destacar, a modo de ejemplo, entre las diversas practicas consideradas cuestionables dentro de la
gestion de una empresa de joint venture de estas caracteristicas, y probablemente la mas utilizada en
todo el mundo, aquél supuesto en el cual la compafiia china participe en la joint venture contrata a
familiares y a amigos pagandoles salarios inflados con la uUnica finalidad de asegurarse que la empresa de
joint venture no resultara rentable y, en consecuencia, que no existirdn beneficios a compartir con la
empresa extranjera.

En tal sentido, Dan Harris, Beware The China Joint Venture, publicado en el China Law Blog, China Law
for Business, Legal News, de 11 de octubre de 2006, y el articulo de Tina Wang, KKR’s Concrete Lessons
in China, en relacion con las gestiones irregulares del socio chino a las cuales tiene que hacer frente un
inversor de capital privado extranjero, publicado el 7 de septiembre de 2009.

Sobre el particular, véase también, Lawrence Zhan Zhang, The Legal Environment for Foreign Private
Equity Firms in China, Fordham Journal of Corporate & Financial Law, Vol. 16, Issue 4, Article 4, 2011.

465 Entre los posibles conflictos que se pueden plantear en una empresa mixta de joint venture chino
- extranjera como consecuencia de las decisiones contradictorias adoptadas por los altos cargos directivos
de la misma en aquellas situaciones en las cuales uno de ellos ha sido nombrado por el socio chino y el
otro por el socio extranjero podemos citar, a modo de ejemplo, el caso recogido en Dejun Cheng, Michael
J. Moser & Shenchang Wang, International Arbitration in the People’s Republic of China: Commentary,
Cases & Materials (1995), Hong Kong, Butterworths, pp. 118 - 119.

En este sentido, para una correcta actuacion en relacion con los conflictos que se puedan ocasionar
en las relaciones que se mantienen con el socio chino dentro de una empresa mixta de joint venture chino
- extranjera, véase, Jingzhou Tao, Resolving Business Disputes in China, Vol. 5, Asia business law series,
Kluwer Law International, 1 de enero de 2005.
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control sobre las operaciones de la empresa queda fuera del control del inversor, resulta
muy dificil que la asociacién empresarial de riesgo compartido funcione con éxito en

China.

3.2. Existen joint ventures, en las cuales por sus condiciones particulares se pueden
plantear otro tipo de riesgos que requieren de un control y de una planificacién mads

cuidadosa por parte del socio extranjero.

Por regla general, la empresa o el socio extranjero suelen contribuir, en su condicién
de socios de una empresa mixta de joint venture chino - extranjera, al proyecto que ambas
partes van a desarrollar en comun con derechos de propiedad industrial, con su know -

466

how, con maquinaria*®y con la aportacién de una parte de la inversién en capital, ¢’

mientras que, por otro lado, la empresa china aporta sus instalaciones y sus trabajadores.

Lo que a simple vista puede parecer de sentido comun, en la practica este tipo de
acuerdos resulta peligroso para el inversor extranjero, quien se podria encontrar en la

hipétesis de que su existencia o razén de ser dentro de la empresa mixta se ha vuelto

466 | 3 valoracién de la maquinaria, know - how,... aportados por el socio como contribucién al capital
registrado se realizara a través de consultas y negociaciones que realicen las partes de la joint venture
sobre la base de la equidad y de lo que se considera razonable o en su caso mediante el recurso a un
tercero previamente acordado por las partes que intervienen en la joint venture.

Véase, articulo 22, Capitulo IV (Methods of Contributing Investment), de las Regulations for the
Implementation of the Law on Sino - foreign Equity Joint Ventures, promulgada el 20 de septiembre de
1983 por el Consejo de Estado de la RPC.

De conformidad con lo establecido en el articulo 24 de las Regulations de 1983, previamente
mencionadas, la maquinaria, el equipo y los demas materiales aportados por el socio extranjero seran
aquéllos que sean necesarios para la actividad de produccion de la empresa mixta de joint venture.

467 De conformidad con lo establecido en el articulo 23 de las Regulations for the Implementation of
the Law on Sino - foreign Equity Joint Ventures, de 20 de septiembre de 1983, la aportacion de capital en
divisas realizada por el inversor extranjero al capital registrado de la empresa mixta de joint venture chino
- extranjera se convertira a Renminbi el dia de su depdsito de conformidad con el tipo de cambio estandar
publicado por el Banco Popular de China o bien se intercambiard por una moneda extranjera previamente
determinada.
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innecesaria una vez que el socio chino conoce la tecnologia y ha utilizado el capital

entregado como aportacién o inversién. **®

Otro punto importante a tener en consideracién, y que no se debe pasar por alto, es el
hecho de que el acuerdo de joint venture se ejecutard de conformidad con el Derecho
Chino y, por lo tanto, el contrato o la versién oficial del mismo deberd estar redactada en

chino.

4. Razones del fracaso de las empresas de joint venture en China.

4.1. Los riesgos y las dificultades descritas son razén suficiente para aproximarse con

cautela a las joint ventures chinas, lo cual no quiere decir evitarlas.

Esta actitud se refleja en el encabezamiento del articulo Beware the China Joint
Venture, but Do Not Ignore it Completely,"” de Dan Harris, segun el cual es conveniente
tener precaucién con las empresas de joint venture chinas, lo que no significa ignorarlas

por completo.

4.2. En general, las razones habitualmente citadas como causa del fracaso de las
companias extranjeras cuando adoptan este modelo de empresa para iniciar su aventura

empresarial en la RPC se pueden clasificar en dos.

e Laprimera causa del fracaso esta presente desde el origen mismo de la “aventura”
y consiste en ver o en considerar a la empresa de joint venture como si fuera su

“estrategia” en China.

468 Sobre el particular puede consultarse, Dan Harris Love The One You're With. When China Joint
Ventures Make Sense, China Law Blog, China Law for Business, Legal News, de 26 de octubre de 2009.

469 \/éase, Dan Harris, Beware the China Joint Venture, but Do Not Ignore it Completely, 13 de octubre
de 2006, China Law Blog, China Law for Business, Legal News.
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Cuando se habla de una empresa mixta de riesgo compartido es importante tener en
cuenta que no se trata de una “estrategia”, considerada ésta como una defensa contra los
competidores presentes en un mismo mercado y en el sentido inico de aprovechamiento
de las oportunidades de crecimiento que la RPC puede ofrecer dentro de un mercado
determinado, con un producto concreto y a través de unos canales de distribucién

asentados y en funcionamiento dentro del pais.

Cuando hablamos de una joint venture es mds correcto considerar este modelo de

empresa como una opcién para emprender y consumar esa estrategia.

La RPC se encuentra cada afio mds abierta a estructuras creativas, por lo tanto, una
potencial empresa mixta de capital mixto se debiera poder comparar con otras opciones y
solamente elegir aquélla opcién que sea favorable a la implantacién de una joint venture

china cuando ésta sea la mejor opcién para la ejecucién de la estrategia planificada.

e La segunda causa por la que fracasan las empresas de joint venture chinas de
riesgo compartido se debe a que los inversores extranjeros eligen como socio a la primera
compaiiia china con la que contactan*”’ sin detenerse previamente a examinar la validez
de su “estrategia” China y sin comprobar si para el éxito de la misma se requiere de una
joint venture o no. En caso afirmativo, antes de comenzar las negociaciones con una
empresa china, lo correcto seria establecer una serie de contactos previos con diversas
empresas del sector y posteriormente, utilizando la diligencia debida, iniciar las

negociaciones con la empresa del sector que resulte ser la mds adecuada.

470 por ejemplo, en ferias internacionales de empresarios como es el caso de la Jornada que tendrd
lugar en Madrid el 9 de diciembre de 2015 sobre “Oportunidades de negocio e inversion en Guangzhou”
a la que acudird una importante delegacién compuesta por representantes del gobierno municipal de
Guangzhou, RPC o la Reunidn Bilateral UE - China que tuvo lugar los dias 9 y 10 de junio de 2015 en el
marco de la Expo de Milan.

Sobre el particular, véase, CaAmara de Comercio de Espaia.
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4.3. Teniendo en cuenta este criterio, resulta de interés la lectura, para todo particular
o empresa interesado en la participacion o inversién en una joint venture en China, de las
Disposiciones del TPS de la RPC sobre determinadas cuestiones relacionadas con los
Jjuicios relativos a los conflictos en los que se vean implicadas empresas con inversion o con
participacion de intereses extranjeros de agosto de 2010, dado que la mayoria de los
inversores extranjeros ven o se aproximan a las joint ventures chinas como si se tratara

del equivalente a una asociacién.

Por lo general, las empresas extranjeras adoptan este punto de vista y consideran que
la identidad del socio chino en la joint venture es la llave o la clave para garantizar el

acuerdo a través del cual se formalizard la futura empresa mixta de joint venture.

Por ejemplo, una empresa mixta de cooperacién con el fabricante A serd, por pura
légica, una empresa diferente de aquella que se pueda establecer con el fabricante B.

Teniendo en cuenta este planteamiento, la mayoria de los empresarios extranjeros
asumen que el socio chino no tiene autorizacién para vender a terceros su participacién
dentro de la joint venture, a no ser que cuente con la autorizacién o con el consentimiento
del conjunto de los socios segin se desprende del parrafo primero del articulo 20 de las
Regulations for the Implementation of the Law on Sino - foreign Equity Joint Ventures, """
en virtud del cual se establece que si una de las partes de la empresa de joint venture tiene
la intencién de ceder la totalidad o parte de su inversién suscrita a un tercero, deberd
contar previamente con el consentimiento de los demds socios de la joint venture, quiénes

tienen un derecho de adquisicién o de suscripcién preferente, “’? y con la autorizacién de

471 yéase, parrafo primero del art. 20 de las Regulations for the Implementation of the Law on Sino -
foreign Equity Joint Ventures, de 20 de septiembre de 1983, promulgada por el Consejo de Estado de la
RPC.

472 En tél sentido, véase, el parrafo segundo del art. 20 de las Regulations for the Implementation of
the Law on Sino - foreign Equity Joint Ventures.
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la autoridad competente encargada de la concesion de la autorizacién previa, dispuesta

con caracter preceptivo, para el establecimiento de la empresa mixta de joint venture en

China.

Sin embargo, las Disposiciones del TPS, anteriormente citadas, contemplan la regla
contraria, es decir, estas Disposiciones contemplan como regla general que el socio de
una empresa mixta de cooperacién de riesgo compartido o joint venture si tiene derecho
a vender sus participaciones dentro de la empresa a un tercero, con independencia de que
el adquirente de las mismas sea la competencia del inversor extranjero, siempre y cuando
previamente se haya comunicado por escrito la citada intencién de venta al resto de
accionistas sin haber obtenido respuesta alguna por parte de los mismos en plazo de 30

dias " desde la recepcién de la mencionada notificacién por el resto de accionistas.

Ante esta perspectiva, al socio extranjero sé6lo le queda una opcién, que consiste en
ejercer su derecho de suscripcién preferente y adquirir las participaciones que el socio

chino va a vender para evitar que las adquiera un tercero. ‘™

La consecuencia inmediata que se desprende de esta actuacién es que si el socio
extranjero no adquiere las participaciones del socio chino dentro de la empresa, entonces
se perderia la posicién, deseada por el inversor extranjero, de cierta estabilidad dentro del
mercado chino gracias a los contactos y a las relaciones de guanxi que el socio chino posee

dentro del pais.

473 En el sentido inverso la situacion y el planteamiento son los mismos.

Puede consultarse al respecto el apartado segundo del articulo 11 de las Disposiciones del TPS de la
RPC sobre determinadas cuestiones relacionadas con los juicios relativos a los conflictos en los que se
vean implicadas empresas con inversion o con participacion de intereses extranjeros, de agosto de 2010.

474 Esta cuestion se encuentra contemplada en el art. 11 de las Disposiciones del TPS de la RPC sobre

determinadas cuestiones relacionadas con los juicios relativos a los conflictos en los que se vean
implicadas empresas con inversion o con participacion de intereses extranjeros, de 5 de agosto de 2010.
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4.4. La conclusion que se obtiene es que con el fin de evitar posibles conflictos la mejor
opcidén consiste en alcanzar acuerdos previos donde se regule esta cuestién y que queden
reflejados por escrito en los estatutos de la sociedad asi como en el acuerdo de joint
venture. Sin embargo, esta solucidn no ofrece plenas garantias al inversor extranjero, dado
que existen autoridades locales encargadas de la concesiéon del requisito previo de
autorizacion, las cuales consideran a las Disposiciones del TPS como ley imperativa y, en
consecuencia, no aceptaran documento privado alguno que difiera del contenido
establecido en dicha norma. Por lo tanto, se carece de la seguridad de que un tribunal
popular de justicia se sienta obligado por lo acordado y plasmado en los articulos de los
estatutos de asociacion y en el acuerdo de joint venture, incluso en el supuesto de que

dichos documentos hayan sido aprobados.

Como es ldgico, estd situacién genera una gran incertidumbre en los inversores
extranjeros, quiénes se enfrentan a un impedimento o a una dificultad anadida al ya de

por si dificil proceso de negociacién que envuelve a las joint ventures chinas.

No obstante, si la empresa extranjera cumple los pasos indicados y actda con la
diligencia debida de un buen comerciante podra estar segura de que la opcién a favor de
la adopcién de una joint venture particular con miras a alcanzar con éxito el objetivo de
inmersién e implantacién en China serd la correcta y, al mismo tiempo, conocerd la forma
que la misma deberd adoptar para un correcto funcionamiento y para poder mantener

unas expectativas de éxito favorables en el proceso de eleccién del socio chino.

475 Sj los acuerdos de los accionistas no han obtenido la aprobacidn de las autoridades pertinentes, las
Disposiciones del TPS de la RPC sobre determinadas cuestiones relacionadas con los juicios relativos a
los conflictos en los que se vean implicadas empresas con inversion o con participacion de intereses
extranjeros contemplan este supuesto en los articulos 1 a 3 de las mismas.
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IV. RESOLUCION DE CONFLICTOS CON EL SOCIO DE LA JOINT

VENTURE
1. Consideraciones generales.

1.1. Enla RPC la tendencia generalizada, en parte por la influencia del confucionismo,
consiste en la opcién por un medio de resolucién de conflictos que evite cualquier tipo de
confrontacién entre las partes. Esta es la razén principal por la cual las negociaciones y la
conciliacién, como medios de resolucién de conflictos, suelen tener una amplia presencia

tanto en el arbitraje como en los procedimientos judiciales de naturaleza mercantil.

1.2. Dentro de la legislacién moderna de la RPC, una de las primeras manifestaciones
a favor de la opcidn por una resolucién negociada de los conflictos entre las partes que
intervienen en un contrato o en una relacion comercial y del fomento de las medidas no
conflictivas para la resolucién de estas diferencias lo encontramos en el articulo 42 de la

Ley sobre Contratos Econdmicos, "

el cual dispone que si surgieran conflictos en relacién
con un contrato econémico las partes los podrdn resolver a través de negociaciones o bien

mediante el recurso a la mediacidn.

También contempla que si las partes no desean acudir a estos mecanismos de
resolucion de conflictos o, por ejemplo, a través de los mismos no consiguen solucionar
sus diferencias, aquéllas podran someter el caso al conocimiento de un érgano de arbitraje
de conformidad con las clausulas de arbitraje establecidas en el contrato o de conformidad

con el acuerdo de arbitraje alcanzado por escrito una vez que las disputas se hubieran

476 \Jéase, art. 42, Capitulo V (Mediation and Arbitration of Economoic Contract Disputes), de la
Economic Contract Law of the PRC, de 13 de diciembre de 1981.
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manifestado, pudiendo, en caso contrario, acudir a los tribunales populares de justicia de

la RPC.

Esta disposicion es un reflejo de los términos en los que se encuentra redactado el
articulo 16 de la Ley de Arbitraje de Ia RPC, en virtud del cual se indica que un acuerdo
de arbitraje pactado entre las partes incluira aquellas clausulas de arbitraje incluidas en el
contrato, asi como cualquier otro tipo de acuerdo por escrito alcanzado con antelacién o

una vez exteriorizado el conflicto que se vaya a someter a arbitraje.

Existen multiples ejemplos de normas dentro de la legislacién de la RPC en las cuales
se aprecia un posicionamiento del legislador de la RPC a favor de la conciliacién o de la
resolucién amistosa de los conflictos en detrimento de una resolucién judicial de los
mismos.””” Por ejemplo, el articulo 37*"® de la ya derogada Foreign Economic Contract
Law senala que cualquier conflicto derivado de un contrato se debera solucionar por las
partes, en la medida de lo posible, a través de negociaciones o mediante el recurso a la

mediacién de un tercero.

Si no se consiguiera el objetivo indicado o si, por el contrario, las partes no desearan
someter sus diferencias a los mecanismos citados, aquéllas podrdn de conformidad con la
cldusula de arbitraje contenida en el contrato o con el acuerdo de arbitraje alcanzado
posteriormente entre las mismas y una vez surgido el conflicto someter sus diferencias al
conocimiento de un tribunal de arbitraje de la RPC o a cualquier otro 6rgano de arbitraje

que las mismas hubieran previamente acordado. En caso contrario, tal y como se sefala

477 Sobre los distintos mecanismos e instituciones de resolucién de conflictos en la RPC, véase, Donald
C. Clarke, Dispute Resolution in China, Contract, Guanxi and Dispute Resolution in China, Garland
Publishing, Inc., New York & London, 1997, pp. 369y ss.

478 \/éase, art. 37, Capitulo VI (Settlement of Disputes), de la Foreign Economic Contract Law of the
PRC, de 21 de marzo de 1985.
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en el articulo 38 de la misma ley, las partes podrdn someter el caso al conocimiento de un

tribunal popular de justicia de la RPC.

La misma idea se encuentra contemplada en el articulo 14 de la Joint Venture Law de
Ia RPC, en virtud del cual se sefiala que en caso de incumplimiento, entre otros supuestos,
de una parte de las obligaciones establecidas en el contrato, éste se podrd resolver
mediante negociaciones y a través de los acuerdos que alcancen las partes que participan
en la empresa. Todo ello sujeto, como se mencioné al principio de este estudio, a la
aprobaciéon del dérgano de examen y autorizacién competente y con sujeciéon a la

inscripcidén o registro por parte de la Administracién Estatal de Industria y Comercio.

El articulo 15 de la Ley de Joint Venture de Ia RPC contempla la misma cuestién y
senala que aquellos conflictos que surjan entre las partes que participan en una joint
venture y que no se puedan solucionar mediante las oportunas negociaciones se podran
resolver a través del recurso a la mediacién o al arbitraje ante un organismo de arbitraje
de la RPC o bien mediante el sometimiento del conflicto al conocimiento de cualquier

otro organismo de arbitraje el cual haya sido previamente determinado por las partes.

Al final de este articulo también se contempla que en el supuesto de que las partes de
la joint venture no hubieran establecido disposicién alguna por escrito o no hubieran
alcanzado ningun acuerdo en relaciéon con el arbitraje, podran someter sus diferencias

ante el tribunal popular de justicia que corresponda.

Por lo tanto observamos que el pronunciamiento y posicionamiento del legislador de
la RPC a favor de una soluciéon negociada y de evitar cualquier tipo de confrontacién es
de caracter generalizado, tal y como se aprecia también en el articulo 85 de la Ley de

Procedimiento Civil de la RPC, en donde se contempla que un tribunal popular de justicia
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que tenga conocimiento de un caso dirigird un acto de conciliacién entre las partes sobre

la base de los hechos manifiestos y del principio de voluntariedad de las partes. ‘"

1.3. El Tribunal Popular Supremo de la RPC promulgé, el 5 de agosto de 2010, un
conjunto de disposiciones, & 2y A K ik IE % T F I LA LA E4EFH A
#9 A2, ** para su aplicacién por los tribunales populares de justicia dentro de su labor
diaria de enjuiciamiento de aquellos conflictos en los cuales se encontraran implicadas
empresas mixtas chino - extranjeras de joint venture de riesgo compartido cuyo capital
registrado contara con inversion o con la participacion de intereses extranjeros como es
el caso, por ejemplo, de aquellos supuestos en los cuales queda en cuestién la validez de
los contratos de algunas empresas mixtas de joint venture, bien porque la solicitud de
aprobacién no se hubiera presentado o bien porque una vez iniciado el tramite de
autorizacidn, éste no se hubiera superado o también en aquellos supuestos en los cuales
los contratos para la transferencia de acciones de la joint venture tampoco hubieran sido

aprobados,- - .

En relacién con las situaciones mencionadas, si bien es cierto que los inversores

extranjeros prefieren solucionar sus controversias mediante el sometimiento de las

479 Consultese el art. 85 dentro del Capitulo VIl de la Ley de Procedimiento Civil de la RPC.
Después de la reforma de la Ley de 31 de agosto de 2012 esta disposicidn se encuentra contemplada
en el art. 93, dentro del Capitulo 8, el cual hace referencia a la mediacién en lugar de a la conciliacion.

480 E| TPS aprobd, el 17 de mayo de 2010, dentro de la 14872 Sesidn de la Comisidn Judicial del TPS sus
Disposiciones sobre determinadas cuestiones relacionadas con los juicios relativos a los conflictos en los
que se vean implicadas empresas con inversion o con la participacién de intereses extranjeros, ¥ = A
RERXTHFEIARTLLAHEMHE TR, se promulgd el 5 de agosto de 2010 y
adquirio plenos efectos a partir del 16 de agosto de 2010.

Estas Disposiciones se formularon de conformidad con, entre otras leyes, los PGDC de la RPC, la Ley
sobre Contratos de la RPC de 1999, la Ley de Sociedades de la RPC, la Ley de la RPC sobre empresas mixtas
de capital chino - extranjeras, la Ley de la RPC sobre empresas mixtas contractuales chino - extranjeras, la
Ley de la RPC sobre empresas de capital totalmente extranjero, ... asi como de cara a la practica de la
prueba para una correcta interpretacion de las alegaciones que se presenten durante el juicio en relacion
con la creacidn, modificacidn y disolucidn de las empresas que cuentan con participacion de intereses o
de capital extranjero con el fin de proteger los derechos e intereses legitimos de las partes implicadas.

Se puede encontrar la versién oficial en chino de las citadas Disposiciones en el Ministerio de Comercio
de la RPCy en la pagina web del TPS de la RPC.
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mismas al conocimiento de un tribunal de arbitraje extranjero o bien al de un tribunal de
arbitraje de la CIETAC, de conformidad con lo establecido en el articulo 98 de la
Regulations for the Implementation of the Law on Sino - foreign Equity Joint Ventures,
promulgada por el Consejo de Estado el 20 de septiembre de 1983, en virtud del cual las
partes que participan en una joint venture podrdn solicitar un arbitraje ante una
institucion de arbitraje china o ante cualquier otra instituciéon de arbitraje de conformidad
con el acuerdo de arbitraje alcanzado por escrito entre las mismas, no es menos cierto que
en virtud del articulo 97, ubicado en el Capitulo XV (Settlement of Disputes) de las
mismas Disposiciones, se aconseja que los conflictos que surjan entre las partes de una
joint venture en relacion con la interpretacion o la ejecucion del acuerdo de joint venture,
del contrato o de la escritura de constituciéon de la misma, se solucionen, en la medida de
lo posible, mediante negociaciones de caracter amistoso entre las partes en conflicto o, en
caso contrario, a través del recurso a la mediacidn, al arbitraje o a la via judicial, dejando
la opcién del recurso a la via judicial a aquellos supuestos en los cuales no exista un

acuerdo por escrito de sometimiento a arbitraje. **!

1.4. La preferencia por una opcién favorable a la resolucién amistosa de los conflictos
o por el recurso al arbitraje es una tendencia generalizada dentro de la sociedad china que
se encuentra contemplada, como se ha podido apreciar, en diversos cuerpos normativos
de la RPC. La Ley de Procedimiento Civil de Ia RPC no es una excepcion y en la versién
modificada de 31 de agosto de 2012 el legislador contempla dentro del articulo 271 de la
misma que aquellos conflictos en los cuales se vean implicadas actividades econémicas
extranjeras de comercio, transporte o maritimas, si las partes implicadas han acordado

cldusulas de arbitraje en el contrato o bien han alcanzado posteriormente acuerdos de

481 \/éase, art. 99 de |la Regulations for the Implementation of the Law on Sino - foreign Equity Joint
Ventures de 1983.
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sometimiento a arbitraje por escrito, deberan someter los conflictos que se presenten al
conocimiento de las instituciones de arbitraje de la RPC encargadas del conocimiento de
asuntos extranjeros como, por ejemplo, la CIETAC y, por lo tanto, salvo que no existiera
dicho acuerdo alcanzado entre las partes, las mismas no podrdn interponer una demanda
ante el tribunal popular de justicia competente de la RPC. Esto quiere decir que si las
partes no han establecido una cldusula de arbitraje en el contrato o no han alcanzado
posteriormente un acuerdo por escrito de sometimiento a arbitraje, podrdn interponer

una demanda ante un tribunal popular de justicia de la RPC.

En relacién con la aplicacién prdctica de esta disposicién es interesante el
conocimiento del caso China National Technical Import & Export Corporation v. Swiss

%2 sometido al conocimiento del Tribunal Popular

Industrial Resources Co Inc,
Intermedio de Justicia de Shanghai el 11 de mayo de 1988, en relacién con una
reclamacién por dafios y perjuicios sobre la base de un fraude que se presenté por la parte
demandante, China National Technical Import & Export Corporation, ante el Tribunal
Popular Intermedio del municipio de Shanghai, quien estimé la reclamacién por dafios y

perjuicios derivados de una lesién ilicita presentada por la parte demandante, careciendo

de fundamento la reconvencién presentada por la parte demandada.

El demandado respondi6 que el contrato de compraventa celebrado entre el
demandante y el demandado contenia una cldausula de arbitraje y, en consecuencia, los
tribunales populares de justicia de la RPC carecian de jurisdiccién para conocer del caso.
El demandado presentd, con base en este argumento, una apelacién ante el Tribunal

Popular Superior de Justicia del municipio de Shanghai, quien sefialé que se trataba de

482 para una consulta de esta sentencia puede acudirse a China National Technical Import & Export
Corporation v. Industrial Resources Co Inc, Supreme People’s Court Gazette, Issue 1, 1989.

Sobre el particular, véase también, China Law & Practice, N2 9, Vol. Il, de 31 de octubre de 1988, pp.
26 - 29.
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un caso de fraude por lo que no puso en cuestidn la sentencia dictada por el tribunal que

conocié del asunto en primera instancia.

2. Perspectiva desde la Ley de Arbitraje.

2.1.Enla Ley de Arbitraje de la RPC queda reflejada la preferencia que los ciudadanos
de nacionalidad china presentan por la conciliacién como método generalizado de
resolucién de conflictos y de manera particular en aquellos supuestos que derivan de las
relaciones contractuales aceptadas entre las partes, que es la cuestién que aqui nos

preocupa.

En el sentido indicado observamos cémo el articulo 49 de la Ley de Arbitraje de la RPC
establece que aunque las partes hayan presentado ante un tribunal de arbitraje una
solicitud de arbitraje para la resolucién del conflicto manifestado o patente entre las
mismas, éstas podrdn solucionar sus diferencias por su cuenta mediante el recurso a la

conciliacidn.

Si en este acto de conciliacion las partes hubieran alcanzado un acuerdo posterior al
sometimiento del conflicto al conocimiento del tribunal de arbitraje, aquéllas podran
presentar una solicitud ante dicho tribunal para la emisién de un laudo que sea acorde
con el acuerdo de conciliacién alcanzado entre las mismas pudiendo, en caso contrario,

retirar la solicitud de arbitraje presentada.

De la exposicion realizada y teniedo en consideracion el contenido del articulo 49,
podemos llegar a la conclusiéon de que un acuerdo de conciliacién alcanzado entre las partes

tendrd la misma fuerza vinculante que un laudo arbitral. *** Como constatacién de la

483 Sobre el particular, véase, Ben Beaumont y otros, Chinese International Commercial Arbitration,
Simmonds & Hill Publishing Ltd., London, 1994, pp. 62y ss.
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conclusién alcanzada tras la lectura del articulo 49 de la Ley de Arbitraje de la RPC,
observamos que al final del parrafo segundo del articulo 51 de la misma ley el legislador

% y un laudo

senala que la declaracién del acuerdo de conciliacién presentada por escrito
arbitral tendrian los mismos efectos juridicos; es decir, el legislador llega a la misma
conclusién e indica en el articulo 51 de la Ley de Arbitraje que el tribunal de arbitraje
podra dirigir un procedimiento de conciliacién con el beneplacito de ambas partes y con
cardcter previo a la emision de un laudo arbitral debiendo, no obstante, emitir un laudo

arbitral a la mayor prontitud posible en el supuesto de que con el procedimiento de

conciliacién no se hubieran alcanzado los resultados previstos.

Si por el contrario, de conformidad con lo establecido en el articulo 49 de la Ley de
Arbitraje de la RPC, del procedimiento de conciliacién se obtiene como resultado un
acuerdo entre las partes, el tribunal arbitral emitird una declaracién de conciliacién por
escrito o bien un laudo arbitral que sea conforme con el resultado del acuerdo de

conciliacién alcanzado. **°

En esta situacién puede suceder que alguna de las partes rechace o no reconozca la
declaracién del acuerdo de conciliacién en un momento anterior a su reconocimiento

mediante la firma previo recibi, en vista de lo cual, el tribunal de arbitraje continuard con

48 De conformidad con lo establecido en el parrafo segundo del art. 52 de la Ley de Arbitraje de la
RPC, |a declaracion por escrito del acuerdo de conciliacion serd legalmente eficaz de forma inmediata una
vez que ambas partes lo hayan firmado previo recibi.

485 E| apartado primero del articulo 40 del Reglamento de Arbitraje de la Comisién Internacional de
Arbitraje Econdmico y Comercial de China (CIETAC) contiene una disposicidn similar a la analizada en el
articulo 51 de la Ley de Arbitraje de la RPC.

En relacion con este supuesto véase el caso de la Beijing Jeeps Welding Machines, en el que se dictd
un laudo arbitral emitido por la CIETAC de la China Council for the Promotion of International Trade en
enero de 1991.

Sobre el particular, Selected Compilation of Awards of CIETAC (1989 - 1995), Foreign Economic and
Trade Press of China, Beijing (1997) N2 8 (34 - 40) o la versidn en inglés Selected Works of CIETAC Awards
(1989 - 1995), Sweet & Maxwell Asia, N2 8, (32 - 38).
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la tramitaciéon del procedimiento de arbitraje emitiendo sin demora un laudo para la

resolucién del mismo. #%

2.2. Por otro lado, aunque la Ley de Arbitraje de la RPC senala en el articulo 16 de la
misma cual debera ser el contenido minimo que deberd comprender el acuerdo de
arbitraje alcanzado entre las partes, a pesar de ello, ni la Ley de Arbitraje de Ia RPCni el
Reglamento de Arbitraje de Ia CIETAC contienen una definicién clara y precisa de lo que

se puede entender por “acuerdo”. **’

No obstante la citada carencia o laguna conceptual dentro del texto de la ley, algunos
autores como, por ejemplo, Jingzhou Tao, profesor de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Pekin y miembro de la Corte Internacional de Arbitraje, senalan que un
acuerdo de arbitraje es la expresién de la intencién de resolver los litigios relativos a los
derechos e intereses de naturaleza contractual y extra contractual de una determinada

relacién juridica alcanzada entre las partes a través de un tercero independiente. **

2.3. Con lo analizado hasta el momento se aprecia que la conciliacién ha demostrado
ser un método eficaz en la resolucién amistosa de los conflictos que se presentan entre las

partes *®’ y que la misma encuentra respaldo legal, por ejemplo, en la Ley de Arbitraje, la

48 Consultese el art. 52 de la Ley de Arbitraje de la RPC.

487 para la apreciacion del punto de vista chino sobre el requisito de un acuerdo por escrito entre las
partes, véase, Guo Xiaowen, “The Validity and Performance of Arbitration Agreements in China”, Journal
of International Arbitration, marzo de 1994, Vol. 11, Issue 1, p. 49.

El autor del articulo es Vicepresidente y Secretario General de la Comision de la CIETAC de Shenzhen,
RPC.

48 Sobre el particular, véase, Jingzhou Tao, Arbitration Law and Practice in China, Kluwer Law
International, 2004, pp. 33 y ss.

489 En tél sentido, véanse los casos recogidos por Cheng, Moser & Wang, International Arbitration in
the People’s Republic of China, Commentary - Cases & Materials, Butterworths Asia, 22 ed., 2000, pp. 62
- 65.

También pueden consultarse, entre otros, Jingzhou Tao, Resolving Business Disputes in China, Vol. 5
Asia Business Law Series, Kluwer Law International, 1 de enero de 2005 y A. J. van den Berg, New Horizons
in International Commercial Arbitration and Beyond, ICCA congress series, International Council for
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cual invita a las partes implicadas a optar por la resolucién de sus diferencias mediante el
recurso a la conciliacién, por ejemplo, a través de un arbitraje, como alternativa a tener en
consideraciéon de forma preferente frente a cualquier otro sistema de resoluciéon de

conflictos por el que aquéllas pudieran optar, bien sea éste judicial o extrajudicial.

De esta forma, al dotar al acuerdo de conciliacién de fuerza vinculante, segun se
desprende del texto del articulo 52 de la Ley de Arbitraje de la RPC cuando sefala “A
conciliation statement shall set forth the arbitration claims and the results of the
agreement between the parties.”, realmente se alivia la preocupacién que pudieran
albergar las partes en relacion con el hecho de que tales acuerdos y declaraciones de

conciliacién no sean tenidos en cuenta ni aplicados por las mismas.

3. Perspectiva desde la Ley de Procedimiento Civil de la RPC.

3.1. Como se ha indicado anteriormente, el articulo 85 de la Ley de Procedimiento Civil
de Ia RPCsenala que el tribunal de justicia dirigird el acto de conciliacion entre las partes
sobre la base de los hechos manifiestos y del principio de voluntariedad de las mismas. En
relacién con este ultimo principio, el articulo 88 de esta ley contempla que el acuerdo de
conciliaciéon se deberd basar en el principio de voluntariedad de ambas partes sin que
medie coaccién alguna y ademds establece que el acuerdo de conciliacién no serd

contrario a lo dispuesto en la ley.

3.2. Por otro lado, en esta ley se defiende el cardcter vinculante del acuerdo de

conciliacién alcanzado entre las partes una vez concluido el mismo.

Commercial Arbitration, Vol. 12 de la International Council for Commercial Arbitration (ICCA): Congress
series, Kluwer Law International, 1 de enero de 2005.
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En este sentido, el articulo 89 de la Ley de Procedimiento Civil de la RPC senala que el
tribunal popular de justicia dictard una declaracién de conciliacién después de que se haya

alcanzado un acuerdo de conciliacién por las partes.

Esta medida que adopta el tribunal de justicia es el resultado de un posicionamiento
claro de la sociedad y de los tribunales de arbitraje y de justicia de la RPC favorable a la
aplicaciéon de un procedimiento de no confrontacién en el proceso de solucién de
conflictos, adoptando un posicionamiento propicio a la combinacién de la conciliacién y
del litigio como medios de resolucién de conflictos, siempre y cuando no se contravenga

lo dispuesto en la ley.

3.3. El legislador para suprimir cualquier atisbo de preocupacién que pudiera surgir
entre las partes interesadas acerca de la eficacia del acuerdo adoptado y, al mismo tiempo,
como garantia del cardcter vinculante del mismo sefiala en el dltimo parrafo del citado
articulo 89 que la declaracién de conciliacién adquirira eficacia juridica una vez que ésta

haya sido recibida y firmada por ambas partes.

También contempla en el ultimo pdrrafo del mismo articulo el supuesto en el cual la
parte que hubiera sido condenada a cumplir lo acordado en el acuerdo de conciliacién no
cumpliera con sus obligaciones. Si se presentara esta situacion, la otra parte podra solicitar

al tribunal de justicia la ejecucién del mismo.

4. Perspectiva desde los acuerdos o tratados con participacién extranjera.

4.1. En aquellos conflictos en los cuales una de las partes es de nacionalidad extranjera,
como puede suceder en los supuestos en los cuales se ven implicadas las partes que
participan en una empresa mixta chino - extranjera de joint venture, la posicién adoptada

con caracter general por el Gobierno Chino ha sido la de promover los acuerdos de
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cardcter extrajudicial como pueden ser las consultas, las negociaciones amistosas, la

conciliacién y el arbitraje, recurriendo en dltima instancia a un procedimiento judicial.

4.2. También se pueden encontrar disposiciones especificas a favor de estas medidas
en tratados relativos a acuerdos comerciales bilaterales alcanzados entre el Gobierno
Chino y otros gobiernos extranjeros, asi como en las condiciones generales de entrega de
mercaderias. Dentro de este tipo de tratados podemos citar, como ejemplo, el Acuerdo
entre el Reino de Espafia y la Repiiblica Popular de China para la promocion y proteccion
reciproca de inversiones, hecho en Madrid el 14 de noviembre de 2005, *° el cual, en su
articulo 8, hace referencia a la solucién de controversias entre las partes contratantes y en
el articulo 9 contempla la solucién de controversias entre inversores y una parte
contratante y, por otro lado, el Convenio entre el Reino de Espaiia y la Region
Administrativa Especial de Hong Kong de Ia Republica Popular de China para evitar Ia
doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre Ia renta y su
Protocolo, hecho en Hong Kong el 1 de abril de 2011,*" el cual, en su articulo 23, hace
referencia a los procedimientos de cardcter amistoso para alcanzar una solucién

satisfactoria.

El mismo posicionamiento se encuentra presente en aquellos contratos comerciales de

caracter general celebrados entre empresas chinas y empresas extranjeras.

4.3. Por otro lado, en el supuesto de que no se pudiera alcanzar un acuerdo entre las
partes en conflicto a través de mecanismos extrajudiciales de resolucién de controversias
como pueden ser las negociaciones amistosas, la conciliacién, la mediacién o el arbitraje,

también existen tratados bilaterales de asistencia judicial en materia civil y mercantil entre

4% pyblicado en el BOE NUm. 164, del martes 8 de julio de 2008.

491 pyblicado en el BOE Num. 90, del sdbado 14 de abril de 2012.
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la RPC y diversos paises extranjeros como puede ser, por ejemplo, el Tratado entre el
Reino de Espaiia y Ia Republica Popular China sobre asistencia judicial en materia civil y

mercantil, hecho en Pekin el 2 de mayo de 1992, **

5. Conciliacién dentro del arbitraje.

En China, asi como en la regién de Asia - pacifico, se considera una préctica positiva
la combinacién del procedimiento de arbitraje y del procedimiento de conciliacién cuando
existe la intencién de buscar una solucién a los conflictos. La explicacién para la adopcion
de esta medida radica en el hecho de que si acudimos exclusivamente a un procedimiento
de conciliacién puede que los acuerdos alcanzados por el conciliador no sean respetados
en la practica y, asi mismo, puede que el tribunal de justicia no disponga de los

mecanismos necesarios para exigir su cumplimiento.

Por el contrario, una corte arbitral y un tribunal de justicia si podrdn imponer el
cumplimiento y exigir la ejecucién de un laudo arbitral dictado por un drbitro cuyo
contenido coincida con el contenido de los acuerdos alcanzados por las partes a través de
un proceso de conciliacién dirigido por el citado drbitro durante el procedimiento de
arbitraje, tal y como se desprende del parrafo segundo del articulo 51 de la Ley de Arbitraje
de Ia RPC, en virtud del cual el acuerdo de conciliacién alcanzado a través de este sistema

es vinculante para las partes interesadas en el mismo.

Entre los madltiples ejemplos de casos en los cuales una de las partes incumplié el
acuerdo alcanzado debiendo la parte inocente solicitar al tribunal su ejecucién podemos
citar el caso sostenido entre la Planta quimica de hilo de coser de la municipalidad de

Huangshi v. la subdelegacion central del Banco de Industria y Comercio de China de Ia

492 pyblicado en el BOE NUm. 26, de 31 de enero de 1994, paginas 3015 a 3018.
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493

municipalidad de Huangshi*” y el caso Yang Yuanzhang, Xie Guanshen & Xie Kailin,
defendido ante el Tribunal Popular de Justicia del distrito de Weidong, en Henan, y

revisado por el TPS en 1987. %"

6. Via judicial.

6.1. El articulo 92 de la Regulations for the Implementation of the Law on Sino - foreign
Equity Joint Ventures completa lo indicado hasta el momento al sefialar que en el supuesto
de que no se hubiera alcanzado un acuerdo de arbitraje por escrito entre las partes que
participan como socios dentro de la joint venture, cada una de ellas podrd presentar una
demanda, en el supuesto de considerarse oportuno, ante el tribunal popular de justicia de

la RPC competente.

En el mismo sentido, la Ley de Arbitraje seniala en el articulo 62, Capitulo VI
(Enforcement) de la Ley, que las partes de la joint venture deberan cumplir lo establecido
en el laudo arbitral emitido. Sin embargo, en el supuesto de que una de las partes no
cumpliera lo acordado en el mismo, la otra parte podrd acudir a los tribunales populares
de justicia de la RPC para solicitar su ejecuciéon de conformidad con las disposiciones

pertinentes de la Ley de Procedimiento Civil de la RPC.

Este articulo confirma, en la parte final del mismo, que el tribunal popular de justicia

ante el cual se haya presentado dicha solicitud se encargard de su ejecucion.

6.2. Por otro lado, las Disposiciones que aprobé el TPS ayudan en la determinacién de
las normas aplicables en la resolucién de los conflictos a los cuales se enfrentan las

empresas mixtas de joint venture chino - extranjeras, sobre todo si tomamos en

493 pyblicado en China Law & Practice, 9 de abril de 1992, p. 21.

494 pyblicado en China Law & Practice, N2 9, Vol. I, 2 de noviembre de 1987, pp. 35 - 36.
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consideracion el hecho de que el establecimiento y la transferencia de acciones dentro de
este modelo de empresas mixtas, asentadas en el territorio de la RPC, se regiran por el

Derecho Chino.

De lo indicado en el parrafo anterior se desprende que estas Disposiciones también

son aplicables en los procedimientos de arbitraje.

Mediante estas Disposiciones, el TPS adopta un enfoque eminentemente préctico en
relacién con las diferencias y los conflictos que derivan de las operaciones que realizan las
empresas mixtas chino - extranjeras que cuentan con inversién o con la participacién de
intereses extranjeros con la intencién de mantener cierta coherencia con las posiciones

que se han adoptado en muchas jurisdicciones extranjeras.

Estas Disposiciones también son aplicables a las empresas que se hayan establecido
por inversores de Taiwan, Hong Kong y Macao, asi como por aquellos chinos con

residencia permanente fuera de la RPC.

A pesar de que las Disposiciones citadas afectan, desde un punto de vista técnico, a
todas las empresas que cuentan con inversién o con la participacién de intereses
extranjeros, realmente los conflictos que se presentan y a los cuales resultan de aplicacién
las presentes Disposiciones estan mas limitados a aquéllos relacionados con las empresas
mixtas de joint ventures de riesgo compartido, dado que es en este modelo de empresa

donde se exteriorizan con mayor frecuencia los conflictos internos entre accionistas.

Por ejemplo, en cuestiones relacionadas con la gestion, el control y la distribucién de
los beneficios, aunque en realidad estas Disposiciones también resultan de aplicacién a

otros supuestos. *°

495 Véase, supra, pp. 110 - 111, el caso Wang Yongfei v. Wang Xuzhao.
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6.3. Una vez iniciado el procedimiento de resoluciéon de conflictos ante un érgano
judicial o ante un tribunal de arbitraje en aquellos supuestos en los cuales las partes de la
joint venture implicadas en el mismo no hubieran podido o no hubieran querido alcanzar
un acuerdo a través de consultas o de negociaciones amistosas o bien mediante el recurso
a la mediacion, quedaria pendiente saber si las cuestiones que se encontraban pendientes
en proceso de tramitaciéon y que en su dia fueron aprobadas y recogidas dentro del
contrato o de la escritura de constitucién de la joint venture quedan interrumpidas o si

por el contrario continda su tramitacion.

El articulo 100 de las Regulations for the Implementation of the Law on Sino - foreign
Equity Joint Ventures resuelve esta duda diciendo que las cuestiones que se encontraban
pendientes continuardn su normal tramitacién sin interrupcién alguna que las pudiera

afectar como consecuencia del procedimiento iniciado.

V. VIA JUDICIAL DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
1. Consideraciones generales.

1.1. Desde la adopcién en 1979 de la politica de apertura al mundo exterior por las
autoridades chinas en la bisqueda de un estimulo que impulsara la economia interna se
presenta cada vez con mayor frecuencia en la vida diaria de los negocios, a raiz de la
globalizaciéon, un incremento importante de las relaciones comerciales e intercambios

internacionales en condiciones cada vez mas abiertas entre la RPC y el exterior, por
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ejemplo con la Unién Europea, **® en las cuales una de las partes es un inversor extranjero

o bien una participacion de intereses extranjeros y la otra parte es de nacionalidad china.

En este dmbito es frecuente el planteamiento de malentendidos como resultado de una
falta de informacidn o bien, entre las causas més frecuentes, la manifestacién de conflictos
legales con implicaciones de cardcter contractual y extra contractual que surgen fruto de
una errénea interpretacion legal y a los cuales el Derecho Internacional privado procura

aportar soluciones.

En relacién con esta materia y con la finalidad de promover la cooperacién juridica y
judicial sobre la base del respeto mutuo de la soberania nacional, la igualdad y el beneficio
reciproco, ¥’ la RPC ha desarrollado una participacién activa en organizaciones
internacionales dedicadas a la unificacién del Derecho, ha sido parte o se ha adherido a
numerosos convenios internacionales multilaterales y ha concluido numerosos convenios
bilaterales en materia civil y mercantil como, por ejemplo, el Tratado entre el Reino de
Espaiia y la Republica Popular de China sobre asistencia judicial en materia civil o

mercantil, hecho en Pekin el 2 de mayo de 1992. %%

4% \/éase, en tal sentido, el Reglamento (CEE) n? 2616/85 del Consejo, de 16 de septiembre de 1985,
relativo a la celebracion del Acuerdo de Cooperacion Comercial y Econémica entre la Comunidad
Economica Europea y la Republica Popular de China de 1985, que engloba las relaciones comerciales y
econdmicas y el programa de cooperacidn UE - China.

Este acuerdo sustituye al acuerdo comercial entre la Comunidad Econdmica Europea y la Republica
Popular de China de 3 de abril de 1978. La finalidad principal del mismo consiste en instaurar una nueva
fase, fomentar e intensificar los intercambios comerciales, asi como favorecer la expansion constante de
la cooperacidén econémica en interés de ambas partes.

Fuente: Eur-Lex, Diario Oficial de Derecho de la Unién Europea.

497 Estos principios se encuentran también contemplados en diversos convenios internacionales
multilaterales como, por ejemplo, en el Preambulo de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, en donde se sefiala que el desarrollo del
comercio internacional sobre la base de la igualdad y del beneficio mutuo constituye un importante
elemento para el fomento de las relaciones amistosas entre los Estados.

4%8 \/éase, Tratado entre el Reino de Espaiia y la Republica Popular de China sobre asistencia judicial
en materia civil o mercantil, véase, supra, n. 492, p. 295.
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1.2. Entre los posibles conflictos que se pueden llegar a presentar hay que destacar, por
ejemplo, el de la jurisdiccién de un determinado tribunal,* es decir, si éste tiene
competencia sobre determinado caso o no y estrechamente conectado con el conflicto
mencionado encontramos el de la ley aplicable al caso por el tribunal y, por dltimo, el de

la cuestién relativa al reconocimiento y a la ejecucion de sentencias extranjeras.

En relacién con este ultimo aspecto resulta de interés el caso Revpower Ltd v. Shanghai
Far East Aerial Technology Import and Export Corp., relativo al reconocimiento y
ejecucion de un laudo arbitral dictado por el Instituto de Arbitraje de la Cdmara de

Comercio de Estocolmo, Suecia.

En este caso, el demandante presenté una solicitud de reconocimiento y de ejecucion
de un laudo arbitral ante el Tribunal Popular Intermedio de Justicia n® 2 de Shanghai,
quien en base al articulo 283 de la Ley de Procedimiento Civil de Ila RPC*" dictaminé que
el laudo sometido a su conocimiento satisfacia los requisitos para su reconocimiento de

conformidad con lo establecido en la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion

Sobre este Tratado puede consultarse el articulo de Ramaon Vifas Farré, El Tratado entre el Reino de
Espaia y la Republica Popular de China sobre asistencia judicial en materia civil y mercantil, pp. 454 -
458, publicada en la Revista Espafiola de Derecho Internacional, Vol. XLVI -1994, NUM. 1, Enero - Junio,
Madrid - 1994.

499 A modo de ejemplo en relacién con la determinacién de la jurisdiccion de un tribunal de arbitraje
de la RPC puede consultarse, Liu Shujian, “Extracts on Recent Maritime Arbitration Awards in Beijing”,
China International comercial Arbitration Yearbook (1993 - 1994), pp. 114 - 116.

500 E| art. 283 de la Ley de Procedimiento Civil de la RPC, en su versidn de agosto de 2012, sefiala que
“If an award made by a foreign arbitration institution needs the recognition and enforcement of a
people’s court of the People’s Republic of China, the party shall directly apply to the intermediate
people’s court located in the place where the party subject to the enforcement has its domicile or where
its property is located. The people’s court shall deal with the matter according to the relevant provisions
of the international treaties concluded or acceded to by the People’s Republic of China or on the
principle of reciprocity.”
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de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de Nueva York de 1958, al cual se adhirié la

RPC en enero de 1987.

1.3. Enrelacién con la materia que nos ocupa debemos mencionar que, en parte debido
a motivos culturales, la mayoria de juicios, laudos arbitrales y decisiones administrativas
adoptados por organismos institucionales de China eran relativamente breves. Sin
embargo, los cambios experimentados en el sistema legal chino derivados de los
compromisos asumidos a raiz de la adhesién de la RPC a la OMC han provocado
profundos cambios en este sentido. Se trata de cambios que se han visto reflejados en la
economia de mercado y en el Estado de Derecho del pais. Por ejemplo, en cuestiéon de

garantias judiciales, de proteccién, de amparo,---

En este sentido, la adhesién de China ala OMC tuvo un efecto directo sobre el sistema
judicial de la RPC, tdl y como se puede apreciar en el articulo 2.D) del Protocolo de

adhesion,”” en dénde se sefala que:

“China creard o designard, y mantendrd tribunales, puntos de contacto y

procedimientos para la pronta revision de todos los actos administrativos

01 En el mismo sentido, en cuanto al reconocimiento y ejecucién de sentencias y laudos arbitrales
existen multiples ejemplos, por citar algunos, los Casos relativos a la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Comercio electrénico (LMCE) y la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las
Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales (ECC), Caso 1196: LMCE 8; 9; 11; ECC 9,
sometido a conocimiento del Segundo Tribunal Popular Intermedio de Justicia de Shanghai, caso num.
1949, 2011, 21 de octubre de 2011, numero de la CLOUT: 124 (sistema de recopilacidn y difusién de
informacion sobre Decisiones judiciales y laudos arbitrales relativos a las convenciones y leyes modelo
elaboradas por la CNUDMI conocido bajo las siglas CLOUT).

Otro caso es el de Norstar Automotriz (Beijing) Co. Ltd. v. Beijing Benz - Daimler Chrysler Automotive
Co. Ltd., AL HAFERFE (ALF) AR HITAI—RIEH LR HAFRA RN NAT &
[& 214y &, en relacién con un contrato de arrendamiento sometido al conocimiento del Primer Tribunal
Popular Intermedio de Justicia de Beijing, 12 de noviembre de 2009, Caso 1201, nim. De la CLOUT: 124.

Sobre el particular, véase, Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, Nueva York, 1958, Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI).

502 5obre el particular, véase, el Protocolo de adhesion de la Republica Popular China al Acuerdo de
Marrakech por le que se establece la OMC, 10 de noviembre de 2001, WT/L/432.
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relacionados con la aplicacién de las leyes, los reglamentos, las decisiones judiciales
y las disposiciones administrativas de aplicaciéon general mencionados en el parrafo
1 del articulo X del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de
1994 (GATT), el articulo VI del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios
(AGCS) y las disposiciones pertinentes del Acuerdo de la OMC sobre los Aspectos

de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC).”

Este articulo ademds dispone que estos tribunales serdn imparciales e independientes
del organismo encargado de la ejecucién administrativa de las normas y no tendrdn interés

sustancial alguno en los resultados.

En el apartado 2 del mismo articulo también se contempla que el procedimiento de
revisién incluird la posibilidad de que los particulares o las empresas afectados por actos
administrativos que puedan ser sometidos a revisién judicial apelen sin incurrir en

sancién.

En todos los casos en los cuales el derecho inicial de apelacidon consista en el ejercicio
del derecho de apelacién ante un 6rgano administrativo existird la posibilidad de optar
por la presentaciéon de la apelacién, en contra de la decisién emitida, ante un érgano
judicial. La resolucién adoptada en el procedimiento de apelacién y los criterios tenidos
en cuenta en la decisién adoptada se notificardn por escrito al apelante informdndole de

su eventual derecho a una ulterior apelacién.**”

Por lo tanto, en virtud del presente articulo, la apelacién final se debera presentar ante

un 6rgano judicial aunque el 6rgano de revisién en primera instancia sea administrativo.

503 Sobre el particular, art. 2.D)1. y 2., del Protocolo de Adhesién de China a la OMC.
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El profesor Guiguo Wang destaca en relacion con los actos administrativos sefialados
en el articulo 2.D).1 del Protocolo, que “el Derecho Chino sélo confiere a los tribunales
jurisdiccién para la revisién de acciones administrativas concretas y especificas y no de
cuestiones abstractas como puede ser el caso de las disposiciones administrativas.”.** No
obstante, el profesor Wang plantea la siguiente cuestién cuya exposicion puede originar

cierta incertidumbre.

Por ejemplo, supongamos que un particular o una empresa consideran que una
disposicién administrativa infringe los acuerdos de la OMC y presentan una
demanda ante los tribunales de justicia. En este supuesto no queda claro, de
conformidad con el texto del Protocolo, si el tribunal tiene jurisdiccién y
competencia para examinar dicha disposicién, dado que en su articulado no se
especifica nada al respecto. Sin embargo, los tribunales chinos no sélo deben contar
con la facultad de revisién de los actos administrativos, sino que ademds deben
aplicar los criterios de uniformidad, imparcialidad y razonabilidad establecidos por

la OMC.

Con el fin de demostrar que se cumplen estos criterios, los tribunales deberdn motivar
sus decisiones. Este deber de motivacién supuso inicialmente un dilema, tdl y como se ha
mencionado anteriormente, dada la tradicién firmemente asentada durante muchos afios
y secundada, por regla general, por los tribunales de justicia de la RPC de no facilitar un

razonamiento detallado de sus sentencias.

504 yéase, Wang’s Business Law of China, p. 11, op. cit., n. 40, p. 26.

El sefior Wang es decano y profesor de derecho comparado y de derecho chino de la Universidad de
la Ciudad de Hong Kong; asimismo es arbitro de la Comisién de Arbitraje Internacional de Economia y
Comercio de China (CIETAC).
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Esta nueva forma de operar de los tribunales chinos mediante el cumplimiento de este
requisito supuso un desafio a la prictica de los tribunales en China, provocando un gran

impacto dentro del sistema judicial de la RPC.

1.4. No obstante, a pesar de la evolucidén legislativa experimentada, la RPC todavia se
encuentra en una etapa de desarrollo legislativo y aunque cada es mayor el nimero de
publicaciones especializadas disponibles, como, por ejemplo, la SPC Gazette, todavia no
son accesibles, en su totalidad y extensidn, la totalidad de las sentencias dictadas por los
tribunales de justicia del pais, dada la todavia escasa difusion a través de publicaciones en
medios especializados de hechos, alegaciones de las partes, motivaciones, criterios y
fundamentos de derecho,":* que los tribunales tienen en cuenta a la hora de dictar

sentencia en relacién con los diversos casos que se someten a su conocimiento.

Es importante mencionar que, al tratarse de un pafs de tradicién civilista (Civil Law),
aunque las sentencias o los dictdmenes del TPS son parte indispensable dentro del
sistema legal chino y son tenidos en cuenta por los tribunales de justicia en su labor diaria
de interpretacién de la Ley para una correcta aplicacién de la misma y posterior emisién
de una sentencia, aquéllas carecen de la fuerza vinculante de los precedentes judiciales
caracteristica de los sistemas de derecho consuetudinario (Common Law) de los paises

anglosajones.
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2. El Poder Judicial y su ejercicio en la RPC.

2.1. La Constitucion de la RPC dispone en su articulo 123, dentro de la Seccién VII
dedicada a los tribunales y a las fiscalias populares, que los tribunales populares de justicia

de la RPC son los érganos judiciales del Estado.**

La definicién incluida en el articulo 123 de la Constitucion de la RPC, expuesta en el
péarrafo anterior, la encontramos contemplada en idénticos términos dentro de la Ley
Orgdnica de los Tribunales Populares de Justicia de Ia RPC, ¥ % A R EF= B A K kL
28 42 7%, %% en dénde, tdl y como sefiala el articulo 1 de la misma, se afirma que los

tribunales populares de justicia de la RPC son los érganos judiciales del Estado.

2.2. Por otro lado, la Constitucion, dentro del pérrafo tercero de su articulo 124, senala

que la organizacién de los tribunales populares se determinari de acuerdo con la Ley.

En conexién con este articulo debemos citar el articulo 2 de la Ley Orgdnica de los
Tribunales Populares de Justicia de la RPC, en el cual se contempla la distribucién, de
acuerdo con la Ley, del ejercicio de la potestad jurisdiccional del Poder Judicial de la RPC
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado entre los siguientes érganos jurisdiccionales

populares de la RPC.

505 En la misma linea, el articulo 129 de la Constitucién sefiala que las fiscalias populares de la RPC son
organos del Estado para la supervision legal.

506 En t4l sentido, véase, el art. 1, Chapter | (General Provisions), de la Organic Law of the People’s
Republic of China, en dénde se indica que “The people’s courts of the People’s Republic of China are the
judicial organs of the State.”

La actual Ley Orgdnica de los Tribunales Judiciales Populares de Justicia de la RPC se aprobé en la
segunda Sesion de la quinta APN, el 1 de julio de 1979, y se promulgd por Orden N2 3 del Presidente del
Comité Permanente de la APN, el 5 de julio de 1979, con eficacia a partir del 1 de enero de 1980.
Posteriormente, ha sufrido diversas enmiendas en 1983, 1986 y 2006.
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En primer lugar, los tribunales populares locales a diversos niveles, los cuales se
distribuyen en tribunales de primera instancia, tribunales populares intermedios y

tribunales populares superiores.

En segundo lugar, por encima de los anteriores, se encuentran los tribunales militares
y otros tribunales populares especiales®” y, por dltimo, dentro del nivel jerdrquico mas

alto encontramos el Tribunal Popular Supremo. °*®

El caracter del TPS como méximo drgano judicial estd regulado de forma expresa en el
articulo 127 de la Constitucion de Ia RPC, en dénde se especifica que su funcién consiste
en la supervisién del ejercicio que de la administracién de justicia se realiza por los
tribunales populares de justicia dentro de su actividad diaria en los diversos niveles de

caracter local y en la labor ejercida por los tribunales de cardcter especial.

Este articulo también menciona que la supervisién de la administracién de justicia que
ejercen los tribunales en niveles inferiores de la judicatura entraria bajo la responsabilidad

de aquellos tribunales situados a un nivel superior.

2.3. Dentro del articulo 3 de la Constitucion se regula una cuestion relacionada con la

independencia del poder judicial en la RPC que llama bastante la atencién. Asi, en virtud

507 E| Comité Permanente de la APN ha aprobado en Beijing mediante votacién realizada en la sesion
legislativa bimestral, con fecha de 1 de septiembre de 2014, la resolucién mediante la cual se aprueba el
establecimiento de tribunales especiales para los casos relacionados con los derechos de propiedad
intelectual en Beijing, Shanghai y Guangzhou.

A favor de la creacidn de estos tribunales especiales se manifesté Zhou Qiang, Presidente del Tribunal
Popular Supremo de la RPC, a través de un informe sobre la iniciativa, en el cual Zhou Qiang indicaba que
los casos relacionados con los derechos de propiedad intelectual desempefian un papel importante en
la promocion y en el fomento de la innovacién tecnoldgica y del desarrollo econdmico de China, motivo
por el cual se requieren jueces mas preparados y juicios profesionales.

Fuente: People Daily, China.

508 Sobre el Tribunal Popular Supremo de China, véase, el studio pormenorizado que realiza Susan
Finder, The Supreme People’s Court of the People’s Republic of China, Contract, Guanxi and Dispute
Resolution in China, Garland Publishing, Inc., New York & London, 1997, pp. 289 y ss.
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del parrafo tercero contenido en el articulo citado, ** los érganos judiciales del Estado son
creados por las asambleas populares ante las cuales son responsables y bajo cuya

supervision se encuentran sometidos.

Por otro lado, en conexién con el contenido del articulo anterior se encuentra el
articulo 128 de la Constitucion, en virtud del cual el TPS es responsable ante la APN y
ante el Comité Permanente de ésta. Asimismo, los tribunales populares locales presentes
en los diversos niveles dentro del poder judicial son responsables ante los érganos del

poder estatal que los ha creado.

En relacién con la la idea expuesta en los dos parrafos anteriores es importante
mencionar cémo el parrafo primero del articulo 3,°'’ anteriormente citado, sefiala que los
6rganos del Estado de 1a RPC, dentro de cuya esfera estdn incluidos los 6rganos del poder

judicial, aplicardn el principio de centralismo democratico.

La conclusién que podemos alcanzar de la consideracién del contenido de los parrafos
anteriores es que, en ocasiones, debido a este principio de centralismo democritico y al
principio de sumisién de los tribunales de justicia a las asambleas populares que los han
creado, la independencia de los tribunales de justicia que integran el poder judicial de la
RPC, cuyo reflejo se encuentra presente en el ejercicio de la actividad diaria de los mismos
de enjuiciamiento de aquéllas cuestiones o conflictos que se someten a su conocimiento
fruto de las relaciones contractuales mantenidas entre las partes que celebran un contrato,

podria estar en cuestion.

509 En tal sentido, Constitution of the PRC, art. 3.3: “All... judicial... organs of the state are created by
the people’s congresses to which they are responsible and by which they are supervised.”

510 En tal sentido, art. 3.1 de la Constitucién de la RPC: “The state organs of the People’s Republic of
China apply the principle of democratic centralism.”
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Sin embargo, en referencia al conclusién alcanzada, el articulo 4 de la Ley Orgdnica de
los Tribunales Populares de Justicia de la RPC, asi como el articulo 126 de la Constitucion
de la RPC, cuyos respectivos textos coinciden plenamente, sefialan de forma explicita que
los tribunales ejercerdn el poder judicial de forma independiente de acuerdo con las
disposiciones de la Ley sin interferencia alguna de los drganos administrativos, de las

organizaciones publicas o de los particulares.’"!

2.4. El término “tribunal popular” se adopté en 1948, momento a partir del cual se

formo el sistema judicial chino de acuerdo con el principio de uniformidad.

En China, los procedimientos judiciales siguen el principio de doble instancia a la hora
de dictar una sentencia firme. La primera instancia tendria lugar ante el tribunal de
primera instancia, en dénde se presenta el caso para su conocimiento, enjuiciamiento y
posterior pronunciamiento sobre la cuestién en conflicto y después, emitida la sentencia,
existe la posibilidad de presentar la sentencia dictada por el tribunal de primera instancia

ante un tribunal de apelacién en segunda instancia.

No obstante, de acuerdo con lo que dispone la Ley de la RPC, todos los tribunales de
China pueden funcionar como tribunal de primera instancia en funcién de la naturaleza
y de la importancia del caso. Asi, los tribunales populares intermedios y los tribunales
populares superiores podrian actuar al mismo tiempo como tribunales de apelacién y

como tribunales de primera instancia.

De acuerdo con lo expresado por Guiguo Wang en su obra Business Law of China, la

fiscalia podrd presentar una protesta en un caso penal ante un tribunal intermedio, ante

511 En relacidon con la independencia del poder judicial dentro de la RPC y la supervisién que del
ejercicio de la administracion de justicia ejerce el Estado, véase, Margaret Y.K. Woo, Adjudication
Supervision and Judicial Independence in the PRC, Contract, Guanxi and Dispute Resolution in China,
Garland Publishing, Inc., New York & London, 1997, pp. 115y ss.
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un tribunal superior o ante el TPS, de modo que en un supuesto concreto todos ellos

actuarfan como tribunal de primera instancia. "

En esta situacién, admitido el caso a tramite y una vez que el tribunal de primera
instancia tenga conocimiento del mismo, si el tribunal decide que la cuestién debe ser
puesta en conocimiento de un tribunal jerdrquicamente superior, aquél podrd avocar o
transferir el caso a los tribunales que considere competentes por razén de la materia o por
razén del territorio, atribuyéndoles el ejercicio de la competencia para la resolucién del

caso.

Es importante ser conscientes del hecho de que durante el proceso de conocimiento e
instruccién del caso encaminado a su posterior resolucién, al mismo tiempo y en un plano

paralelo, tiene lugar una supervisién administrativa de la actuacién del tribunal.

En el dambito que aqui nos interesa, que es el de los conflictos de cardcter contractual o
incluso de cardcter extra contractual acaecidos en el 4mbito de las empresas mixtas de joint
venture con participacion de intereses extranjeros, con independencia de la consideracién
y confirmacién desde un punto de vista prictico de la actuacién de los tribunales
populares de base como tribunales de primera instancia, la idea que extraemos del texto
del articulo 19.1 de la Ley de Procedimiento Civil de la RPC,°" es que en relacién con
aquellos supuestos que tienen la consideracién de mds importantes y que al mismo tiempo
mantienen algun tipo de vinculacién o en los cuales existe una participacién de elementos

o de intereses extranjeros, el conocimiento de los mismos corresponderd, en calidad de

512 Esta idea estd obtenida de Guiguo Wang, Wang s Business Law of China, pp. 32 - 33, op. cit., n. 40,
p. 26.

513 yéase, art. 19.1, Ley de Procedimiento Civil de la RPC: “The intermediate people’s court shall have

jurisdiction as courts of first instance over the following civil cases:
(1) Major cases involving foreign elements;”
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tribunales de primera instancia, a los tribunales populares intermedios en funcién de su

jurisdiccién.’™

Ademads del supuesto mencionado, los tribunales populares intermedios también
funcionaran como tribunales de primera instancia, en virtud del articulo anterior, en
aquellos supuestos cuyo impacto, dentro del drea que entra dentro de su competencia, sea
de una importancia considerable y, por ultimo, en aquellos casos que entren dentro de su

jurisdiccién en funcién de lo determinado por el TPS.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley de Procedimiento Civil y aceptando la
funcién de los tribunales de mayor nivel jerdrquico como tribunales de primera instancia
comprobamos que la Ley también contempla que los tribunales populares superiores
conoceran en primera estancia de aquellas causas cuyo impacto sobre la comunidad, dentro
de su jurisdiccién geografica, sea considerable.’" En este sentido, el articulo 21 de esta
misma ley senala que el TPS tendra jurisdicciéon como tribunal de primera instancia en
aquellas cuestiones cuyo impacto a nivel nacional sea considerable o en aquellos supuestos

en los cuales el TPS considere que se debe pronunciar.

Como corolario a la exposicién presentada podemos concluir que los tribunales
jerdrquicamente superiores a los tribunales de base, ademds de cumplir con su labor

principal como tribunales de apelacién, también podrdn actuar, en funcién de la materia

514 Con independencia de la consideracién de los tribunales populares intermedios, en aquellos
supuestos en los que exista una participacidén de intereses extranjeros, como tribunales de primera
instancia, éstos también conoceran determinados casos en primera instancia cuando el impacto de los
mismos sobre la comunidad que se encuentra bajo su jurisdiccion geografica sea considerable y en
aquellos otros supuestos que entren dentro de la jurisdiccién de los tribunales populares intermedios
segun lo determinado por el TPS.

Sobre el particular, véase, Civil Procedure Law of the PRC, art 19.2 y 19.3.

515 Art. 20 de la Civil Procedure Law of the PRC.
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o de la relevancia del caso en cuestién, como tribunales de primera instancia de acuerdo

con la Ley.

Este posicionamiento encuentra su reflejo legal en el articulo 5 de las Disposiciones del
TPS sobre Determinadas Cuestiones Relativas a los Juicios de Casos Administrativos de
Comercio Internacional cuando senala que los supuestos administrativos de comercio
internacional en primera instancia entrardn dentro de la jurisdiccién de aquellos tribunales
populares con competencia en la materia que posean un nivel jerdrquico intermedio o

superior.°'®

A modo de ejemplo es interesante indicar que el aumento del nimero de casos
relacionados con intereses extranjeros cuyo conocimiento llegaba a los tribunales
populares, sobre todo a partir de finales de 1980 y principios de 1990, asi como el aumento
de los intercambios econémicos con paises extranjeros, fundamentalmente a raiz de la
adhesion de la RPC ala OMC, provocé que los tribunales populares de base de la RPC se
encontraran con la necesidad de compartir el volumen de trabajo con los tribunales
populares intermedios. Esta delegacién de competencias por los tribunales populares de
base es, a su vez, un signo de perfeccién gradual del funcionamiento de los tribunales

econémicos del pais.

2.5. La entrada de China en la OMC supuso, con independencia del visible avance

experimentado dentro del sistema judicial chino y de la estrecha vinculacién con la

516 En tal sentido, véase, el art. 5 de las Disposiciones del TPS sobre Determinadas Cuestiones
Relativas a los Juicios de Casos Administrativos de Comercio Internacional, Interpretacién N2 27, (2002),
27 de agosto de 2002, en ddnde se sefiala que “International trade administrative cases of the first
instance shall be under the jurisdiction of the people’s court at or above the intermediate level with
jurisdiction.”
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cuestion de la competencia o de la jurisdiccién de los tribunales populares, la inevitable

revisién judicial de las decisiones relacionadas con el comercio internacional.

Entre las principales razones que impulsaron la adopcién de esta medida debemos
destacar la efectiva presencia de un excesivo proteccionismo local por parte de los
tribunales populares de justicia, cuyas consecuencias provocaban gran preocupacién tanto

entre los comerciantes de nacionalidad china como entre los comerciantes extranjeros.

El TPS, haciéndose eco de esta preocupacién, emitié unas provisiones relacionadas
con el enjuiciamiento de los casos vinculados al comercio internacional. Con esta
motivacién y con la finalidad de procurar un juicio justo, oportuno y con el adecuado
respeto a los derechos legalmente reconocidos se formularon las Disposiciones del TPS
sobre Determinadas Cuestiones Relativas a los Juicios de Casos Administrativos de
Comercio Internacional, °'" las cuales se elaboraron en consonancia con las disposiciones
contenidas en la Ley de Procedimiento Administrativo de la RPC, la Legislation Law de Ia

RPCy otras leyes pertinentes. °'®

Después de la adhesién de China a la OMC, y de acuerdo con las reglas de esta
organizacién, a China se le requiri6 que facilitara los trdmites oportunos para proceder a
una puntual revisién de las acciones administrativas en aquellos supuestos que entraran
dentro del ambito de los casos administrativos del comercio internacional de mercaderias,
del comercio internacional de servicios y de los derechos de propiedad intelectual que

estuvieran relacionados con el comercio internacional, asi como en cualesquiera otros

517 Las Provisions of the Supreme People’s Court on Several Issues Concerning the Trial of
Administrative Cases of International Trade, % 5 A R k1% % T FHEFRT BT K EMHZFRAGA
7, fueron aprobadas en la 12392 Sesidn del Comité Judicial del TPS, el 27 de agosto de 2002, con eficacia
partir del 1 de octubre de 2002, Interpretation N2 27 (2002) del TPS.

Fuente: CIETAC.

518 yéase, en tal sentido, el Predmbulo de |as Disposiciones del TPS, Interpretation N2 27 (2002).
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supuestos vinculados con el comercio internacional, > lo cual se sittia en consonancia con

lo establecido en las Disposiciones del TPS de 2002.

Porlo tanto, podemos afirmar que la finalidad de las indicadas Disposicionesadoptadas
por el TPS consiste en la aportacién de claridad a los procedimientos de revisién llevados
a cabo en aquellas acciones judiciales de cardcter administrativo que guardan relacién con
el comercio internacional y que se encuentran sometidas al conocimiento de los tribunales

populares de justicia de la RPC.

Partiendo de este planteamiento, no seria exagerado afirmar que la adopcién de estas
Disposiciones fue considerada como la prestacién de una garantia por parte del poder
judicial de la RPC, dentro del marco de los compromisos adquiridos por China, de que se
cumplirian las obligaciones asumidas por la RPC como consecuencia de su adhesién a la

OMC.

La adopcion de estas Disposiciones del TPS, ademas de aportar claridad y de prestar
unas garantias adecuadas, supuso la confirmacién de que las disposiciones de la OMC que
tuvieran implicaciones para China podian ser directamente aplicadas por los tribunales

populares de la RPC.

En estos supuestos de comercio internacional, los tribunales populares de justicia de
primera instancia competentes serdn los tribunales populares intermedios o incluso

aquellos tribunales de nivel jerdrquico superior con competencia en la materia. **

De conformidad con la afirmacién anterior sobre la capacidad y la jurisdiccién de los

tribunales populares de justicia, si un particular, una persona juridica u otra organizacién

519 Art. 1 de las Disposiciones del TPS.

520 yéase, supra, pp. 308 a 310y n. 507, p. 306.
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considera que determinados actos administrativos relacionados con el comercio
internacional, dictados y ejecutados por una institucién u organizacién de la RPC o del
personal a su servicio en posesion de funciones y de prerrogativas administrativas de
cardcter estatal, han violado sus derechos e intereses legitimos, podran iniciar el
correspondiente procedimiento contencioso administrativo ante los tribunales populares
de justicia de la RPC de acuerdo con las disposiciones de la ley de lo contencioso
administrativo, asi como de acuerdo con las leyes y las regulaciones que sean

pertinentes.”'

El articulo 10 de las Disposiciones del TPS, asi como el primer pérrafo del articulo 71
de la Ley de Procedimiento Administrativo de la RPC, °** completan la exposicién anterior
cuando sefialan que, en relacién con los derechos y las obligaciones de las partes que
intervienen en el proceso, los extranjeros, las personas sin nacionalidad o aquellas
organizaciones extranjeras que interpongan o se encuentren inmersas en litigios
administrativos de comercio internacional dentro de la RPC gozardn de los mismos
derechos y de las mismas obligaciones procesales de los que disponen los ciudadanos y las

organizaciones de la RPC.

No obstante, en virtud de la situacién prevista en la cldusula segunda del articulo 71 de
la Ley de Procedimiento Administrativo de la RPC,°* en relacién con el principio de
reciprocidad, en aquellos supuestos en los cuales los tribunales de un pais extranjero

impongan restricciones a los derechos administrativos de cardcter procesal de los

521 yedase, art. 3 de las Disposiciones del TPS.

522 Aprobada en la segunda Sesidn de la séptima APN, el 4 de abril de 1989, y promulgada por Orden
N2 16 del Presidente de la RPC, el 4 de abril de 1989. Con eficacia a partir del 1 de octubre de 1990.

Fuente: TPS de la RPC.

523 Véase, art. 71, Chapter X (Administrative Procedure Involving Foreign Interests), de la
Administrative Procedure Law of the People’s Republic of China.
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ciudadanos y de las organizaciones de la RPC, los tribunales populares de la RPC aplicardn
el principio de reciprocidad a las cuestiones relacionadas con los derechos administrativos
de caracter procesal de los ciudadanos y de las organizaciones del correspondiente pais

extranjero.

2.6. Teniendo en cuenta la particularidad territorial de la RPC*** es aconsejable la
realizaciéon, dada la conexién que mantiene con la cuestién anterior, de una mencién
especial a los procedimientos administrativos relacionados con el comercio internacional
en los cuales las partes implicadas en la causa posean cierta vinculacién o conexién con

las regiones administrativas especiales de Hong Kong y Macao y con el drea de Taiwén.

Por sus peculiares caracteristicas, las relaciones comerciales de estas regiones
administrativas especiales con la RPC, como consecuencia o derivadas de su régimen
econémico y administrativo especial, son consideradas como relaciones con paises
extranjeros. En tdl sentido, estos supuestos entrarian, en virtud del articulo 11 de las
Disposiciones del TPS,** dentro del 4mbito de aplicacién de las presentes Disposiciones

y serian tratados de acuerdo con las mismas.

El tribunal controlard, en relacién con estos procedimientos judiciales, la legalidad de
los actos en cuestiéon y, en aquellos supuestos en los cuales existan dos o mds
interpretaciones razonables para una determinada cldusula de la ley o del reglamento
administrativo pertinente que resulte aplicable a un caso administrativo de comercio

internacional cuyo enjuiciamiento se haya solicitado ante los tribunales populares de la

524 | 3 RPC esta formada por la RAE de Hong Kong, la RAE de Macau y China Continental.

525 Sobre el particular, véase, el art. 11 de |as Disposiciones del TPS: “International trade administrative
cases involving parties concerned with Hong Kong Special Administrative Region, Macao Special
Administrative Region and Taiwan area shall be handled with reference to these Provisions.”

Fuente: CIETAC.
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RPC, adoptard la interpretacién que resulte coherente con las disposiciones pertinentes
del tratado internacional celebrado por la RPC o en el cual ésta haya participado, a
excepcion de aquellas clausulas respecto de las cuales la RPC hubiera manifestado las

reservas oportunas. >*°

3. Jurisdiccién de los tribunales de la RPC.

3.1. La Ley de Procedimiento Civil de la RPC regula esta materia en su Capitulo II, el

cual se encuentra su vez dividido en tres secciones.

La seccién primera distribuye la competencia de los tribunales populares en funcién
del nivel del foro; la seccién segunda dispone la jurisdiccién de los tribunales populares
en base a un criterio territorial; y en la seccién tercera se hace mencién a la transferencia

y a la designacién de la competencia. °*

3.2. En cuanto a la jurisdiccién de los tribunales populares de justicia en funcién del
territorio podemos sefalar, desde la perspectiva de la materia objeto del presente estudio,
que la Ley de Procedimiento Civil de Ia RPC dispone, como criterio general, en virtud del
articulo 22 de la misma, que una demanda civil interpuesta contra un particular entrard
dentro de la jurisdiccién del tribunal popular de justicia del lugar donde el demandado

tenga su domicilio. Sin embargo, si el domicilio del demandado es diferente al de su

526 Sobre el particular, véase, art. 9 de las Disposiciones del TPS.

527 En relacién con la cuestidn de la competencia de los tribunales populares de justicia respecto de
los diversos tipos de conflictos que se puedan presentar entre las partes de una empresa y en relacion
con los conflictos de jurisdiccion, véase, tal y como sefiala Donggen Xu, Le Droit International Privé en
Chine: Une Perspective Comparative, Recuil des Cours, Collected Courses of the Hague Academy of
International Law, 1997, Tome 270 de la collection, Chapitre Il (Conflits de juridictions), Section I y II, pp.
171 - 178, Académie de Droit International, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague/Boston/London,
1999.
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residencia habitual, la demanda entrara dentro de la jurisdiccion del tribunal popular del

lugar de su residencia habitual.

El legislador utiliza, en el parrafo segundo del articulo anterior, el mismo criterio en el
supuesto de que el demandado sea una persona juridica o cualquier otra organizacidn,
senalando sobre el particular que el tribunal con jurisdiccién territorial sobre el caso serd

el del lugar donde el demandado tenga su domicilio.

La ley también indica que si una misma demanda se interpone contra varios
demandados cuyos domicilios o residencias habituales entran dentro de la jurisdiccién de

dos o mds tribunales populares, todos ellos tendran jurisdiccién sobre el asunto. **

En el mismo sentido, el articulo 23 de la misma norma contempla un nidmero
determinado y particular de supuestos vinculados con esta cuestién que entran dentro de
la jurisdiccién del tribunal popular de justicia de la RPC con competencia en la materia por
razén del territorio. Sin embargo, en esta ocasién, el legislador adopta como criterio para
la determinacién de la competencia del tribunal, a diferencia de lo establecido en el

articulo anterior, el domicilio del demandante.

En el pdrrafo primero de este articulo el legislador sefiala que si el lugar donde el
demandante tiene su domicilio es diferente al de su residencia habitual, la demanda se
presentard ante el tribunal popular cuya jurisdiccién alcance al lugar donde el demandante

tiene su residencia habitual.

El articulo 23 concluye sobre el particular senalando cuatro casos concretos de
jurisdiccidon del tribunal por razén del territorio. Asi, en el primer supuesto de este articulo

se contempla la admision a trdmite por los tribunales populares de justicia de la RPC con

528 p4rrafo tercero del art. 22 de |a Ley de Procedimiento Civil de la RPC.

317



competencia en la materia de las demandas civiles que se interpongan contra aquellos
particulares que no dispongan de permiso de residencia dentro de la RPC o, por ejemplo,
de aquellas personas cuyo paradero, segin el segundo supuesto recogido en el mismo

articulo, sea desconocido o bien hayan sido declaradas como desaparecidas.

A continuacidn, el articulo 24 de la Ley de Procedimiento Civil de Ia RPC seniala, en
relacién con las demandas interpuestas a raiz de un conflicto derivado de una relacién
contractual, que en estos supuestos la jurisdicciéon corresponderd a los tribunales
populares de justicia del lugar donde el demandado tenga su domicilio o bien a los del

lugar donde se celebré el contrato.

Si acudimos a la Ley sobre Contratos de 1999 podemos observar que esta ley recoge
como principio general para la determinacion del lugar de celebracién del contrato,
atendiendo a lo dispuesto en su articulo 34,°* que el contrato se considerard celebrado en

el lugar donde la aceptacién del mismo adquiere eficacia.

No obstante, las partes que intervienen en el contrato podrdn determinar mediante un
acuerdo contemplado por escrito e incluido en el contrato, que el tribunal popular con
jurisdiccién sobre el caso podra ser el correspondiente al del lugar donde se encuentre el
domicilio del demandado, al del lugar donde se celebré o donde se firmé el contrato, **° el
correspondiente al del domicilio del demandante o bien aquél donde se encuentre situado
el objeto de la demanda, siempre y cuando no se infrinjan las disposiciones recogidas en
esta ley relativas a la jurisdiccion de los tribunales de justicia establecida ésta en funciéon

de la categoria del tribunal o en aquellos supuestos de jurisdiccién exclusiva. >*! Es decir,

529 yéase, art. 34 de la Ley sobre Contratos de la RPC, en dénde se indica que “The place where the
acceptance becomes effective shall be the place where the contract is executed.”

530 Art. 35 de la Ley sobre Contratos de la RPC.

531 Art. 25 de la Ley sobre Procedimiento Civil de la RPC.
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cuando las partes dispongan lo contrario, los acuerdos alcanzados en dichas cldusulas
prevalecerdn tal y como se aprecia al final del pdrrafo segundo del articulo 34
anteriormente citado, el cual ya contempla este supuesto al indicar “Where the parties

stipulate otherwise, such stipulations shall govern.”

Por otro lado, en aquellos supuestos en los cuales la demanda se interpone como
consecuencia de la comisién de un acto ilicito, serdn competentes los tribunales del lugar
dénde la comisién del acto ilicito tuvo lugar o bien los correspondientes al del lugar donde

se encuentra el domicilio del demandado. °*

Por dltimo, el articulo 35 de la Ley de Procedimiento Civil de la RPC dispone que en
aquellos supuestos en los cuales dos 0 mas tribunales populares tengan jurisdiccién sobre

un litigio, el demandante podrd interponer la demanda en cualquiera de estos tribunales.

En esta situacién, si se diera la circunstancia de que el demandante interpone la
demanda ante dos o mds tribunales populares, ambos con jurisdiccién sobre el caso, serd
competente el tribunal popular de justicia ante el cual se presente la demanda en primer

lugar.
4. Ley aplicable a la resolucién de conflictos. (Ley del foro)

4.1. La legislacién actual de la RPC permite a las partes contratantes, gracias al
ejercicio del principio de autonomia de la voluntad, la eleccién de la ley del foro en base
a la cual se resolverdn los posibles conflictos que se pudieran plantear entre las mismas

como consecuencia de las relaciones que derivan del contrato.

532 |bid., art. 25.
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Esta regla es aplicable de forma indistinta a contratos en los cuales existe una inversién
o una participaciéon de intereses extranjeros como a aquellos contratos en los cuales las

distintas partes que intervienen en la celebraciéon del contrato son de nacionalidad china.

4.2. Sin embargo, la libertad de eleccién no siempre estuvo presente en la legislacion
de la RPC. En este sentido, la Ley sobre Contratos Economicos, de 13 de diciembre de
1981, no hacia mencién alguna a esta cuestién en su articulado, dado que cuando las
partes que intervienen en el contrato eran ambas de nacionalidad china, éstas carecian de
la autorizacién necesaria para seleccionar una ley extranjera como ley reguladora de sus

contratos.

Por el contrario, la Ley sobre Contratos Economicos con Participacion de Intereses
Extranjeros, de 21 de marzo de 1985, si contempla esta cuestion y senala de forma expresa
en el articulo 5 de la misma que las partes que intervienen en la celebracién de un contrato
sujeto a esta Ley podrén elegir, en virtud de lo dispuesto en este articulo, la ley aplicable

a la resolucién de los conflictos que deriven del contrato. **

En el supuesto de que las partes implicadas no hubieran establecido nada en relacién
con la eleccién de la ley aplicable en caso de conflicto, se procederd, en ausencia de dicha
prevision, a la aplicacién de la ley del pais que tuviera la conexién mds estrecha con el

contrato. >**

533 | 3 eleccién de la ley aplicable se podra realizar de forma indistinta tanto en el momento de la
firma del contrato como una vez surgido el conflicto.

Sobre el particular, pude acudirse a las Respuesta del TPS a determinadas cuestiones relativas a la
aplicacion de la LCEE, R 5 ANRGETZEP R X TER BIZFEER*E FFRAGME il
emitida por el TPS el 19 de octubre de 1987 y derogada el 25 de julio de 2000. (Respuesta 2(2))

Fuente: China’s Law and Regulations Information.

534 |bid., Respuesta 2(4).

El TPS indica, sobre el particular, en su Respuesta que, después de la admision del caso a tramite y
antes de dar audiencia a las partes e iniciarse la vista, el tribunal permitira a las partes la eleccion de la
ley aplicable en aquellos supuestos en los cuales las mismas no hubieran elegido ley aplicable al contrato
en el momento de su celebracion o después de la manifestacion del conflicto.
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La cuestion de la ley aplicable también se encuentra contemplada en el parrafo primero
del articulo 145 de los PGDC de Ia RPC, de 12 de abril de 1986, en donde se sefiala sobre
el particular que las partes que intervienen en un contrato que cuenta con la participacién
de intereses extranjeros podran elegir la ley aplicable a la resolucién de los conflictos que
se pudieran plantear como consecuencia de las relaciones que derivan del contrato, salvo

disposicién expresa en contrario contenida en la Ley.

Con dnimo de completar lo anterior, el segundo parrafo del mismo articulo prevé en
tal sentido que en el supuesto de que las partes no hubieran tomado una decisién al

respecto, se aplicard la ley del pais cuya conexién con el contrato sea més estrecha. >

Como se puede apreciar, el contenido de este articulo 145 coincide practicamente con

el contenido del articulo 5 de la LCEE.

Por otro lado, ademds de las leyes mencionadas en los parrafos anteriores, el articulo
25 de la Ley de Procedimiento Civil de la RPC, de 9 de abril de 1991, aplicable cuando
ambas partes en litigio son de nacionalidad china, contempla que las partes que

intervienen en la celebracién de un contrato podrdn elegir el tribunal competente para

También contempla que, si una vez concluidas las negociaciones las partes no hubieran alcanzado
un acuerdo al respecto, el tribunal popular de justicia de la RPC que conozca del asunto procedera a la
eleccion de la ley aplicable de acuerdo con el principio de conexion mas estrecha.

La Respuesta 3(5) precisa que se tratara de la ley actualmente vigente, la cual no debera incluir
conflictos de leyes ni de derecho procesal.

535 Cuando se adoptaron estas disposiciones se desconocia cdmo iban a ser aplicadas por los tribunales
populares de justicia y por los tribunales de arbitraje de la RPC, dado que los chinos han optado,
tradicionalmente, por el recurso a la mediacién o a una solucién negociada o amistosa de los conflictos
con caracter preferente frente a la opcién por un sometimiento del conflicto al conocimiento de un
tribunal de justicia.

Sobre el particular encontramos una referencia a esta preferencia en O. Lando, Recuil des Cours,
Collected Courses of the Hague Academy of International Law, 1984 - VI, Tome 189 de la collection, p.
338, Académie de Droit International, 1988, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht/Boston/London y en
J. Dolinger, Recuil des Cours, Collected Courses of the Hague Academy of International Law, 2000, Tome
283 de la collection, p. 399, Académie de Droit International, 2000, Martinus Nijhoff Publishers, The
Hague/Boston/London.
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conocer del caso, es decir, el foro ante el cual se someteran las controversias que pudieran
surgir entre los mismos, mediante un acuerdo previamente alcanzado y plasmado por

escrito en el contrato.

Entre las distintas opciones de eleccion del foro que se enumeran en este articulo
destacamos la sede del tribunal del lugar donde el demandado tiene su domicilio, la del
lugar donde el contrato se haya ejecutado o alli donde aquél se halla celebrado, la del lugar
donde el demandante tiene su domicilio o, por ultimo, la del lugar en donde se encuentra
el objeto del contrato, siempre y cuando no se violen las disposiciones de esta ley como

consecuencia de la eleccion del foro realizada por las partes.

La determinacién del tribunal que deberd conocer del caso en base al dltimo criterio
mencionado como opcidn, es decir, el de la ubicacién del objeto del contrato o de la
propiedad, no obstante su posicién en ultimo lugar dentro del texto legal, es considerado
un criterio relevante a tener en cuenta tdl y como se desprende del caso Guangzhou Ocean
Shipping Co., Ltd. v. Marships of Connecticut Co., Ltd.,**® en el cual el Tribunal Maritimo
de Guangzhou asumié la jurisdiccién sobre el caso de conformidad con la disposicién
anteriormente mencionada y emiti6 el correspondiente laudo en base a las disposiciones
contenidas en la Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias

Arbitrales Extranjeras de Nueva York de 1958. 5

536 Dada la importancia de esta sentencia, se pueden encontrar referencias a la misma en diversas
obras de caracter juridico como, por ejemplo, Jingzhou Tao, Arbitration Law and Pratice in China, Kluwer
Law International, 2008, p. 193 y en Jingzhou Tao, Resolving Business Disputes in China, Vol. 5 Asia
Business Law Series, Kluwer Law International, 2005, p. 5,802 y ss., asi como en Moser Michael, China and
the Enforcement of Arbitral Awards, Arbitration, Journal of Chartered Institut of the Arbitrators, Vol. 16,
N2 2, Mayo 1995 y en la China Institut of the Applied Law of the Supreme People’s Court, eds., Selected
Cases of Supreme People’s Court, Vol. 1, 1992, p. 163.

537 La RPC se adhirié a la misma el 22 de enero de 1987.

Para una consulta del texto de la Convencion puede acudirse a la pagina web de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL)
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4.3. El Comité Permanente de la APN decidié modificar la Ley de Procedimiento Civil
de la RPC*%* el 31 de agosto de 2012. La previsién que contenia el articulo 25 citado fue
trasladada, fruto de esta enmienda, al actual articulo 23 con un texto mds conciso en virtud
del cual se senala que el demandante que presente una demanda a raiz de un conflicto
manifestado como consecuencia de las relaciones que derivan de un contrato, sometera
dicha demanda al conocimiento del tribunal donde el demandado tiene su domicilio o al

del lugar donde se haya ejecutado el contrato.

No obstante el caracter limitado de este ultimo articulo, la regulacién de esta cuestién
en diferentes cuerpos normativos de la RPC nos confirma que se trata de una cuestién de
gran importancia que interesa o inquieta a muchos empresarios extranjeros y que el
legislador chino procura solucionar teniendo en cuenta la frecuencia con la que la misma
se plantea, dado que se trata de una cuestion respecto de la cual se discute cuando se va
a celebrar un contrato o bien cuando afloran los conflictos en el caso de que la misma no

se hubiera previsto en un momento anterior. **

4.4. Consciente de la importancia de esta cuestion, la Ley de Procedimiento Civil de
la RPC contempla la misma situacién en aquellos supuestos en los cuales una de las partes

€s un inversor extranjero.

El articulo 246 de la Ley de Procedimiento Civil de la RPC senala, de forma genérica,
que las demandas que se presenten derivadas de la ejecucion de los contratos de empresas

mixtas de joint venture chino - extranjeras de capital (chinese - foreign equity joint

538 Aprobada en la 42 Reunidn de la 72 APN, el 9 de abril de 1991, se modificé por segunda vez de
acuerdo con la “Decisidn sobre la Revision de la Ley de Procedimiento Civil de la RPC” adoptada en la 282
Reunion del Comité Permanente de la 112 APN el 31 de agosto de 2012.

539 puede consultarse en relaciéon con esta cuestion MOFERT, Official’'s Answers to Questions on
Foreign Economic Contract Law, China Economic News, N2 28, de 28 de julio de 1985, p. 3.
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ventures), empresas mixtas chino - extranjeras contractuales de joint venture (chinese -
foreign contractual joint venture) o empresas chino - extranjeras para la cooperacién en
la exploracién y en el desarrollo de los recursos naturales en la RPC se encontraran bajo

la jurisdiccién de los tribunales populares de justicia de la RPC.>*

Sin embargo, el articulo 247 de la misma ley puntualiza con mayor precisién los
distintos supuestos contemplados en el proceso de determinacién y designacion del
tribunal competente, en virtud del foro, ante el cual se podrd someter la demanda para su
conocimiento, enumerando como posibles, entre otros, aquéllos supuestos en los cuales
el conflicto se origine fruto de las relaciones contractuales en las cuales el demandado
carece de permiso de residencia en la RPC o cuando el contrato se haya celebrado o
ejecutado dentro del territorio de la RPC o cuando el objeto de la demanda se encuentre

dentro del territorio de la RPC. **!

4.5. EI TPS en su Respuesta a determinadas cuestiones relativas a la aplicacion de la Ley
sobre Contratos con Participacion de Intereses Extranjeros de 1987 matiza la afirmacién
anterior al indicar en su Respuesta 2(10) que en aquellos supuestos en los cuales seria
procedente la aplicacién de la ley extranjera, pero descubrimos que la aplicacién de la
misma acarrearia, entre otras consecuencias, la violacién de los principios fundamentales
de la legislacién y del interés puiblico de la sociedad china, entonces el efecto que la

situacion descrita produciria consistiria en que el recurso anteriormente citado a la ley

540 Sobre el particular, Huo Zhengxin, Private International Law in China, Law Essentials in English,
Law Press, China, 1991, pp. 104 y ss.

541 para una mayor profundizacién en cuanto a las diferentes posibilidades contempladas en el articulo
247 de la Ley de Procedimiento Civil de la RPC puede consultarse la version de la ley de 31 de agosto de
2012.

Fuente: TPS de la RPC.
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extranjera no estuviera permitido aplicindose en su lugar la legislacién pertinente de la

RPC.

Independientemente de lo indicado en las lineas anteriores, el segundo parrafo del
articulo 5 de la Ley sobre Contratos Econdmicos con Participacion de Intereses
Extranjeros, previamente citado, contempla algunas excepciones a esta regla, las cuales
vienen en cierto modo a limitar la libertad de las partes contratantes en cuanto a la eleccién
de laley aplicable. En este sentido, en relaciéon con los contratos de empresas mixtas chino
- extranjeras de joint venture (chinese - foreign equity joint venture), empresas
cooperativas chino - extranjeras de joint venture (chinese - foreign cooperative joint
venture) y en aquellos contratos celebrados en China para la cooperacién en la
explotacion y en el desarrollo de los recursos naturales que se vayan a llevar a cabo dentro

de la RPC regir4 la legislacién de la RPC.*

4.6. En conexidén con lo visto hasta el momento, debemos mencionar que el legislador
en el parrafo tercero de este articulo 5 anade que los usos y las practicas internacionales se
podran aplicar en aquellos supuestos en los cuales la Ley de la RPC no establezca previsién

alguna al respecto. >

Esta ultima prevision se completa con el articulo 6 de la misma ley, en dénde se dispone
que cuando un tratado internacional, en el que se hace referencia a un contrato, ha sido

celebrado o ha participado la RPC y contiene disposiciones que difieren de lo establecido

542 |bid., Respuesta 2(3). Por lo tanto, la inclusién dentro de estos contratos, en los supuestos a los
cuales hace referencia este pie de pagina, de una clausula en la que se establezca que las partes
contratantes se comprometen a elegir la ley extranjera carecera de validez.

543 Sobre el particular, Ibid., op. cit. p. 324, TPS, Respuesta 2(9).
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en la Ley de la RPC, las citadas disposiciones prevalecerin a excepcién de aquellas

cldusulas respecto de las cuales la RPC hubiera establecido las reservas oportunas.

Como consecuencia de esta dltima afirmacién y de las normas de la RPC citadas a
modo de ejemplo en pdginas anteriores,** cuyo dmbito de actuacién estd vinculado a
determinados campos concretos, podemos confirmar el cardcter manifiesto de la
resoluciéon adoptada por la RPC de respetar de forma escrupulosa lo establecido en los
tratados o en los acuerdos internacionales bilaterales o multilaterales con paises

extranjeros, asi como con organizaciones internacionales.

Por lo tanto, no resulta extrafio que los tribunales de justicia y las cortes de arbitraje
de la RPC se sometan con frecuencia a los tratados y a las costumbres internacionales
cuando se van a pronunciar sobre litigios relacionados con cuestiones de Comercio

Exterior.

En este sentido podemos citar el caso Wuhan Yute Bag Arbitration Case sometido al
conocimiento de la China Council for the Promotion of International Trade, dependiente
de la Foreign Economic and Trade Arbitration Commission (CIETAC), Beijing, 2 de

marzo de 1988.5%°

544 yéase, p. 87 (Tax Law, Income tax Law, ...)

545 Se trata de un caso de arbitraje en relacién con determinados acuerdos alcanzados entre el
demandante (comprador) y el demandado (vendedor) para la venta de dos millones de bolsas de yute y
en relacion con la discrepancia manifiesta entre la firma de las dos confirmaciones de venta y las cartas
de crédito recibidas por el vendedor.

Estas cuestiones se sometieron al conocimiento del Consejo Chino para la Promocion del Comercio
Internacional dependiente de la Comision de Arbitraje Economico y Comercial Internacional de China
(CIETAC), en Beijing, 2 de marzo de 1988, Law and Practice, N2 4, Vol. lll, 1 de mayo de 1989, pp. 32 - 41.
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En este caso, el demandado, en base al incumplimiento por parte del comprador de las
obligaciones contractuales y de los términos de la carta de crédito, los cuales no se

ajustaban al contrato, fundamenté su alegato en los siguientes articulos:

- Elarticulo 7 de la Foreign Economic Contract Law (LCEE), de 21 de marzo de
1985, en virtud del cual, si una de las partes que intervienen en la celebracién
del contrato solicita la firma de una carta de confirmacién en los supuestos en
los cuales el acuerdo se hubiera alcanzado a través de carta, telegrama o télex,
el contrato sélo se considerard celebrado una vez firmada la carta de

confirmacién.

- El pérrafo 1) del articulo 19 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los
Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias,** en virtud del cual
se sefiala que “La respuesta a una oferta que pretenda ser una aceptacién y
que contenga adiciones, limitaciones u otras modificaciones se considerard

como rechazo de la oferta y constituird una contraoferta.”

- Las disposiciones o provisiones pertinentes de los apartados 2) y 3) del articulo

19 de la anteriormente citada Convencion que resulten aplicables.

- Las disposiciones o provisiones del apartado 1) del articulo 18 de la misma
Convencion, en donde se indica que “toda declaracién u otro acto del
destinatario que indique asentimiento a una oferta constituird aceptacién. El

silencio o la inaccidn, por si solos, no constituirdn aceptacién.”

546 Sobre el particular, véase, Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias, Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,
Naciones Unidas, 2011.
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- El articulo 18 de la Foreign Economic Contract Law (LCEE) **" en relacién con
las cartas de crédito abiertas por el comprador, las cuales no eran conformes
con el contrato al haber anadido el comprador términos inaceptables para el
vendedor incumpliendo de esta forma el contrato y provocando que el

vendedor tampoco pudiera cumplir el mismo.

4.7. Debemos resaltar que las partes contratantes gozan, de acuerdo con lo dispuesto
de forma expresa en el parrafo primero del articulo 5 de la LCEE, de plena libertad en
cuanto a la eleccién de la ley aplicable al procedimiento de resolucién de los posibles
conflictos que se pudieran plantear derivados del contrato.**® Esta libertad de eleccién se
ejercerd de conformidad con el principio, frecuentemente utilizado en los intercambios
econémicos y mercantiles internacionales, de autonomia de la voluntad de las partes
siempre y cuando la ley elegida, independientemente de que se trate de una ley china o

de una ley extranjera, guarde conexién con el contrato. Por ejemplo, la ley del pais donde

547 E| articulo 18 de la Foreign Economic Contract Law sefiala que si una parte no cumple el contrato
o si la ejecucion que realiza de las obligaciones contractuales no se ajusta a las condiciones previamente
acordadas, es decir si incumple el contrato, la otra parte tendrd derecho a exigir una compensacion por
las pérdidas sufridas o a adoptar las medidas correctivas que considere razonables.

El segundo parrafo del mismo articulo sefiala que si las pérdidas sufridas por la otra parte no quedan
compensadas después de que se hayan tomado las medidas correctivas necesarias, ésta se reserva el
derecho a presentar la oportuna reclamacién por dafos y perjuicios.

548 En tal sentido, en cuanto al principio de libertad de eleccién de la ley aplicable a los conflictos
derivados del contrato puede consultarse, Donggen Xu, Le Droit International Privé en Chine: Une
Perspective Comparative, Recuil des Cours, Collected Courses of the Hague Academy of International Law,
1997, Tome 270 de la collection, Chapitre Il (Conflits de lois), Section I, Par. 2, pp. 130 - 132, Académie de
Droit International, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague/Boston/London, 1999.

En relacidn con el principio del vinculo mas estrecho para la eleccidn de la Ley aplicable al conflicto,
op. cit., pp. 320 - 321.
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se firmé el contrato, ** la ley del pais en el cual tiene lugar su ejecucién efectiva,™ la del
pais donde se encuentran depositadas las mercancias o la ley del pais donde se encuentra

ubicada la sede del tribunal de arbitraje o de los tribunales de justicia competentes.

Es importante resaltar que si la ley extranjera elegida por las partes viola o infringe la
Ley o el interés publico y social de la RPC, aunque el contrato se considere vélido de
acuerdo con la ley elegida como legislacion aplicable, los tribunales populares de justicia
o los tribunales de arbitraje de la RPC no tendrdn en cuenta la ley extranjera por ser ésta
contraria a la politica puablica y social de China. De todas formas, los tribunales de justicia
y los tribunales de arbitraje aplicardn la legislacién China para decidir si la ley extranjera

es aplicable a un contrato determinado.

Por dltimo, conforme con la préctica internacional, también adoptada por los
tribunales populares de justicia y por los tribunales de arbitraje de la RPC, en el supuesto
de que no se hubiera elegido ley aplicable alguna por las partes que intervienen en la
celebracién del contrato, tal y como se ha indicado anteriormente, se aplicard la ley del

pais que tenga la conexién m4s estrecha con el contrato. >

549 | a Ley sobre Contratos de 1999 contempla estos aspectos. En tal sentido, el art. 32 de la Ley de
1999, se considera que el contrato se ha celebrado en el momento en el cual ambas partes firman el
documento o en el momento en el que las mismas estampan sus sellos en el mismo.

Esta afirmacion se encuentra contemplada de forma expresa en el texto de la Ley, en dénde se sefiala
textualmente que “If the parties enter into a contract in the form of a contract instrument, the contract
is executed at the time_when both parties put their signatures or affix their seals thereto.”.

Mads adelante, dentro de la misma Ley, el articulo 35 de la misma precisa con mas detalle que el lugar
donde ambas partes firman el documento o estampan su sello, serd considerado como el lugar de
celebracion del contrato. Asi, “If the parties adopt the form of a contract instrument to make a contract,
the place where both parties sign or stamp the contract is the place of execution of the contract.”

550 Articulo 34 de la Ley sobre Contratos de la RPC de 1999.

551 Sobre el particular, en relacién con la aplicacién del principio de la conexién méas estrecha, véase,

los casos resueltos por la CIETAC y publicados en la China International Commercial Arbitration Yearbook
1993 - 1994, 1994, Beijing, pp. 147 - 148, UNCITRAL Law Library, United Nations Library, Vienna.
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4.8. En relacién con los criterios analizados hasta el momento, dado que el lugar de
contratacién es importante de cara a la legislacién aplicable en el procedimiento de
resolucion de conflictos, cuando la firma del contrato o su cumplimiento efectivo tienen

lugar en China se recomienda a las partes, por regla general, la eleccién de la Ley China.”

No obstante, si un contrato estd estrechamente relacionado o vinculado con la ley de
otro pais o region, el tribunal popular de justicia de la RPC que conozca del caso deberd
decidir el conflicto derivado de la relacién contractual de acuerdo con la legislacién del

citado pais o regién. >**

En el mismo sentido indicado por la normativa de la RPC anteriormente analizada se
pronuncia la legislacién internacional coincidiendo en la intencién de favorecer un
resultado previsible de los litigios como consecuencia de la certeza o de la seguridad previa
que se desea transmitir a las partes en cuanto a la legislacién aplicable con la finalidad de
garantizar un correcto funcionamiento del mercado, asi como una libre circulacién de las

resoluciones judiciales.

En este sentido, el Reglamento 593/2008, de 17 de junio de 2008, sobre la Ley Aplicable

I, % senala

a las Obligaciones Contractuales, también conocido como Reglamento Roma
dentro del articulo 3 que serd de aplicacién la ley elegida por las partes y, en su defecto,

tdl y como se contempla en el articulo 4.4, en el supuesto de que no se pudiera determinar

52 Los temas tratados hasta ahora en este apartado se encuentran expuestos y analizados en las

Respuestas oficiales del Ministerio de Relaciones Econémicas y Comerciales Exteriores a las preguntas
sobre la Ley sobre Contratos Econémicos con participacion de Intereses Extranjeros.

Sobre el particular, véase, China Economic News, N2 25, ¥ [ 2% 4R, 8 de julio de 1985, pp. 2 - 3.

En el mismo sentido, Guiguo Wang, Wang's Business Law of China, op. cit., n. 40, p. 26, pp. 46 - 48.

553 Consultese, el uUltimo parrafo de la Respuesta 2(6) correspondiente a la Respuesta del TPS a
determinadas cuestiones relativas a la aplicacion de la LCEE, de 19 de octubre de 1987.

554 Sobre el particular, consultese, los arts. 3 (Libertad de eleccidn) y 4 (Ley aplicable a falta de eleccién),
Capitulo Il (normas uniformes), del Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma 1), Diario Oficial de
la Unidén Europea, L 177/6, 4.7.2008.
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laley aplicable de conformidad con los criterios recogidos en los apartados 1 o 2 del mismo
articulo, el contrato se regira por la ley del pais con el que aquél presente los vinculos mas
estrechos, que normalmente coincidird con el pais donde se encuentra la sede de la
sociedad mixta de joint venture y que, al mismo tiempo, suele coincidir con el pais en el

cual la sociedad desarrolla sus actividades econémicas y comerciales.

La intencién de esta normativa es que la legislacion aplicable sea previsible para ambas

partes otorgando cierta seguridad y garantias a las partes y al inversor extranjero.

5. Opcién favorable a una solucién negociada de los conflictos.

5.1. La LCEE, en virtud del articulo 37 de la misma y de acuerdo con la tradicién
vigente en la RPC de resolucién de los conflictos a través de medios no judiciales, sefiala
que cualquier conflicto derivado de un contrato debiera ser resuelto por las partes, dentro
de lo posible, a través de negociaciones o mediante el recurso a la mediacién de un

tercero.”®

Con la expresion “debiera ser” incluida en el articulo anterior, la ley intenta respetar la
libre decisién de las partes implicadas sin que medie intervencién o imposicién alguna por

parte del Estado pero sugiriendo de forma sutil el camino adecuado a seguir.

En cambio, la LCE establece sobre el particular, dentro de su articulo 42, que en el
supuesto de que se originen disputas que tengan su origen en las relaciones contractuales

constituidas y derivadas de los acuerdos alcanzados por las partes y reflejados en las

555 En el mismo sentido se posiciona el articulo 97 de las las Regulations for the Implementation of
the Law on Sino - foreign Equity Joint Ventures del Consejo de Estado de la RPC, 20 de septiembre de
1983; asi como el articulo 15 de la Law of the People’s Republic of China on Chinese - foreign Equity Joint
Ventures en donde se menciona como posibilidad final el recurso al arbitraje.
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cldusulas del contrato econémico firmado por las mismas, aquéllas se podrdn resolver a

través de negociaciones o mediante el recurso a la mediacién.

Una vez realizada la oportuna comparacién entre los dos articulos citados, parece que
el grado de libertad que este ultimo articulo otorga a las partes, con miras a una futura
determinacion del procedimiento a seguir en la resolucién de los posibles conflictos que
se pudieran plantear derivados del contrato mediante la utilizaciéon de la expresion

“podrin”, es mayor que el contemplado en el articulo 37 de la LCEE.

Por lo tanto, después de realizada la oportuna comparacién entre ambos articulos y
tomando como criterio la libertad de decisién de las partes implicadas en el conflicto,
podemos afirmar que el alcance de los términos contenidos en la LZCE parece ser mayor a

pesar de haber sido promulgada esta norma cuatro afios antes que la LCEE.

5.2. Entre los posibles argumentos encontrados para la preferencia de la opcién
favorable a una solucién negociada frente a una resolucién judicial de aquellos conflictos
o diferencias presentes entre las partes cuyo origen se encuentra en las relaciones que
derivan del contrato, ademds de destacar la presencia, mencionada en este trabajo, de la
influencia del confucionismo en la moral y en la ética de la sociedad china,>*® podemos
citar como premisa y principal fundamento para tdl posicionamiento y para la consecucién
de un posterior acuerdo en las controversias que se planteen, la presencia dentro de las
negociaciones contractuales, entre otras circunstancias, de términos cuyo origen se
encuentra en los puntos de vista propios y arraigados que la contraparte china sostiene
con base en la tradicidn, los cuales influyen en la interpretacion que los ciudadanos de

nacionalidad china mantienen y defienden respecto de los contratos.

556 Véase, supra, p. 174.
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5.3. En relacién con lo anterior, observamos que los términos “igualdad y beneficio
mutuo” se encuentran estrechamente ligados en la practica mercantil de China, en dénde
se considera que no puede existir un beneficio mutuo a no ser que las partes actien en
pie de igualdad. " Estamos hablando de conceptos que no sélo encuentran una
justificaciéon cultural con base en la tradicién, sino que también se encuentran

contemplados en la Ley por el legislador.

Por ejemplo, el articulo 3 de la Foreign Economic Contract Law of the PRC de 1985
reconocia los términos indicados al senalar que los contratos se deberan celebrar de
conformidad con los principios de igualdad y de beneficio mutuo procurando alcanzar la

unanimidad a través de las negociaciones oportunas.

El Ministerio de Relaciones Econémicas Exteriores y de Comercio de la RPC hace
alusion a estos principios en sus Respuestas Oficiales a Ia Ley sobre Contratos Economicos

Extranjeros.*®

Michael J. Moser también hace alusidn, en conexién con lo senalado en el parrafo
anterior, dentro del libro Foreign Trade, Investment, and the Law in the People s
Republic of China, > a los términos “relacién a largo plazo”, “amistad”, “igualdad y

beneficio mutuo”.

557 yéase, en el sentido indicado, Zhang Yuging y James S. Mac Lean, China’s Foreign Economic
Contract Law: Its Significance and Analysis, Northwestern Journal of International Law & Business, Vol.
8, Issue 1, Spring 1987, p. 127, Northwestern University School of Law.

558 Sobre el particular, véase, MOFERT, Official’'s Answer to Questions on Foreign Economic Contract
Law, China Economic News, 8 de julio de 1985.

559 yéase, en tal sentido, Michael J. Moser, Foreign Trade, Investment, and the Law in the People’s
Republic of China, Oxford University Press, 11 de octubre de 1984, p. 335.

Michael J. Moser es abogado, mediador y arbitro acreditado en numerosos organismos de arbitraje
como, por ejemplo, la CIETAC (China International Economic and Trade Arbitrartion Commission), The
Beijing Arbitration Commission y The Hong Kong International Arbitration Center; asi como autor de
numerosos articulos y libros sobre diferentes topicos del Derecho Chino.
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Los principios de igualdad y de beneficio mutuo no son unos principios contemplados
exclusivamente por la legislacién china, sino que son principios aceptados por la mayoria
de las naciones, circunstancia ésta que se encuentra reflejada en el parrafo segundo del
Predmbulo de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias, en donde se considera que el desarrollo del comercio
internacional sobre la base de estos principios constituye un elemento importante para el

fomento de las relaciones amistosas entre Estados.

La conclusién que se obtiene después de una lectura de los documentos mencionados
es que los principios de igualdad y de beneficio mutuo contemplados por la tradicién y la

legislacién de la RPC son consistentes con la prictica comercial internacional.

Son conceptos comerciales utilizados con miras a una relacién comercial de amistad

entre las partes a largo plazo y no para una operacién singular o una transaccién puntual.

Por lo tanto, la aproximacién a los posibles conflictos que deriven de las relaciones
contractuales se deberd acometer desde la perspectiva de un deseo manifiesto de las partes
que intervienen en la celebracién del contrato de mantener una relacién comercial a largo
plazo. En tdl sentido, el socio de nacionalidad china que interviene en el contrato estd
dispuesto, en principio, a hacer concesiones a corto plazo en aras de la obtencién de

beneficios a largo plazo esperando un comportamiento similar de su homélogo extranjero.

Imaginemos, por ejemplo, que un comprador extranjero recibe un cargamento de
productos chinos que no se ajustan a los acuerdos previamente alcanzados y reflejados en
los términos del contrato. El comprador, ante el incumplimiento de la otra parte, decide
presentar una reclamacién por dafos y perjuicios al vendedor de nacionalidad china,
quien a su vez procura, como respuesta a la accién adoptada por el comprador, alcanzar

un acuerdo con éste mediante la celebracién de las oportunas negociaciones para, en
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virtud de las mismas, ofrecer al comprador descuentos o precios especiales en futuros

pedidos.

Sin embargo, la actuacién de la parte china buscando una “amistad a largo plazo” ha
llevado en ocasiones a sobrestimar el compromiso real presente en la mentalidad de su

homélogo extranjero.

Un ejemplo caracteristico en relacién con esta ultima afirmacién es el supuesto de un
contrato de importacién de tecnologia, en virtud del cual la parte de nacionalidad china
puede llegar a considerar al proveedor extranjero como una fuente autorizada en todo lo
relativo a la informacién relacionada con la tecnologia pertinente, incluida su aplicacién
en China. Esta presuncién puede provocar en la contraparte china del contrato la idea
equivocada, basada en el acuerdo alcanzado, de que, en funcién de la citada “relacion de
amistad a largo plazo”, su homdlogo extranjero procurard que la transferencia de
tecnologia se desarrolle con éxito, destinando todos los medios disponibles a su alcance
para alcanzar el citado objetivo, independientemente de los términos utilizados en el

contrato.

En este ejemplo se puede distinguir como, en ocasiones, la parte extranjera es
considerada por su homélogo chino como el garante del conjunto de la transaccién. Por
lo tanto, nos encontramos en presencia de un aspecto sensible que puede afectar a la
relacién comercial y respecto del cual los proveedores extranjeros debieran ser
plenamente conscientes y actuar con responsabilidad, procurando al mismo tiempo

manejar la situacién con suma delicadeza.

5.4. Por otro lado, en contraposicién con los parrafos precedentes, el articulo 37 de la
LCEE, asi como el articulo 42 de la LCE, disponen que en aquellos supuestos en los cuales

las partes implicadas no sean favorables a la resolucién de las posibles controversias que
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se pudieran plantear entre ellas derivadas de un contrato mediante el inicio de las
oportunas negociaciones o bien a través de la mediacién de un tercero o simplemente no
logren alcanzar un acuerdo mediante el recurso a estos instrumentos, entonces el conflicto
se podrd someter, de conformidad con la clausula de arbitraje contenida en el contrato o
en virtud de un acuerdo de arbitraje alcanzado por escrito con posterioridad a la
manifestacion o exteriorizacién del conflicto, ante una institucién china de arbitraje o

ante cualquier otro organismo de arbitraje.

El articulo 38 de la LCEE va mas alld y senala que en aquellos supuestos en los cuales
no se hubiera previsto la inclusién de una cldusula de arbitraje en el contrato ni se hubiera
alcanzado con posterioridad un acuerdo de arbitraje por escrito, las partes podrdn
presentar una demanda ante los tribunales populares de justicia de la RPC.

El posicionamiento de la LCE, expuesto en la parte final del primer parrafo del articulo
42 en relacién con este aspecto coincide plenamente, en espiritu como en letra, con el

sefialado en el articulo 38 de la LCEE.

El legislador regula con mds detalle, dentro del parrafo segundo del articulo 42 de la
LCE, las consecuencias que derivan de un posible incumplimiento por una de las partes
implicadas en el conflicto del pronunciamiento dictado por el 6rgano de arbitraje dentro
del plazo establecido, al disponer que como consecuencia de este incumplimiento la otra
parte tendrd la opcién de acudir a los tribunales populares de justicia de la RPC para la
presentacion de una solicitud en la que se interese la ejecucidn forzosa de lo dispuesto en

el laudo arbitral incumplido.
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VI. MOTIVOS PARA INVERTIR EN CHINA

1. Después de haber comprobado las dificultades e inconvenientes, tanto legales como
formales, a las que tiene que hacer frente el inversor extranjero, asi como el posible riesgo,
desde un punto de vista no s6lo econémico, de fracasar en sus expectativas de alcanzar el
éxito deseado mediante la insercién, implantacién y asentamiento dentro del mercado
asiatico, resulta inevitable hacernos la pregunta acerca de cudl es el sentido o cudndo tiene
sentido entrar en China a través de una empresa mixta chino - extranjera de joint venture

con capital o riesgo compartido.

La respuesta mds sencilla y, al mismo tiempo, la mds obvia es cuando los beneficios
superan al riesgo. Dentro de esta hipdtesis se podria citar como ejemplo, aquellos
supuestos en los cuales la empresa de joint venture se disefia como si fuera un instrumento

de ahorro de costes.

También tiene sentido entrar en China a través de una joint venture cuando la empresa
china posee algo que la empresa extranjera no puede suministrar. Por ejemplo, una
cadena o una red de distribucién, asi como una serie de contactos, frecuentemente
necesarios, dentro del Gobierno Chino en relacién con los trdmites burocraticos,
establecidos con caricter preceptivo, de presentacion de la solicitud de autorizacién y de

registro ante la autoridad competente.

Otra posible respuesta, bastante obvia, a la pregunta planteada seria cuando la entrada
en el pais a través de una empresa mixta de joint venture tiene mds sentido que si se entra

a través de una empresa de propiedad o de capital totalmente extranjero.

La tercera posible respuesta seria aquella segtn la cual si el Gobierno Chino mantiene

en determinados sectores de acceso limitado una prohibicién de entrada para aquellas
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companias extranjeras cuyo capital sea de propiedad totalmente extranjero como puede
suceder en los sectores industriales, econémicos, de telecomunicaciones o incluso
financieros, en los cuales el acceso todavia se puede encontrar restringido, pero, sin
embargo, si permite la entrada de aquellas empresas que se presentan bajo la forma de

una joint venture chino - extranjera, entonces la opcién a elegir no deja lugar a dudas.

Ademds, la posibilidad de introducirse en una cadena de suministro ya establecida
dentro de la RPC a nivel nacional, multiregional o incluso regional es algo a tener en
consideracién dado el potencial volumen de negocio que ofrece el pais, entre otras causas,
como consecuencia de su extensiéon geografica y demogréfica, asi como del imparable
crecimiento econémico que la RPC ha experimentado durante los ultimos afos, lo cual
multiplica las oportunidades reales de negocio convirtiendo este razonamiento en uno de
los mejores argumentos que se pueden presentar con la intencién de impulsar el

establecimiento e implantacién de joint ventures chino - extranjeras dentro de la RPC.

2. La RPC continua abierta a la inversién extranjera. Sin embargo, en los dltimos afos

) %% se han convertido

las empresas de propiedad o de capital totalmente extranjero (WFOE
en el vehiculo mds comun entre los inversores extranjeros que pretenden entrar en China,
en parte debido al nerviosismo que se encuentra presente entre los mismos como
consecuencia de los problemas que algunos extranjeros experimentaron en el pasado con
sus socios chinos. No obstante, todavia hoy en dia muchos empresarios siguen optando,

a pesar de los posibles riesgos que pueden surgir, por el modelo de joint venture para el

comienzo de su aventura empresarial dentro de China, aunque también existe la

560 WFOESs son las siglas en inglés para hacer referencia a las Wholly Foreign Owned Enterprises.

Por ejemplo, el articulo 192 de la Companies Law of the People’s Republic of China sefala que a los
efectos de la presente ley se considera “empresa extranjera” aquella que se ha constituido fuera del
territorio de la RPC de conformidad con la Ley de un pais extranjero.
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posibilidad de que una empresa extranjera de capital exclusivamente extranjero se

introduzca en el mercado chino mediante la creacién de una sucursal en China. **!

%61 para crear una sucursal en China, la empresa extranjera deberd presentar una solicitud ante la
autoridad competente junto con la documentacion necesaria, por ejemplo, los estatutos de asociacion y
el certificado registral de la empresa emitido en su pais de origen.

Véase, sobre el particular, el parrafo primero del art. 193 de la Companies Law of the PRC.
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CONCLUSIONES

1. La RPC adopt6 en 1978 una politica de reforma econémica y apertura al mundo
exterior dejando constancia de éste objetivo en el articulo 5 de su Carta Magna, en dénde
se recoge que la RPC gobernard el pais de acuerdo con la ley en clara alusién a la adopcién

de un nuevo camino hacia un Estado de Derecho.

Con este articulo comienza una nueva fase en la historia legislativa de China otorgando
un papel primordial a la ley escrita y a la codificacién de las normas, sin olvidar la
influencia que siglos después contintuan ejerciendo la tradicién china y el confucionismo
sobre una sociedad que aun hoy es partidaria de una resolucién extrajudicial de las
posibles controversias que se pudieran plantear derivadas de las relaciones contractuales

alcanzadas entre el inversor extranjero y su homélogo chino al establecer una joint venture

dentro de la RPC.

2. En la parte primera del presente estudio, el primer paso para examinar la incidencia
que supuso la adopcién de la politica de reforma econémica y de apertura al exterior, asi
como el impulso legislativo iniciado a partir de aquéllas por la RPC con intencién de atraer
la inversién extranjera y de regular las relaciones comerciales iniciadas entre los diversos
operadores econémicos, exigia partir del andlisis del alcance que el legislador de la RPC
concedia al término contrato, como consecuencia de los compromisos alcanzados a nivel
internacional a raiz de su adhesién ala OMC, entendiendo el “contrato” como un acuerdo

entre personas fisicas, juridicas y otras organizaciones en condiciones de igualdad.

Este nuevo concepto de “contrato”, contemplado en el articulo 2 de la Ley sobre
Contratos de la RPC de 1999, supuso un gran paso adelante respecto de la legislacion

anterior de cara al impulso que se queria dar a las relaciones comerciales internacionales,
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dado que, por un lado, en la Ley sobre Contratos Econémicos de 1981 las personas fisicas
quedaban excluidas del ambito de la ley y, por otro lado, cualquier intento de actividad
empresarial quedaba sujeto a la primacia del Plan del Estado, resultando de dicha decisién
la nulidad de pleno derecho de cualquier contrato celebrado que violara las previsiones

econémicas del mismo (del Estado).

Con el dnimo de fomentar el desarrollo de las relaciones econémicas internacionales
con inversores extranjeros y de satisfacer la creciente demanda de los operadores
econémicos se aprobé la Ley sobre Contratos Economicos con Participacion de Intereses
Extranjeros de Ia RPC de 1985, en virtud de la cual se concedia mayor protagonismo a la
autonomia de la voluntad de las partes que participaban en la celebracién de un contrato
en detrimento de la influencia del Estado. No obstante esta apariencia de autonomia, los
ciudadanos chinos, como particulares, quedaban excluidos del dmbito subjetivo
contemplado por la ley en aquéllos supuestos en los cuales la otra parte fuera de
nacionalidad extranjera, al igual que sucedia cuando ambas empresas eran de

nacionalidad china.

En este escenario se aprecia cierta contradiccién en la aplicacién de la Ley de 1985,
dado que las empresas extranjeras para su implantacién en China necesitaban superar los
trdmites establecidos con cardcter preceptivo por el Gobierno Chino de autorizacién y de
registro previos ante la Administracion Estatal de Industria y Comercio o ante la autoridad
competente, adquiriendo la condicién de persona juridica china una vez superados los

mismos.

En este momento es cuando se produce la contradiccién, dado que las empresas
extranjeras que buscaban la implantacién y el desarrollo de su iniciativa empresarial en la

RPC mediante la creaciéon de una sociedad mixta de joint venture en colaboracién con
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una empresa nacional en funcionamiento comprueban que tras la superacion del tramite
indicado y la consiguiente adquisicién de la condiciéon de persona juridica china se les
dejaba automaticamente de aplicar la Ley de 1985, aprobada para regular la implantacién
de empresas extranjeras con intencién de invertir en China, quedando éstas sometidas a
la anterior Ley sobre Contratos Econémicos de 1981 porque las circunstancias habian
cambiado. Ahora nos encontrdbamos en presencia de dos empresas de nacionalidad china
y, en virtud de la Ley de 1981, ambas sociedades quedaban sujetas a la primacia de los
Planes Econdmicos del Estado resultando, en caso contrario, la nulidad de los contratos

celebrados.

De este analisis se obtiene la conclusiéon de que la apariencia de mayor autonomia que
el legislador de la RPC queria transmitir a la comunidad internacional era mds bien una

ilusién que una realidad.

3. En la parte segunda del estudio se ha intentado analizar los criterios adoptados por
el Gobierno Chino en su politica de reforma econémica y de apertura al exterior para el
establecimiento de un sistema econémico y un esquema empresarial moderno que resulte

atractivo a los intereses de los inversores extranjeros.

No debemos olvidar que se trata de un pais en el que existe una aparente contradiccidn,
por un lado, entre un sistema politico comunista en dénde la propiedad publica se
mantiene como fuerza dominante provocando cierta preocupacién o inquietud en el
inversor extranjero acerca de la posible contradiccion que pudiera existir entre la
propiedad privada y el sistema socialista de la RPC y, por otro lado, un desarrollo
econémico impulsado y dirigido por la fuerza del mercado en lugar de por los planes

econdémicos del Estado.
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Partiendo de esta contradiccién y teniendo en cuenta la progresiva importancia que
han adquirido los contratos en el sistema legal de la RPC como instrumento bdsico de
actuacion en los negocios internacionales se ha tomado como punto de referencia la nueva
Ley sobre Contratos de 1999 dentro del marco de una economia de mercado con
caracteristicas chinas, llegando a la conclusién de que sin el reconocimiento por el
Gobierno Chino del consentimiento mutuo libremente prestado entre las partes no existe

la premisa basica sobre la cual se apoya el acuerdo reflejado en el contrato.

Sin embargo, el reconocimiento de esta premisa no era una medida lo suficientemente
atractiva como para estimular la inversién extranjera, motivo por el cual el legislador de
la RPC decidié modificar el articulo 13 de la Constitucion de la RPC otorgando mayor
proteccién a la propiedad privada mediante el reconocimiento de la inviolabilidad de la
misma, al mismo tiempo que preveia el reconocimiento de una compensacién justa en
aquellas situaciones en las cuales fuera necesaria la expropiacién forzosa de bienes
patrimoniales de naturaleza privada por razones de interés publico, haciendo extensible
esta medida a cualquier férmula de implantacién utilizada por el inversor extranjero en

China.

Teniendo en cuenta el crecimiento impulsado por el sector privado de la economia,
los beneficios que se observan en los sectores de consumo de la China moderna, las
reformas legislativas adoptadas y la introduccién de nuevos elementos de una economia
de mercado, podemos afirmar que las medidas de reconocimiento de la propiedad privada
se implantaran, aunque de forma gradual y progresiva en el tiempo. Esta es una cuestiéon
a tener en consideracion como linea de trabajo en préximas investigaciones como
consecuencia del creciente interés que los inversores extranjeros muestran por

implantarse en China en la busqueda de nuevas oportunidades de negocio.
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Dentro del presente trabajo también se ha incidido en el reconocimiento de la
capacidad para contratar a personas no juridicas que hasta el momento no habian sido
contempladas por el legislador mediante la expresién genérica “otras organizaciones”,
reforzando de esta manera el principio de igualdad de las partes. Pese a ser un término
no definido en la Ley, el mismo implica la ampliacién de la posibilidad de participar en la

celebracién de un contrato a otros operadores juridicos.

En este sentido la legislaciéon de la RPC todavia se encuentra en una fase de evolucién
hacia el pleno reconocimiento de los derechos e intereses privados de los particulares,
entre los que se encuentra el principio de libertad de contratacién reflejado en el
consentimiento mutuo expresado por las partes en igualdad de condiciones, que garantice
la existencia de una sana competencia en el mercado y el principio de buena fe, que
engloba a los principios de honestidad, como declaracién veraz de intenciones, y de
tidelidad, como deber de ejecucién de la promesa dada en las relaciones contractuales con
dnimo de alcanzar un equilibrio de los intereses en conflicto, siendo conveniente la
realizacién de posteriores investigaciones en este campo que analicen en qué medida se
avanza hacia el pleno reconocimiento y proteccién de estas libertades dentro de la
legislacién de la RPC y en qué grado se respetan los acuerdos, juridicamente vinculantes
y de obligado cumplimiento, alcanzados entre las partes, asi como la posterior repercusién

de las citadas libertades en el comercio internacional.

Otra linea de investigacién iniciada ha sido el analisis del reconocimiento, a raiz de la
adopcion de la politica de apertura al exterior, de la influencia ejercida por el sistema legal
de derecho continental o Civil Law, de la adhesién de China ala OMC con la consiguiente
ratificaciéon de diversos tratados internacionales, asi como de la creciente participacién de
China en la comunidad internacional, del recurso en las negociaciones entre las partes y
en las transacciones comerciales a la aplicacién de los usos y de las pricticas conocidas y
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observadas en el comercio internacional en aquellos supuestos en los cuales no se
encuentre disposicion alguna aplicable dentro de los tratados internacionales a los cuales
la RPC se hubiera adherido o en los cuales hubiera participado, los cuales prevaleceran,
en caso de contradiccion con las leyes de la RPC, sobre el Derecho Chino, salvo que se

hubieran establecido las reservas oportunas por parte de China.

No obstante las reformas impulsadas en el reconocimiento de los derechos y facilidades
ofrecidas a los operadores econémicos extranjeros que desean invertir en China, todavia
existen mecanismos de intervencion del Estado sobre la inversién directa extranjera, con
independencia de que ésta se produzca mediante la implantacién de empresas de capital
totalmente extranjero o bien mediante la cooperacién con empresas nacionales a través
de joint ventures como es el caso, por ejemplo, de la necesaria superacién con caracter
preceptivo del requisito previo de presentacién de la solicitud de autorizacién o registro
establecido por el Gobierno Chino ante la Administracién Estatal de Industria y Comercio,
a pesar de que dicho tramite no constituye en si mismo un elemento integrante del

proceso de elaboracién del contrato.

La conclusién que se puede extraer del andlisis realizado en esta parte segunda del
trabajo es que a pesar de las importantes reformas legislativas adoptadas en pro de un
mayor reconocimiento de los derechos individuales con la finalidad de impulsar el
desarrollo de la economia privada y atraer la inversién extranjera sin que se produzcan
interferencias del Estado, la realidad nos indica que ain queda mucho trabajo pendiente

por hacer en el camino hacia una economia de mercado y un estado de derecho plenos.

4. En la parte tercera de este estudio se ha intentado, a partir de las reformas legales
adoptadas y del reconocimiento de los principios y libertades examinados en la parte

segunda de este trabajo, analizar algunos de los compromisos adquiridos por China tras
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su adhesién a la OMC y observar la repercusion de los mismos sobre los inversores
extranjeros con el propdsito de transmitirles cierta confianza y seguridad en su iniciativa

empresarial.

En este sentido, partiendo del andlisis de principios como el de trato nacional y nacién
mds favorecida, adoptados con la finalidad de eliminar cualquier discriminacién positiva
favorable a las empresas chinas, se ha podido comprobar y concluir que aquéllos
permanecieron, en ocasiones, en un dmbito formal sin trascender al 4mbito sustantivo o
material. Sirva, a modo de ejemplo, el requisito establecido con cardcter preceptivo de
participacién en un porcentaje minimo obligatorio del 25% con el que el inversor
extranjero debe contribuir al capital registrado de la joint venture en concepto de
inversion, lo cual no respeta el principio de trato nacional al no establecerse porcentaje

similar en concepto de inversidn respecto del socio chino.

La posible modificaciéon de este porcentaje en préximas reformas de la ley es una
cuestién a tener en consideracién en futuras lineas de investigacién para determinar la

evolucion de este requisito y comprobar si se respeta el principio de trato nacional.

En el andlisis del proceso de expansién econémica de China se ha realizado una
mencion a las zonas econdmicas especiales, dada su conexién con el animo de impulsar e
intensificar el comercio internacional, atraer la inversidén extranjera y estrechar los lazos
de cooperacion econémica. En este sentido, se aprobaron leyes especificas que ofrecian a
los inversores extranjeros diferentes oportunidades de implantacién en el mercado chino
gracias al reconocimiento legal de distintas férmulas de implantacién. Entre las mads
habituales, se encuentran la empresa de capital totalmente extranjero (de responsabilidad
limitada) y la empresa mixta chino - extranjera de joint venture. Sin embargo, puede que

en un futuro préximo se establezcan nuevas férmulas de implantacién.
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En esta tercera parte también se ha llegado a la conclusién, tomando como punto de
referencia la influencia que la tradicién y el confucionismo ejercen sobre la preferencia
de los operadores econémicos chinos por la conciliacién como método generalizado de
resolucion de conflictos, en base a los articulos 49 y 51 de la Ley de Arbitraje de la RPC,
que el acuerdo de conciliacién alcanzado entre las partes tiene la misma eficacia juridica

que un laudo arbitral.

Sin embargo hemos visto que, cuando las partes de la joint venture no pudieron o no
quisieron resolver sus diferencias mediante el recurso a la conciliacién o a los sistemas
extrajudiciales de resolucién conflictos, es posible, en base al principio de autonomia de
la voluntad, acudir a la via judicial como mecanismo alternativo de solucién de
controversias. En este supuesto, si las partes implicadas no se han pronunciado sobre la
eleccion de la ley aplicable en caso de conflicto se aplicard la ley del pais que presenta los
vinculos mds estrechos con el contrato, lo que supone la aplicacién del principio de
proximidad o de conexién mds estrecha como regla supletoria de alcance general o incluso
el recurso al criterio de la residencia habitual en aquellos supuestos en los cuales el

Derecho Chino no establece una regla de conflicto aplicable.

Aunque se suele recurrir a la ley correspondiente al domicilio de quien realiza la
prestacion caracteristica, se ha demostrado que los tribunales populares de justicia de la
RPC tienden, por regla general, a aplicar la legislacién china para determinar la ley
aplicable al contrato. En este sentido suelen adoptar como criterio general el punto de
conexion mds estrecho con el contrato y, como el contrato se ha celebrado en China, se

aplicard la legislacion de la RPC.

Como conclusién final, independientemente de la evolucién que se produzca en este

campo dada la imparable produccién normativa que ha experimentado China en las
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ultimas décadas, podemos concluir que la RPC, con la adopcién de la politica de reforma
econémica y apertura al exterior, reconoce y respeta los principios de igualdad y de
beneficio mutuo, consistentes con la prictica comercial internacional, con miras a una
relacién comercial de amistad a largo plazo, incentivando las iniciativas empresariales de
los inversores extranjeros y la celebraciéon de contratos entre los socios chinos y

extranjeros, por ejemplo, de una joint venture.
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