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I. GENERALIDADES

En el presente trabajo se analizaran las caracteristicas generales del joint ven-
ture, también conocido por la doctrina como contrato de riesgo compartido.!

1. Concepto de joint venture

En la actualidad no existe una definicion legal de lo que es un joint
venture, por considerarse una figura atipica que pocos sistemas de derecho
reconocen expresamente, limitandose para su existencia con soporte en las
teorias de los contratos de las legislaciones nacionales. “Debe sefialarse, en
primer lugar, que el origen es contractual. No existi6 formulacion legal de
los joint ventures”. Debido a esto, se debe acudir a la doctrina para conocer
las caracteristicas que le han sido reconocidas, y de esta manera estudiarlo
y comprenderlo.

Comenzaremos analizando este primer concepto que da el Black Law’s
Dictionary? bajo la voz joint venture:

Un negocio llevado a cabo por dos o mas personas con un proyecto en co-
mun. Sus elementos son: 1) Un acuerdo expreso o implicito; 2) un objetivo
en comun a desarrollar por el grupo; 3) el compartir las ganancias y pérdi-

*

Abogado postulante.
Rodriguez Velarde, Javier, Contratos e instrumentos bancarios, Lima, Rodhas, 2000, cap.
XVIL p. 1. Cfi: hitp://www.rodriguezvelarde.com.pe/pdf/ libro5_partel _capl8.pdf

2 Garner, Bryan A., Black’s Law Dictionary, 8a. ed., Thomson West, 2004, p. 856.
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das; 4) cada miembro tiene el mismo derecho a formar parte de la adminis-

tracion del proyecto.
Otro concepto indica que un joint venture es “‘una asociacion de dos o
mas individuos o compaiias con un negocio en comun para obtener ga-
nancias sin contar con una parinership o incorporacion...”.? Este concepto
se refiere a lo que seria el joint venture contractual, objeto de estudio de este
trabajo, puesto que se indica que no es necesaria la asociaciéon o constitu-
cién de un ente econdémico diverso de los contratantes para la ejecucion del
objeto del mismo.

Garner? establece que aunque en la doctrina suele aparecer también el
término de joint adventure, como originalmente se acufié en los precedentes
judiciales, con el paso del tiempo se ha pulido esta expresion, dando una
percepcion mas “limpia” de este concepto con el término joint venture.

Por otro lado, Ortega Giménez® dice que la idea principal del joint ven-
ture, independientemente de la denominacion que se le dé (empresa mixta,
sociedad mixta, empresa conjunta u otras), es el que varias empresas deci-
den aunar esfuerzos con el fin de complementarse, aun perdiendo cierta
autonomia, con miras de conseguir objetivos que de forma individual les
resultaria mucho mas dificil alcanzar, si no imposible.

En otro concepto, este mismo autor presenta uno arrojado por la Comi-
sion Europea, que define al joint venture como “una empresa sujeta al control
conjunto de dos o mas empresas que son econémicamente independientes
la una de la otra”.b

Lopez Velarde’ brinda la siguiente conceptualizacion:

Toda joint venture presupone un contrato mercantil por medio del cual dos o
mas personas fisicas o juridicas, nacionales o extranjeras (joint venture partners),
se comprometen a llevar a cabo un negocio conjunto a través de los instru-
mentos o vehiculos juridicos que en el mismo contrato de joint venture se iden-
tifican como tales. Asi pues, el contrato de joint venture sirve como acuerdo
marco para la realizaciéon conjunta de un determinado negocio.

3 West’s Encylopedia of American Law, 2a. ed., vol. 13, Thomas Gale, 2005, p. 117.

*  Garner, Bryan A., 4 Dictionary of Modern Legal Usage, 2a. ed., Oxford University Press,
1995, p. 479.

> Ortega Giménez, Alfonso, El coniralo de joint venture internacional, Madrid, Instituto Es-
panol de Comercio Exterior, 2006, p. 8.

6 Ibidem, p. 5.

7 Lobpez Velarde Estrada, Rogelio, “Las sociedades extranjeras a la luz del derecho
internacional privado mexicano”, Revista de Derecho Internacional Privado, México, Academia

Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, nim. 3, octubre, 1997, p. 30.
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Se cuenta con un autor® que arroja una conceptualizaciéon desprendién-

dose de criterios de resoluciones judiciales, que resulta en el siguiente:

Un joint venture es una asociacion de personas fisicas o juridicas que acuer-
dan participar en un proyecto comun, generalmente especifico (ad hoc), para
la utilidad comtn, combinando sus respectivos recursos, sin formar ni crear
una corporation o el status de una partnership en sentido legal, el cual acuerdo
también establece una comunidad de intereses y un mutuo derecho de repre-
sentacion dentro del ambito del proyecto, sobre el cual cada venturer ejercera
algtin grado de control.

Algunos autores equiparan el término de alianzas estratégicas® al término

Joint venture, situacion que discutiremos en el ultimo capitulo del presente
trabajo, pero citamos el concepto sefialado, entendiéndolo como si en este
caso si fuera aplicable:

Las alianzas estratégicas son contratos celebrados entre dos o mas empresas
por los cuales integran parcialmente operaciones o actividades que forman
parte de su actividad empresarial, a través de la puesta en comin de recur-
sos, bienes o dinero, de manera estable y duradera, para mejorar su situacion
competitiva y participando de manera conjunta y proporcional en los resul-
tados de la explotacion.!?

Una definicién adicional dice que

...el joint venture es un contrato por el cual, dos o mas personas fisicas o juridi-
cas acuerdan emprender una actividad determinada, de manera conjunta, a
través de los medios que también definen, para lo cual se obligan a efectuar
contribuciones de diversa naturaleza, con la pretension de alcanzar un be-
neficio comtn vy, salvo pacto en contrario, participar en las pérdidas, con la
posibilidad, para ambas partes, de ejercer la gestion y el control de la referida
actividad o de una parte de ella.!!

8
9

cion’

Williston, A4 treatise on the Law of Contracts, citado por Le Pera, S., op. cit., pp. 70 y 71.
Alianzas estratégicas es un término que la doctrina latinoamericana le da en ‘traduc-
a joint venture, pero que en nuestra apreciacion no es del todo acertado, puesto que se

estaria dando nombre de un género a la especie, considerando que por los fines que conlleva,
la joint venture tiene fines preponderantemente mercantiles, por lo que es una alianza estraté-

gica
mas

en lo comercial, pero no toda alianza estratégica se considera joint venture. Ahondaremos
en este tema en el Gltimo capitulo de este trabajo.

10" Ginebra, Xavier, “Aspectos juridicos esenciales de las alianzas estratégicas o joint ventu-

res”,

Revista de Derecho Privado, México, ano 8, nam. 23, Instituto de Investigaciones Juridicas,

1997, p. 63. Cfi http://www juridicas. unam.mx/publica/rev/indice. htm?r=revdpriv&n=23.

11" Madrid, M. de la, £/ joint venture. Los negocios..., cit., p. 17.
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De manera muy somera, Arce Gargollo'? da una definicion del joint venture
como “contrato asociativo por el que dos o mas partes pretenden tener un ne-
goclo, proyecto o empresa comun, y en este sentido, es un contrato suz generis”.

Altozano® da un concepto teorico-practico del joint venture, indicando que

Uno de los vehiculos mas extendidos para canalizar inversiones en el exterior
son los acuerdos de jount venture. Por medio de una joint venture dos o mas socios
contribuyen con determinadas aportaciones ——dinerarias o no dinerarias,
pero susceptibles de valoracién econémica— y asumen determinadas obliga-
ciones frente a los demas socios con vistas a desarrollar un negocio conjunto.

Bajo un concepto de derecho comparado, en el derecho espafiol este
concepto se vincula con conceptos econémicos de empresa, determinados
por el derecho comunitario de la competencia, donde se considera al joint
venture como un tipo de filial comun, entendiendo por ésta a “una empresa
controlada conjuntamente por dos o mas empresas, siempre que dos al me-
nos de sus matrices sean econémicamente independientes entre si”.'*

Una ultima definicidon que analizaremos, es desde un punto de vista mas
organizativo, al considerar que

...la estrategia del joint venture es concebida como un mecanismo de colabora-
ci6n, donde los compromisos de las partes estan descritos en un acuerdo legal,
soportado por un plan de trabajo especifico a ejecutarse en forma conjunta,
planificado para desarrollarse a largo plazo, con el fin de obtener una utili-
dad mutua, combinando sus recursos, sin formar ni crear una corporacion o
empresa nueva. '

2. Naturaleza juridica del joint venture

En los origenes del andlisis de esta figura, como lo hemos mencionado,
se consideraba como un tipo de partnership, situaciéon que con el debate y las

12 Arce Gargollo, Javier, Contratos mercantiles atipicos, México, Porraa, 2005, p. 393.

13 Altozano Garcia-Figueras, Hermenegildo y Portero Fontanilla, Jaime, Cémo negociar
acuerdos de joint venture y otros contratos internacionales, Madrid, Instituto Espafiol de Comercio
Exterior, 2003, p. 233.

14 Maillo Gonzélez-Orts, Jeronimo, Empresas en participacién (joint ventures) y el derecho
comunitario de la competencia, Barcelona, Bosch, 2007, p. 47.

15 Castafieda Rodriguez Cabo, Aida Maria et al., “Del joint venture al spin ofl company.
Analisis juridico conceptual”, trabajo de la mesa 13 del I Congreso Iberoamericano de Cien-
cia, Tecnologia, Sociedad e Innovaciéon C'T'S+I, junio, 2006, p. 3.
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resoluciones judiciales emitidas quedo claro que el joint venture no es mas que
eso, un jount venture, no una partnership ni otra figura asociativa o corporativa.

Con base en las definiciones antes mencionadas, encontramos facil-
mente identificable la naturaleza juridica de la figura bajo analisis como un
contrato, y por lo tanto figura del derecho privado, al no haberse generado
a raiz de una definicion legal.

Desde sus 1inicios, el joint venture se fundaba en una relacion comercial,
que no necesariamente constaba por escrito, sustentandose en usos comer-
ciales y contratos tacitos, por el tipo de relaciones que les vinculaba, con-
siderandose que estas circunstancias son per se de las que depende el joint
venture.®

Como fue parte de la discusion inicial, tanto en la doctrina como en
los tribunales, sobre la similitud del joint venture con la partnership del common
law, cabe sefialar que a pesar de ser figuras distintas, si comparten algunas
similitudes, dentro de las que se encuentran: 1) la naturaleza asociativa de la
relacion; 2) la contribucion o aportacion de las partes; 3) un objetivo de inte-
rés comun; 4) la obtenciéon de un beneficio; 3) el ejercicio de algn grado de
control por cada venturer; 6) la gestion comumn; 7) la responsabilidad solidaria
de los venturers; 8) cada uno de los venturers es un agent o representante del joint
venture, en el ambito del proyecto y 9) un patrimonio.'’

En este sentido, Segal'® indica que son elementos esenciales de un joint
venture:

— Un negocio determinado o Gnico.

— El derecho de un control mutuo o el derecho de opinar en la admi-
nistracion.

— Un aporte conjunto y una comunidad de intereses en dichos bienes.

— La expectativa de derivar un lucro.

— El derecho conjunto de participar en las utilidades.

El surgimiento de esta figura se considera algo caprichoso, segiin indi-
ca Le Pera,' al decir que el joint venture, como especifica nocién juridica, es
justamente una creacion de la jurisprudencia moderna, destinada a eludir
la prohibicion segiin la cual una sociedad por acciones (corporation) no puede

Marzorati, O., Alianzas estratégicas. .., cit., pp. 74y 75.

7 Madrid, M. de la, E/joint venture. Los negocios. .., cit., p. 16.

18 Segal, Joint Adventures, citado por Marzorati, O., Alianzas estratégicas..., cit., pp. 75y 76.

9 Le Pera, S., op. cit., p. 25.
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formar parte de una sociedad que no fuera por acciones (Partnership), como
se plante6 en el primer capitulo de este trabajo.

Al tener identificada su naturaleza contractual, es necesario determinar
qué tipo de contrato es, para lo que recurrimos a la mas basica clasificacion
establecida en la doctrina nacional, sustentandonos en la que nos brinda
Gutiérrez y Gonzalez,” enlistando de la siguiente manera:

— Contrato bilateral o multilateral. Como todo contrato, deben existir dos
o mas partes que entrelacen sus voluntades, y en este contrato es
necesario que ademas del compromiso y la manifestacion de volun-
tades se establezcan obligaciones reciprocas entre las partes, ligado
con la siguiente caracteristica:

— Contrato oneroso aleatorio. En este tipo de contratos, bajo el caracter
oneroso se establecen provechos y gravamenes reciprocos entre las
partes; lo aleatorio atiende a que las partes no tienen conocimiento
claro de lo que seran las pérdidas o ganancias del negocio, sino
hasta un momento posterior a la celebracion del contrato, una vez
que se esté ejecutando, por lo que se da pie también a la siguiente
caracteristica:

— Contrato de tracto sucesivo. 'Toda vez que este contrato contiene inhe-
rentemente la necesidad de la realizacién de actos consecutivos, con
prestaciones continuas o periodicas, de ejecucion e implementacion
alo largo de la duracién del contrato.

— Contrato consensual (en oposicion a formal). Al no ser un contrato tipico ni
contar con alguna referencia en la norma, recae su existencia en lo
consensual, donde basta solamente la manifestaciéon de voluntades
en cuanto a la celebracion del contrato. Pese a lo anterior, es necesa-
rio derivar que un contrato de esta magnitud recaiga solamente en
la palabra de las partes seria delicado, puesto que suficiente riesgo
se le atribuye a la negociacion per se; si agregamos este factor, seria
una situacion irrisoria al momento del reclamo en la via jurisdiccio-
nal, debido a que pueden visualizarse varios problemas derivados
del cumplimiento del mismo.

— Contrato principal. Una caracteristica muy importante de este contra-
to es que se considera un contrato marco para negocios vinculados,
toda vez que en el jomnt venture agreement se establecen los objetivos
principales de la negociacion, y de éste se derivan los demas nego-

20 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Derecho de las obligaciones, 12a. ed., México, Porrua,

1999, pp. 224-247.
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cios que se celebraran orbitando a éste. El analisis de los contratos
satélite sera realizado en un apartado posterior de este trabajo.
Contrato intwitu personae. Otra caracteristica sumamente importante y
propia de esta figura, debido a que lo mas basico de ésta es que las
personas (fisicas o juridicas) que se vinculan mediante este contrato
buscan contar con los “beneficios” de tener un acercamiento con la
otra parte de la negociacién, por el conocimiento que tiene, la tec-
nologia con la que cuenta, el mercado al que atiende, etcétera, por
lo que en caso de dejar de existir esa parte de la relacion se actualiza
una condicién para la terminacién anticipada del contrato, salvo
que las partes hayan establecido lo contrario, que no consideramos
sea de los casos mas comunes, salvo el caso de personas fisicas que
pudieran nombrar sucesores, siempre y cuando sea el caso de, por
ejemplo, la explotacién de marcas y patentes que pasen a ser del
dominio de la sucesion; este escenario no lo consideramos viable
para la sustitucién de personas morales.

Continuando con las clasificaciones y caracteristicas de esta figura y sus

elementos contractuales, De la Madrid?' enumera algunas de estas carac-
teristicas relevantes, un tanto mas especializadas que la clasificacion clasica
antes mencionada, con un enfoque mas comercial y mercantil, de las cuales
comentaremos algunas de ellas:

— Contrato asociativo. Como se derivo del analisis anterior del concepto

de esta figura, la intencion es la uniéon de dos o mas personas, por lo
que es indudable la calidad asociativa de este contrato.

Contrato de colaboracion. De igual manera, bajo el espiritu de asocia-
cién de este contrato se busca que cada una de las partes aporte lo
que sea de su capacidad u oportunidad segin lo establecido en el
acuerdo, por lo que las aportaciones y/o actividades se realizan de
manera conjunta, de tal suerte que los beneficios sean en pro del
objeto del contrato, y en beneficio de todas las partes que integran
el mismo, procurando generar los rendimientos proyectados.
Contrato plurilateral funcional. Se denomina de esta manera al contrato
de joint venture, en oposicion a plurilateral estructural, toda vez que
este ultimo requiere que sean necesariamente mas de dos miembros
los que lo formen, mientras que para el primero se tiene la opcién
de que sean dos o mas.

21

Madrid, M. de la, £/ joint venture. Los negocios...., cit., pp. 18-21.
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3. La tipicidad o atipicidad del joint venture

En las clasificaciones antes descritas no se manifesté nada sobre el tema
de la tipicidad de la figura objeto de estudio. Esto se debe a que fue nuestra
intenciéon separar el tema para poder dejar un analisis mas profundo sobre
este aspecto, toda vez que existen criterios doctrinales que consideramos im-
portante que sean analizados en mas de unas pocas lineas, para poder estar
asi en posibilidades de encuadrarnos con la linea de nuestra investigacion.

Primeramente, cabe recordar la definicion de estos conceptos menciona-
dos, alos que la doctrina moderna les da la terminologia de tipicos o atipicos,??
contra otras nomenclaturas, como nominados ¢ innominados, o regulados y
no regulados.

Son contratos tipicos aquellos para los cuales existe en la ley una disci-
plina normativa.?

Son contratos atipicos —como concepto negativo de los tipicos— aque-
llos cuyo contenido no tiene regulacion o disciplina en la legislacion, respec-
to a la relacion de derecho privado entre los particulares que contratan.

El Cédigo Civil Federal hace referencia a estos contratos en su articulo
1858, que mandata: “Con los contratos que no estan especialmente regla-
mentados en este Codigo, se regiran por las reglas generales de los contra-
tos; por las estipulaciones de las partes, y en lo que fueron omisas, por las
disposiciones del contrato con el que tengan mas analogia”, de los regla-
mentados en este ordenamiento aqui senalado, nos encontramos con que el
concepto de contrato atipico pareciera ser el traje a la medida para el joint
venture, debido a que, como ya se coment6 al inicio de este capitulo, no se
cuenta con una clasificaciéon o definiciéon de este contrato en la legislacion,
lo que le da este caracter contractual de atipicidad.

Sin embargo, se cuenta con algunos doctrinarios® que le dan el caracter
de contrato tipico, entendiendo al contrato de joint venture como un contra-
to de promesa, toda vez que las partes se comprometen a realizar cierto
negocio de manera conjunta, o se comprometen a la aportacion de tales o
cuales bienes o servicios.

Consideramos que esta clasificacion se fundamenta primordialmente
en el “vicio” del estudioso del derecho con formacién romano-canoénica a
realizar comparaciones o equiparaciones de figuras extrafias a figuras ya
existentes en sus codificaciones, sin siquiera, en algunos casos, avocarse a

22 Arce, J., op. cit., p. 127.

Diez Picazo, citado por Arce, J., op. cit., p. 127.
Messineo, citado por Arce, J., op. cit., p. 128.
% Arce, J., op. cit., p. 383.
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analizar y comprender la figura extrafia, sino que se etiqueta rapidamente,
dejandole en el abismo de la critica.

Dejamos la critica en este nivel por el momento, retomandola en el al-
timo capitulo del presente trabajo.

4. El contrato de joint venture como un negocio complejo

En la doctrina se califica al joint venture como un negocio complejo.?6 De
esta manera, se tiene que el joint venture es un “sistema complejo”, tomando-
lo como una institucién mercantil, considerando que su calificaciéon como
“técnica juridica de organizaciéon de una alianza entre empresas” tiene alto
impacto sobre el régimen aplicable a la misma, lo que permite eludir la tra-
dicional oposicion dogmatica existente entre una aproximacién contractua-
lista e institucionalista de su naturaleza.”’

Continda la citada autora indicando que

No obstante, es lo cierto que dentro de esta complejidad existe una auténtica
unidad. En efecto, todos los negocios formalizados, los documentos firmados
y los consentimientos prestados concurren a la obtenciéon de un tnico resulta-
do juridico, la creaciéon y regulacion del funcionamiento de una alianza entre
las empresas partes. Esta unidad de finalidad permite entender la organiza-
cion de la joint venture como un conjunto de elementos necesariamente interre-
lacionados alrededor del contrato de base.?®

De esta manera, se concluye que

La organizacion juridica de la jount venture puede, en realidad, reconducirse
a una calificacién tnica y especifica, la del “negocio juridico complejo”. El
negocio complejo se caracteriza efectivamente por articularse en torno a una
causa Unica, aunque su implementacion se realice a través de multiples docu-
mentos contractuales, formalizados en el seno de un mismo marco temporal,
en su caso, a través de una o varias personas juridicas. Mas precisamente, en
el negocio complejo existe una dependencia unilateral de los diversos conve-
nios accesorios respecto a un contrato principal.?

26 Pauleau, C., op. cit., p. 62.
2 Ibidem, p. 224,
28 Ibidem, p. 225.
2 Thidem, p. 226,
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Bajo el criterio de esta doctrina, el calificar a una empresa, entendida
ésta como el fendmeno econémico, de “negocio complejo”, no es tan sen-
cillo como etiquetarla de esa manera, sino que es otorgarle una naturaleza
juridica especifica:

En este sentido, los “negocios complejos” no son el producto de una mera
suma o adicion de distintos elementos juridicos, sino el resultado de la fusion
completa de dichos elementos alrededor el contrato principal, es decir, en el
caso de la joint venture, del contrato de union. Esta consideracion es especial-
mente relevante en cuanto a la determinacién del régimen juridico aplicable

a los elementos contenidos en la organizacion de la jount venture.>

Como consecuencia, la determinacién del negocio complejo formado por
la joint venture exige del jurista no sélo que conozca el derecho aplicable a cada
uno de los elementos que lo integran, sino también, y sobre todo, que en-
tienda la situacién econémica que las partes han pretendido regular con éL.3!

5. Clasificacion del joint venture

Analizaremos ahora brevemente la clasificacion doctrinal que se le da
al joint venture, tomando en cuenta factores tales como la nacionalidad de sus
miembros; su forma de implementacién; la distribucién en las aportaciones
y su objeto.

A. Por la nacionalidad de sus miembros

En este esquema, la nacionalidad de los miembros es la que determina
el tipo de joint venture que se va a implementar, con una division muy practica
y logica en nacional e internacional:

a. Joint venture nacional

Este modelo de joint venture es considerado de los menos comunes, puesto
que se configura cuando todas las partes involucradas en el negocio son de
la misma nacionalidad, no se cuenta con ningun tipo de aportaciéon de un
miembro extranjero, situaciéon que no es muy acorde a la realidad, donde lo

30 Ibidem, p. 227.
31 Ibidem, pp. 230y 231.
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que se busca es la transferencia de tecnologias o capitales, que en la mayoria
de los casos se encuentran fuera de las fronteras nacionales.

b. Joint venture internacional

Este tipo de joint venture tiene como elemento esencial que cuando menos
uno de los venturers sea extranjero, calificando como tal al que se encuentre
fuera de la sede de operaciones o de ‘constitucion’ del joint venture.

Ortega Giménez®? nos brinda una definicién del joint venture internacio-
nal, que se transcribe a continuacién:

Aquella forma de cooperacién entre empresas que gozan de autonomia ju-
ridica y econémica y radicadas en paises diferentes, bien mediante la consti-
tucién de una empresa comun —con personalidad juridica propia y 6rganos
de administracion independientes de las empresas asociadas, pero controlada
por las mismas— o a través de la firma de un contrato, con el fin de llevar a
cabo, de forma conjunta, una actividad determinada, duradera o provisional
en el tiempo, para lo que proporcionan apoyo técnico, financiero o comercial
a través de las aportaciones de capital, tecnologia, know-how y/o0 mano de
obra que correspondan.

Por lo general, la empresa local cuenta con los conocimientos politicos,
culturales y econémicos propios de su pais, pero carece de los recursos y tec-
nologia para desarrollar cierta empresa que por lo general puede obtenerse
de la parte extranjera. Este esquema se presenta con frecuencia en paises en
vias de desarrollo.?

En este tipo de escenarios, ésta representa la tinica posibilidad de acce-
so a mercados exteriores “cerrados” en los que factores politicos y legales
impiden o hacen muy dificil la inversion directa extranjera, a no ser que se
cuente con socios locales.>*

Consideramos que esta ‘modalidad’ es la que tiene mayor importan-
cia para el ejercicio del joint venture en nuestro pais, debido a que contamos
con muchas areas de oportunidad cuya limitante es la parte econémica,
vinculada al acceso a tecnologia de punta, pudiendo asi el venturer nacional
participar con los conocimientos de logistica, mercadotecnia y tramitologia,
brindando al extranjero proyectos de inversién viables.

32 Ortega, A., op. cit., p. 8.
33 Vega, R., op. cit.,, p. 49.
3 Ortega, A., op. cit., p. 12.
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En esta tesitura, podemos enlistar algunas de las razones para crear un
Jjoint venture internacional, dentro de las que se encuentran:

— Reducir el plazo de introduccién de un producto en un mercado
exterior.

— Adquirir y/o transferir tecnologia y/o know-how.

— Cumplir con el requisito de agrupacién empresarial para el acceso
a mercados exteriores “cerrados”.

— Compartir conocimientos y experiencia con otras empresas.

— Lograr una mayor competitividad.

— Beneficiarse de incentivos fiscales.?

En lo que se refiere al analisis posterior de este trabajo, debido a su
mayor vigencia en la vida juridica, salvo que se especifique lo contrario,
nos estaremos refiriendo a esta clasificacion de joint venture, que es la que se
actualiza en el mayor numero de casos, donde se tiene como primordial ob-
jetivo el atraer capitales a paises en desarrollo.

B. Por su_forma de implementacion

Bajo esta clasificacion tenemos que un jomnt venture se puede implementar
por medios corporativos, contractuales o mixtos, mismos que se detallan a
continuacion:

a. Equaty joint venture

Este tipo de joint venture, que en castellano se identifica como joint venture
societario, también identificado en inglés como corporate joint venture, ¢ “impli-
ca la constitucion de una empresa comuin con personalidad juridica propia
y 6rganos de administracion independientes de las empresas asociadas, pero
controlada por las mismas, para llevar a cabo una actividad determinada”.*

El término equity se refiere a la participacion en el capital de una socie-
dad. En el derecho anglosajén se refiere al capital accionario; sin embargo,
debe tenerse presente que “capital no necesariamente significa capital ac-
clonario, sino los recursos que cada venturista allega al proyecto y que son
contratados por la sociedad que se forma a ese efecto”.’

35 Ibidem, p. 11.
36 Ibidem, p. 9.
37 Madrid, M. de la, £l joint venture. Los negocios. .., cit., p. 60.
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Es asi como desde esta perspectiva, los equity joint ventures se caracterizan
por una inversiéon en capital en la alianza, implicando la creacién bajo una
forma u otra, de participaciones de tipo accionarial.?

Los joint ventures societarios requieren de tres elementos basicos: 1) la
realizacion del joint venture agreement; 2) la constitucion de la sociedad bajo
el régimen que se haya establecido en el contrato, y 3) los contratos satélite
que se requieran para la implementacion del contrato base.? Este ultimo
elemento sera materia de estudio en una parte posterior de este trabajo.

De la Madrid® dice que en el jount venture societario se utiliza una so-
ciedad como vehiculo para el cumplimiento del contrato. Criterio también
sustentado por Pauleau, al decir que en los equity joint ventures, dicha forma de
inversién supondra el recurso a la corporation como vehiculo juridico del joint
venture, con un régimen debidamente adaptado.*!

El corporate joint venture es aquel cuyo objeto es la creacion de una socie-
dad como vehiculo para el desarrollo de la empresa comun. Este tipo de
Joint venture es recomendado cuando la empresa que se pretende llevar a cabo
requiere de fuertes inversiones econémicas y largos periodos de consolida-
cion.*? A este efecto, De la Madrid* indica que no tnicamente se tendra
la opcién de crear una nueva sociedad para implementar lo pactado en el
agreement, sino que también se puede ejecutar a través de una sociedad ya
existente, con sus correspondientes modificaciones societarias y corporati-
vas para tales efectos.

Con la expresion joint ventures corporation se ha querido frecuentemente
indicar una sociedad por acciones (distinta al contrato original), constituida
con accionistas locales de los paises receptores de una inversion y tenien-
do por objeto la organizacién de un subyacente contrato de joint venture, en
el cual se han precisado las modalidades de actuacion de la inversion, las
aportaciones de las partes, las actividades cuya ejecucion le ha sido confia-
da a los accionistas, las clausulas para insertar en el estatuto de la sociedad,
etcétera.*

En el tema de la responsabilidad de los venturers se considera que entre
ellos mismos actian bajo calidad de socio, mientras que para el resto del

3 Pauleau, C., op. cil., p. 48.

39 Idem.

40 Madrid, M. de la, £l joint venture. Los negocios..., cit., p. 17.

41 Pauleau, C., op. cit., p. 48.
42 Vega, R., op. cit., pp. 46 y 47.
4 Madrid, M. de la, £l joint venture. Los negocios..., cit., p. 57.

# Ginebra, X., op. cit., p. 65.
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mundo actian como una sociedad.® Por esta misma concepcién, se consi-
dera que “el joint venture es una corporation de ture, y una partnership de facto”,*s
puesto que los venturistas se guardan deberes fiduciarios entre ellos, situa-
cién que no pasa con los accionistas de una corporation o sociedad.

A'lo largo de la historia de los tribunales norteamericanos se tiene una
gran discusion sobre la naturaleza juridica del corporate joint venture, donde, a
la par con la doctrina, se generaron criterios que concluyen que esta moda-
lidad de joint venture no era una partnership, sino una modalidad de corporation,
denominada closed corporation, tomando en consideracién que en estas ulti-
mas corporaciones se tiene un control accionario en un grupo muy selecto
y reducido de accionistas, y que incluso en la mayoria de los casos serian
grupos o sociedades.*’

Continta el autor justificando por qué esta busqueda de similitud entre
el equity joint venture y una close corporation, dando dos razones como argumento:

En primer lugar, porque la forma que asume el equuty joint venture es la de una
corporation, que son la enorme mayoria de las corporaciones norteamericanas.
En segundo lugar —y tal vez es la razén decisiva—, porque los joint adventures
son constituidos por corporaciones y no por individuos tnicamente.*?

Esta modalidad, también denominada wncorporated joint venture por los
tribunales norteamericanos, designaba tradicionalmente las alianzas en las
que, a nivel juridico, el contrato de base vaya acompanado de la creacion
de una corporation, llamada joint venture corporation. La practica empresarial
estadounidense demuestra que en los joint ventures duraderos que requieren
niveles de inversiones altos, los ventures desean beneficiarse de las ventajas de
la incorporation, a saber: personalidad juridica separada, continuidad, respon-
sabilidad limitada y marco financiero adecuado.*

De la Madrid la sefiala como el joint venture con sociedad-persona, donde

...]larelacion con terceros se establece por la propia sociedad-persona a la que
se acude vy, en principio, se utiliza un nombre que revela la existencia de una
persona juridica. En este supuesto “las normas de las sociedades irregulares

Marzorati, O., Alianza estratégica. . ., cit., p. 78.
46 Idem.

47 Ibidem, pp. 80y 81.

48 Idem.

Pauleau, C., op. cit., p. 52.
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tendrian aplicacion, en su caso..., pero respecto de la sociedad-persona y no
en cuanto a la relacién juridica misma surgida del contrato de joint venture.>”

En este tipo de joint venture, en su relacién con terceros, su vinculacion
sera a través de la persona juridica constituida, y, por lo tanto, sera ésta
la que adquiera los derechos y obligaciones de los negocios con terceros.
La responsabilidad, por ende, serd atendiendo al tipo social que hubieran
adoptado los socios.”!

b. Non-equaity joint venture

El también denominado contractual joint venture constituye la firma de un
contrato con el fin de llevar a cabo una actividad determinada, duradera o
provisional en el tiempo, en el que se establecen los derechos y obligaciones
de las partes de cara a la ejecucion conjunta de dicha actividad a favor de
un tercero.

Es asi como entendemos que “el contractual joint venture es un vinculo de
tipo asociativo que carece de personalidad juridica; las partes convienen al-
canzar el objetivo comun propuesto, sin constituir una persona juridica”.>?

Se ha entendido, segiin Colaiacovo, que esta modalidad de joint venture
es un tipo de acuerdo de cooperacion empresarial, entendiéndose éste como
el género; de esta manera, se tiene que “todo contrato de joint venture es un
acuerdo de cooperacion empresarial, pero no a la inversa”.’

Esta modalidad no requiere la creaciéon de una personalidad juridica
separada de los venturers. Tiene como tnico elemento la existencia de un
contrato que determina la relacion entre los venturers.>* Asimismo, por cues-
tiones de seguridad juridica, es recomendable que las partes establezcan,
claramente y por escrito, que no pretenden formar ningan partnership.>

De la Madrid’® nos da la siguiente caracterizacion del “joint venture sin
sociedad-persona”, indicando que en esta modalidad

50" Madrid Andrade, Mario de la, “El joint venture como sociedad. Derecho civil y roma-

no”, Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, p. 90. Compulsa en http://www.bibliojuridica.
org/libros/4/1943/8.pdf
SU Thidem, p. 91.

52 Madrid, M. de la, £l joint venture. Los negocios..., cit., p. 56.
53

p. 97.
> Pauleau, C., op. cit., p. 49.
3 Idem.
% Madrid, M. de la, £ joint venture como sociedad., cit., p. 90.

Colaiacovo, Juan Luis, citado por Madrid, M. de la, £/ joint venture. Los negocios..., cil.,
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...Jas partes no emplean, en su relacién frente a terceros, nombre alguno que
indique la formaciéon de una sociedad con personalidad juridica, puesto que la
constituciéon de una persona moral resulta innecesaria en esa clase de contra-
tos. Las partes ni siquiera deben convenir, en ese caso, respecto del uso de un
nombre que identifique la sociedad, dado que su pretension ha sido rechazar
la formacion de una sociedad distinta y separada de ellos.

Es asi como en los non equily joint ventures, las aportaciones de los venturers
no revisten la forma de un capital dividido en acciones y las formas con-
tractuales, o las estructuras sin personalidad juridica, seran suficientes para

organizar la alianza.>’

En este esquema se diferencian dos tipos de contratos, dependiendo de

s1 se busca establecer o no una partnership entre los venturers, con base en la
copropiedad de los recursos agrupados. De esta manera, se califica como
Joint venture a las alianzas estratégicas donde no se comparten estos recursos,
y se recomienda que se plasme asi de manera expresa en el contrato, para
no dar lugar a malas interpretaciones en caso de conflicto.

El American Jurisprudence da una definicién de esta modalidad, bajo la voz

unincorporated joint venture, que se entiende como

El joint venture es una asociacién de personas con la intencion, a través de un
contrato explicito o implicito, de participar en y desarrollar un negocio tnico
buscando un lucro comtn para el cual combinan sus esfuerzos, bienes, recur-
sos, habilidades y conocimiento sin crear una asociaciéon o empresa, bajo el
entendido de que habrd una comunidad de intereses entre ellos y el objetivo
deseado, y que cada venturer actuara a titulo personal, asi como agente de cada
uno de los otros co-venturers, con igualdad de derecho sobre el control de los
medios empleados para llevar a cabo el negocio.’®

Por lo tanto, esta modalidad no tiene por objeto la creacion de una

nueva persona juridica, independientemente de que las partes contribuyan
con recursos y trabajo a la consecucion de una empresa. Sera el acuerdo de

57 Pauleau, C., op. cit., p. 48.
8 Pauleau, C., op. cit., p. 50. “A joint venture is an association of persons with intent, by

way of contract express or implied, to engage in and carry out a single business venture for
joint profit for which purpose they combine their efforts, property, money, skill and knowl-
edge without creating a partnership or a corporation pursuant to an agreement that there
shall be a community of interest among them as to the purpose of the undertaking and that
each joint venturer shall stand in the relation of principal, as well as agent, as to each of the
other co-venturers, with an equal right of control of the means employed to carry out the com-
mon purpose of the Venture”.
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las partes el que norme la manera en que van a administrarse los recursos
aportados y realizarse los trabajos que también se aporten.

Este tipo de joint venture es recomendado cuando las partes quieren hacer
pleno uso de su autonomia de la voluntad y sacar la vuelta a esquemas de
capitales minimos, de administraciéon, de decision o cualquier otro que no
sea renunciable y que la ley tiene preestablecido para los distintos tipos so-
cietarios, lo que lo convierte en un instrumento juridico muy flexible.

En esta modalidad, el tema de la responsabilidad ante terceros pudiera
ser una cuestion delicada, tal y como lo indica De la Madrid: “El principio
res inter alios acta representa un obstaculo para vincular con terceros al socio
que no contrat6 con él. Unicamente quedaria obligado el socio que celebré
la operacion”.®

Este asunto debe ser prevenido por las contrataciones iniciales entre
los venturers, donde se debe plasmar la obligacion de los venturers de infor-
mar las negociaciones que hayan realizado, de manera que el otro venturer
tenga la oportunidad de conocer el alcance de sus obligaciones, de mane-
ra que si se contara con algun resultado adverso, debe tener proyectada
su responsabilidad.

¢. foint venture mixto

Como se puede inferir de su denominacion, en este tipo de joint venture
se tiene una cjecucion dual del contrato, donde una parte es implementada
a través de una sociedad constituida para ese efecto; sin embargo, algunos
otros de los compromisos seran ejecutados fuera del ambito de existencia y
operacién de la sociedad; es decir, sin que intervenga la persona juridica,
sino que cada venturer desde su esfera implementa alguna de las acciones
pactadas.

C. Por la aportacion constitutiva

Trigo® nos da esta clasificacion de joint venture, que se basa primordial-
mente en el hecho de que la alianza se constituya con el desmembramiento
de alguna porcién de una de las empresas contratantes; es decir, que los
venturers, dentro de sus aportaciones, integren al joint venture una parte de sus

9 Madrid, M. de la, £l joint venture como sociedad., cit., p. 91.
0" Trigo, Joaquin y Drudis, Antonio, Alianzas estratégicas. Las claves y la prdctica de la coopera-
cion entre empresas, Espana, Gestion 2000, 1999, p. 37.
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empresas activas, dejando otra parte independiente para que continde con
sus operaciones ordinarias.

a. Spin-Out joint venture

Este tipo de joint venture se presenta cuando una parte de la empresa de
uno de los venturers se vende a otro(s) socio(s) de manera que éste lleva a cabo
una funcién independiente, con lo que se integra el joint venture.

Un ejemplo de este caso es como la division de productos de carbén de
Unidén Carbide se separ6 de la matriz, vendiéndose un 50% a Mitsubishi.f!

b. Dual Spin-out joint venture

Esta modalidad se presenta cuando cada socio del nuevo joint venture
contribuye con una parte de empresas en funcionamiento.

D. Por la distribucion de sus aportaciones

El aspecto econémico en el joint venture es siempre algo determinante,
por lo que no es extraiio contar con una clasificaciéon que verse alrededor
de las aportaciones hechas por los venturers, aunque mas que trascenden-
tal-operativa es una clasificacion practica-econémica, que no tiene grandes
complicaciones, como se analiza a continuacion:

a. Jount venture equilibrada

Este tipo de joint venture se presenta cuando todos los socios tienen la
misma participacion en el capital social.f? Esta proporcionalidad debemos
considerarla, a juicio personal, no de una manera tan estricta, como se ex-
presa en el concepto citado, porque pudiera considerarse dificil darle liqui-
dez a una aportacion de servicios o tecnologias, como para saber si se tiene
participacion equitativa de un 25% cada parte; por ejemplo, en un contrato
con cuatro partes involucradas.

61 Lynch, citado por Trigo, J., idem.

62 Echarri, Alberto et al., Joint venture, Madrid, FC Editorial, 2002, p. 16.
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En este sentido, consideramos que se debe tomar en cuenta la equidad
en las aportaciones, que no implica necesariamente una aportaciéon igual en
cuantia econémica.

b. Joint venture asimétrica

La asimetria se presenta cuando alguno de los socios tiene una partici-
pacién mayoritaria en el capital®. Se pudiera decir que esta “modalidad”
de joint venture seria la mas comun a presentarse en los paises de desarrollo,
donde el socio nacional aporta primordialmente intangibles, cuestiones no
econdmicas, tales como conocimiento del mercado, tramitologia local o ca-
nales de distribucion.

E. De las aportaciones por las partes al joint venture

En este punto analizaremos la diversidad de contribuciones —o apor-
taciones, para este efecto se consideraran indistintamente— que pueden
hacer las partes al joint venture.

Entendamos que la contribucion “...puede ser de la mas variada gama.
No se limita al contenido tradicional de la aportacion en una sociedad per-
sonalista, en una asociacion en participacion ni, mucho menos, capitalista,
sino que es, en realidad, mas amplia”.*

Lo anterior se debe a que en lo que se refiere a las sociedades de per-
sonas, las aportaciones pueden ser de bienes o servicios, entendiendo por
aquéllos el circulante y las aportaciones en especie, y por éstos, las activida-
des personales directas realizadas por las personas fisicas o juridicas,% cons-
tituyendo ambas aportaciones el capital del joint venture.

Las aportaciones financieras no se consideran tan importantes en el
mundo del joint venture. Esto no quiere decir que no sean bien recibidas,
y que en algunos casos sea la aportacién que represente la mayor cuantia,
sino que bien pueden existir otros tipos de aportaciones que sean de mayor
utilidad para el negocio que se realiza, como es el caso de tecnologias o co-
nocimientos (know-how), debido a que sin contar con éstos en un negocio,

63 Idem.
6+ Madrid, M. de la, £ joint venture. Los negocios..., cit., p. 25.
65 Idem.

56 Ihidem, p. 26.

<)
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no se tendria una verdadera eficiencia y eficacia en la utilizacién del capital
liquido, lo que haria el negocio poco rentable.

Generalmente, el socio exterior aporta a la empresa conjunta algunos
de los tres siguientes elementos o la combinacién de ellos, segun la formula-
cion clasica del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo Indus-
trial: capital, tecnologia y/o acceso a mercados exteriores.5’

De esta manera, podemos englobar las aportaciones que pueden hacer
los venturers en cuatro clases, segin dice De la Madrid:%

Aportaciones en dinero: Aqui se aprecian casos de contribuciones en moneda
nacional, divisas de libre convertibilidad, capitalizaciéon de deuda y la reinver-
sion de utilidades, distinguiendo esta tltima de la capitalizacion de dividen-
dos en una sociedad capitalista, considerando las utilidades en el joint venture
como propiedad de cada socio, al ser ellos quienes hacen las contribuciones
que generan las utilidades.

Aportaciones en especie: Las aportaciones en este rubro pueden ser muy
variadas, dentro de las que se pueden enunciar: equipamiento, terrenos, edi-
ficios, repuestos y componentes, materias primas, bienes terminados y tecno-
logia, incluyendo en este tltimo tangibles e intangibles sujetos a propiedad
intelectual, entre otros.

Aportaciones de hacer, no necesariamente de industria: Estas aportaciones
se caracterizan mas por ser aportaciones de capital humano, donde se en-
cuentra la capacidad gerencial, mano de obra calificada, asistencia técnica y
consultoria y los contactos con las administraciones y gobiernos locales. Tam-
bién se encuentran en este rubro la informacién sobre mercadeo, canales de
distribucién y la inteligencia sobre el entorno que se pueda brindar de apoyo
al joint venture, siendo esta Gltima una aportacion del venturer nacional donde se
vaya a ejecutar el objeto del jount venture.

Aportaciones de no hacer: Esta aportacion es algo Gnico que nos ayuda
a diferenciar al joint venture de una sociedad de personas, donde en éstas se
presentan aportaciones de servicios, principalmente, por los socios, pero no
se puede considerar como una aportacioén en este tipo de sociedades la obli-
gacion de no hacer de uno de los socios, esa abstencion no resulta capitalizable;
sin embargo, para la ejecucion del joint venture, resulta mas que viable el hecho
de que uno de los venturers se obligue a dejar de realizar determinada actividad
que venia ejecutando, dentro de los ambitos de ejecucion y vigencia del joint
venture para que no se obstruya con el objeto del mismo, dentro de los que se
pueden incluir la no comercializacion o distribucion de ciertos bienes o el no
contratar servicios o adquirir bienes de un determinado proveedor.

67 Altozano, H., op. cit., p. 235.
68 Madrid, M. de la, £l joint venture. Los negocios..., cit., pp. 27 y 28.
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E. Por su finalidad

Esta clasificacion corresponde a la utilidad del contrato de joint venture,
que puede ser como fin o medio. Analicemos brevemente sus caracteristicas.

a. Joint venture instrumental

Esta modalidad de joint venture se encuentra presente

...cuando los venturers quieren tener acceso a otra relaciéon contractual me-
diante licitacién, concesion, permiso, autorizacion u otro esquema adminis-
trativo adecuado, de conformidad con el objeto del contrato. Los venturers
quedan entonces obligados a realizar cierta obra, a prestar cierto servicio
publico o a explotar ciertos recursos naturales, sujeto a la condicion de verse
favorecidos en una licitacién, concesién, permiso o autorizacién guberna-
mental. Para ellos los venturers aportan sus respectivas especialidades y de-
mas recursos.5

b. Joint venture operativa

Aqui se presenta la situacion en que uno de los venturers es titular de una
concesion, y otro cuenta con la tecnologia, los recursos y/o el conocimiento
necesarios para explotar la concesion. Esta tiende a formalizarse mediante
la firma de un contrato de operacién conjunta, que debe generarse como un
contrato satélite al de joint venture.

G. Por la especializacion de sus miembros

Martinez’! explica una clasificacién que se basa en el tipo de empresas
que integran el joint venture, que pueden pertenecer o no al mismo ramo, y
esto es lo que determina su clasificacion.

69 Vega, R., op. cil., p. 48.

70 Idem.

71 Martinez, Jos¢é Manuel, “Contratos de alianza estratégica (joint venture) segunda parte”,
lustitia, México, ITESM, nim. 7, agosto, 2003, pp. 47 y 48.
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a. Joint venture vertical

En este tipo de joint venture las partes no se dedican al mismo giro, sino
que cada uno de los miembros cuenta con un area de especializacién en las
cadenas de valor de la actividad productiva objeto del negocio.

La ventaja que representa este esquema es la reduccion de costos y la
elevacion de los niveles de eficacia, aunque limita la flexibilidad de la alian-
za al cambio.

b. Joint venture horizontal

El joint venture horizontal, en oposicién al vertical, es aquel en el que las
partes se ocupan en los mismos giros y participan de los mismos procesos en
la cadena de valor. Este tipo de alianzas puede tener el riesgo de ser califi-
cada como monopdlica, porque se consideraria que si son del mismo giro,
se estaria hablando de competidores potenciales naturales, por lo que el
acuerdo debera ser articulado de manera muy cuidadosa.

¢. [foint venture concéntrica

Este tipo de alianzas se realizan entre empresas que no son estrictamen-
te del mismo giro o con los mismos procesos de produccion o productos
terminados; sin embargo, pueden compartir con otra empresa los mismos
canales de distribucion, toda vez que se dirigen a un mismo sector de con-
sumidores. El objeto de estas alianzas es reducir costos al establecer canales
comunes de distribucion entre empresas que no son competencia directa,
sino que se complementan entre ellos al estar presentes de manera conjunta
en un mismo nicho.

d. jJoint venture conglomerada

Esta altima clasificacion es la que se integra por venturers que no son
del mismo giro ni se encuentran en la misma fase de la cadena de valor ni
utilizan los mismos canales de distribuciéon. En este tipo de alianzas la in-
tencion de las partes es simplemente diversificar su actividad, convertirse en
empresas multisectoriales, conocer otros mercados, otros productos, otros
servicios, buscando reducir los riesgos de incursionar de manera indepen-
diente en esos giros.
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H. Por las funciones que desarrolla

Esta clasificacion es proporcionada por Gutterman,’ quien fija el crite-
rio de clasificacion de acuerdo con la actividad primordial que desempefie
el joint venture, tomando en cuenta las siguientes actividades principales:

a. Joint venture de investigacion y desarrollo

Esta modalidad de joint venture sirve primordialmente para combinar los
recursos creativos y activos de las partes, donde generalmente se tiene una
transferencia de tecnologias de una o ambas partes hacia una nueva em-
presa, tomando como base que para la implementacion de este tipo de joint
venture se constituira una nueva persona juridica.

En estos tipos de acuerdos se establecen las bases para la aportacion de
tecnologias; cuestiones de patentes y licencias; programacion de posterior in-
vestigacion; acuerdos de confidencialidad y uso de las tecnologias resultantes.

b. Joint venture de manufactura o produccion

El objetivo de este joint venture es el tomar recursos y materia prima de
ambas partes para llevar a cabo procesos de transformacién que dan como
resultado nuevos productos que seran posteriormente destinados a la co-
mercializacién por una o ambas partes de la negociacion, o por un tercero.

¢. jJoint venture de comercializacion y distribucion

Como su nombre lo indica, el objeto de este joint venture es llevar a cabo
la comercializacion y distribucion de productos en un territorio determina-
do. En estos casos el socio extranjero es quien proporciona los bienes a co-
mercializar, y el socio nacional es quien brinda los canales de distribucién,
el expertise sobre el mercado nacional y el capital humano necesario.

d. Joint venture hibrida

Este tipo de joint venture se caracteriza por contar con dos o mas de las
actividades basicas antes sefialadas, como pudiera ser el caso de que el joint

72 Gutterman, Alan S., A Short Course in International Joint Ventures. How to negotiate, establish
and manage an International jJoint Venture, World Trade Press, 2002, pp. 2y 3.
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venture se encargue de la produccion y la distribucion de los bienes manu-
facturados, o que sea de investigacion que genere modelos de produccion
y lleven a cabo la manufactura de bienes, o contar con todas las funciones
antes mencionadas. De esta manera, se genera una empresa integradora
con multiples funciones.

I1. ASPECTOS CONTRACTUALES DEL JOINT VENTURE

Una vez conocidas las caracteristicas generales del joint venture, es momento
de analizar el proceso para su consolidacion, elementos tales como las carac-
teristicas de los venturers, los acuerdos ‘satélite’ y la operacion del joint venture.

1. Elementos personales del contrato de joint venture

A quienes participan dentro de un joint venture se les denomina venturers,
que bajo una definiciébn muy somera se considera venturer 1) a quien asume
riesgos en un negocio econémico; 2) aquel quien participa en un joint venture.”

Uno de los aspectos mas importantes de conformar un jomnt venture es
el hecho de tener socios que puedan aportar recursos importantes para la
consecuciéon de un fin determinado, de tal manera que de no existir tales
soclos, el negocio correria el riesgo de no poder concretarse. Es por esto por
lo que se debe estar consciente y tener bien en claro qué es lo que se busca
con la consolidacion del joint venture, para poder asi desarrollar una ‘caceria’
efectiva y provechosa de un buen venturer.

Los venturers pueden ser personas fisicas o juridicas, sin ninguna distin-
ci6n, requiriendo solamente contar con la capacidad juridica para obligar-
se, sin necesidad de tener alguna otra caracteristica, toda vez que su partici-
pacion en el jount venture sera aquella aportacion que dé a ésta.

Hay algunas empresas que se toman muy en serio esta etapa, puesto que
s1 hacen una mala eleccion podrian encontrarse con un mercado no anali-
zado a fondo, denegacién de permisos de operacion por falta de requisitos,
y mayor cantidad de pérdidas que las que normalmente pudiera esperar a
sufrir alguien que va iniciando un nuevo negocio.

Analizaremos estos requisitos tomando como objeto de estudio el joint
venture internacional, siendo el de mayor auge hoy en dia, como se coment6
a un inicio, y la que tiene mayor trascendencia econémica en el mundo.

73 West’s Encylopedia of American Law, 2a. ed., vol. 13, Thomas Gale, 2005, p. 117.
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Para la operacién internacional se cuenta primordialmente con uno o
mas socios capitalistas o tecnologicos, quienes cuentan con el recurso finan-
ciero y/o los conocimientos técnicos de tltima generaciéon para desarrollar
un determinado proyecto, y un socio local, quien cuenta con la sensibilidad
para los tramites ante las autoridades locales; posee estudios de mercado
ante la poblacion objetivo, sabe los usos y costumbres del mercado y de las
autoridades, y es familiar con la logistica de implementacion del negocio,
por lo que por regla general le haria falta solamente quien le aporte los re-
cursos financieros para desarrollar el proyecto.

Tal y como se analiz6 en el capitulo anterior, dentro de la naturaleza
contractual del joint venture se encuentra la calidad ntuitu personae entre los
venturers. En este sentido, Sierralta’ brinda una justificacion de esta caracte-
ristica, indicando que

La especialidad en la produccién de determinados productos o los conoci-
mientos y dominio tecnolégico son los que dan motivo a una parte para acer-
carse a otra. De la misma manera como la posesion de las materias primas o
el conocimiento de los canales de comercializaciéon hace que otros busquen
un adventurer que los complemente. En fin; las caracteristicas particulares y a
veces originales de los sujetos son las que los hace unirse y las que les dan esta
caracteristica wmtuitu personae, por lo que usualmente en el contrato no se da la
variacion de las partes.

Como se ha mencionado, las aportaciones que pueden hacer los ventu-
rers son amplisimas en su concepcion, pero la que se pudiera considerar que
tiene mayor valor es la aportacion de conocimientos y tecnologias, elemento
que esta presente en los joint ventures conformados para su operacion en pai-
ses en desarrollo, donde las areas de oportunidad estan latentes a la llegada
de inversionistas extranjeros.

Por esta aportacion tan significativa, es de esperarse que una de las clau-
sulas del contrato que representa mayor importancia para este venturer sea el
capitulo de fidelidad. En este capitulado se tratan temas como la confiden-
cialidad, el secreto industrial y la no competitividad para con el joint venture.
Todas éstas tienen como objeto contar una sana convivencia entre los ven-
turers, y garantizar al miembro tecnologico que sus aportaciones se utilizaran
solamente para los fines del joint venture, esperanzado de que no se vaya a caer
en malos manejos.

Del vinculo que se establece entre los venturers en la consecucion del ob-
jeto del joint venture, es necesario que la intenciéon de participacion de cada

7+ Sierralta Rios, A., op. cit., p. 78.
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uno de los venturers sea manifiesta; en este sentido, “lo que importa es la
affectio societatis que exista entre los socios para llevar a cabo determinado
negocio...”.” De manera significativa, algunos autores prefieren hablar, en
el ambito de los “contratos de union”, de ius fraternitatis o animus cooperandi, y
no de affectio societatis, reservando dicho elemento al concepto de sociedad.”6

Dentro de algunos atributos’” con las que deben contar los futuros ven-
turers se cuentan:

Las partes deben tener capacidad para participar en el negocio. Cuan-
do se trate de inversion extranjera, se debe analizar muy bien el tipo de ne-
gocio que se vaya a implementar para considerar posibles prohibiciones de
la participacion de extranjeros por temas de areas prioritarias o reservadas.

La nacionalidad de las partes también es importante para la aplicacion
de convenciones de apoyo econdémico y comercial, como es el caso de los
APPRI (Acuerdo para la Promocién y Protecciéon Reciproca de Inversio-
nes), toda vez que si un nacional decide participar en un joint venture por una
compaiiia constituida en un pais de nacionalidad distinta, no se podra invo-
car la aplicacion del APPRI celebrado entre el pais de su nacionalidad y el
pais destino de la inversion.

Sobra mencionar que en el caso de la participaciéon de personas juridi-
cas, éstas actian a través de representantes debidamente facultados, contan-
do con poderes suficientes para obligar a la sociedad.

2. Elementos contractuales

Seguimos a Sierralta al indicar que “el primer elemento constitutivo es
fundamentalmente un contrato que alcanza la categoria de sine qua non para
la existencia de esta institucion”,” dada la naturaleza que guarda el jount ven-
ture como un contrato privado.

Como se comento en el capitulo anterior, este contrato es intuitu personae,
elemento que se encuentra implicito desde “...los origenes del joint venture,
cuando el gentleman adventurer, significaba la aventura conjunta que dos perso-
nas asumian para enfrentarse a lo desconocido de las operaciones comercia-
les maritimas. Una parte confiaba en la naturaleza misma y en la habilidad,

~

5 Lopez, R., op. cit., p. 31.

76 Pauleau, C., op. cit., p. 214.

77 Altozano, H., op. cit., pp. 242 y 243.
8 Sierralta Rios, A., op. cit., p. 70.
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talento o experiencia de la otra. Las operaciones se hacian en razéon de la
propia persona”.”

El negocio nace por voluntad de las partes, y la relacion entre ellos es
tal, que se busca que nadie mas intervenga en ¢l, debido a que el propo-
sito de una acciéon conjunta significa mutua confianza entre los sujetos en
funcién de la especializacion del negocio o la tecnologia que aportan los
contratantes. Por ello, es frecuente pactar que los herederos no entren en la
gestion de los negocios y que en caso de muerte de uno de los contratantes
el negocio se disuelva.

Con un joint venture se busca siempre el win/win,® situaciéon cuyo motor
de éxito es la confianza mutua entre los miembros, misma que debe estar
presente desde la etapa precontractual, en las negociaciones, donde se debe
respetar el modelo, haciendo las negociaciones con la correcta distribucién
de las riquezas y la participacion equitativa en las aportaciones.

De esto se desprenden los elementos de un joint venture:

— Un contrato expreso o implicito entre las partes.

— Una contribucién de las partes en dinero, activos, conocimientos u
otros bienes para un emprendimiento comun.

— Un derecho sobre propiedad en comun.

— Un derecho de control mutuo en el gerenciamiento de la empresa.

— Expectativa de lucro o la presencia de aventura.

— El derecho a participar en las utilidades.

— Usualmente, la limitacion del objeto a un emprendimiento o em-
presa ad hoc.®!

3. El joint venture agreement

El joint venture agreement, también denominado “contrato base” o “acuer-
do de base”, es el documento que da ‘vida’ al joint venture. En €l se establecen
las clausulas de participacion entre las partes, los compromisos, aportacio-
nes, forma de operacion, vigencia; en fin, todo lo que tenga que ver con el
Joint venture en negociacion.

Compartimos el pensar de Altozano, al indicar que

79 Ibidem, p. 77.

80 Pauleau, C., op. cit., p. 283.
81

p. 294.

Cabanellas, citado por Marzorati, O., Derecho de los negocios internacionales, cit., nota 67,
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El acuerdo de joint venture debe cumplir, entre otras, la funciéon de servir como
guia de funcionamiento y como norma de conducta a las partes del negocio
conjunto. Por tanto, es importante fijar, con claridad, el alcance de la asocia-
ci6n entre las partes, sus derechos y obligaciones y, sobre todo, las soluciones
a las controversias que puedan surgir entre ellas en el futuro. 82

Concordamos con la compilacién enunciativa, mas no limitativa, que
da Pauleau sobre el objeto del “acuerdo de base”, como denomina a este
contrato, diciendo que

El objeto de este dispositivo es acordar los términos de la alianza, definien-
do el nombre de las empresas parte, la estrategia a seguir, los objetivos a al-
canzar, la duracion de la operacion, el programa de inversion a realizar, el
apoyo técnico a proporcionar y, en especial, las modalidades de constitucion,
organizacion y funcionamiento de la sociedad de capital (si fuera el caso de
un corporate joint venture) que da forma a la “empresa comun”, asi como todos
aquellos datos fundamentales que determinaran la naturaleza especifica del
acuerdo como “contrato de unién”.

En este orden de ideas, en el jomnt venture agreement es donde se estipulan
las contribuciones que cada uno de los socios del negocio se comprometen a
hacer, asi como los derechos y demas obligaciones de los socios del negocio.
En este documento marco se identifican los actos, convenios y contratos que
los socios deberan instrumentar y realizar como consecuencia de la firma
del contrato de joint venture, asi como las obligaciones, aportaciones y crite-
rios de distribuciéon de ganancias y pérdidas que los socios del negocio se
comprometen a absorber.®

Concordamos en que, como lo establece Marzorati, para el caso del
equity joint venture “‘es inexacto afirmar que el acta constitutiva es un joint ven-
ture agreement, sino que el joint venture agreement establece el como, el cuando y
el porqué del acta constitutiva y de los estatutos de la close corporation, pero
no se confunde con ella”.#

Asimismo, como indica Sierralta,® es recomendable que en el jount ven-
ture agreement se incluyan:

82 Altozano, H., op. cit., p. 240.

83 Pauleau, C., op. cit., pp. 297 y 298.

8 Lopez, R., op. cit., , p. 30.

85 Marzorat, O., Alianzas estratégicas y joint venture, cit., p. 147

86 Sierralta, A., citado por Madrid, M. de la, £/ joint venture. Los negocios juridicos relacio-
nados, cit., p. 70.
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1) La calificacién de los participantes; 2) la naturaleza y objeto del nego-

cio de joint venture; 3) la decision de formar la sociedad operadora y el objeto
que ésta busca; 4) el valor de la inversion proyectada; 5) la contribucion de
cada una de las partes; 6) la referencia a los contratos satélites o mencion
a la posibilidad de que se celebren; 7) la definicion del esquema de poder;
8) la fijaciéon de normas de auditoria para permitir la fiscalizacién de la
operacion por los co-joint venturers, y 9) las clausulas relativas a la solucion de
disputas.
Para Arce Gargollo,? el joint venture agreement es

...el acuerdo o contrato entre dos o mas partes, que tiene por objeto realizar
un trabajo o proyecto conjunto o, como resultado de ese trabajo de opera-
ci6n conjunta, crear una nueva sociedad (joint venture). Cuando se utiliza para
determinar las reglas de un trabajo con junto se le suele llamar: joint activity
agreement o joint work agreement.

En la doctrina se identifica un concepto ad hoc que aplica para contra-
tos atipicos, y especialmente para el joint venture, que son los “contratos de
union”:%

Los contratos de union se diferencian esencialmente en base a la situacion
econdmica que las partes, exclusivamente empresas, pretenden regular con
ellos. Son, en realidad, contratos atipicos, basados como tales en la libertad
de iniciativa de las empresas partes, y respecto a los cuales, para entender su
especificidad, el jurista debe superar sus conocimientos juridicos, abriéndose
a las realidades del mundo econ6mico.?

Concretamente, los contratos de union se corresponden con relaciones de
alianza entre empresas, respetando, a diferencia de los contratos de integra-
cioén, la independencia econémica de las empresas partes, por lo menos en
los mercados en los cuales siguen activas fuera del ambito contractual. Desde
esta perspectiva, los contratos de unién remiten a una realidad econémica
equivalente a la que organizan las filiales comunes, constituyendo, por tanto,
la categoria contractual a la que pertenece el contrato de joint venture en el que

se basan dichas filiales.%

88
89
90

Arce, J., op. cit., p. 373.
Pauleau, C., op. cit., p. 210.
Ibidem, pp. 210y 211.
Ibidem, pp. 211y 212.
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Efectivamente, la especificidad juridica del contrato de unién en el que se
basa toda joint venture residira, segin la doctrina europea especializada, en la
particular interpretacion que debera recibir la nocién de “interés comun” en
el contexto de la alianza entre empresas, que no sera asimilable, en especial, a
la que tiene el mismo concepto en el contexto de una integracién econémica
total.”!

Concretamente, después de haber definido los objetivos de la alianza, las
empresas fundadoras deberan elegir las “técnicas juridicas™ que permitan al-
canzarlos. A estos efectos, disponen de varias figuras tipicas, entre las cuales
destacan la sociedad y la entidad de colaboracién, que proporcionan una
respuesta mas o menos ajustada a las necesidades de la joint venture. En esta
materia, lo esencial consiste en saber utilizar de manera creativa las figuras ya
disponibles en los ordenamientos de los paises europeos. A raiz de eta utiliza-
cién creativa, determinadas figuras tipicas llegaran a presentarse como ver-
daderas “técnicas juridicas de organizaciéon de una alianza entre empresas”,
formando, en realidad, una “categoria juridica substancial transversal”, a la
imagen de las “técnicas juridicas de organizacion de la empresa” (sociedades,
fundaciones, asociaciones, grupos de sociedades, sucursales, etc.), creada por
la practica a partir de una combinacion original entre figuradas clasicas y un
“contrato de unién”.%?

Desde esta perspectiva, el acuerdo de base es mucho mas que un sim-
ple acuerdo preliminar destinado a desaparecer en el momento en que los
acuerdos satélites entren en vigor, constituyendo por si mismo un verdadero
contrato definitivo, el contrato principal del negocio complejo formado por
la organizacion del joint venture en el mundo juridico.”

Una vez que se han llevado a cabo las negociones y se tiene la idea y

objetivo de operacion del joint venture, es necesario entonces plasmarla en el
contrato, observando una estructura bdsica, que siguiendo a Gange®* se inte-
graria de la siguiente manera:

— Antecedentes (acuerdos previos, compromisos de confidencialidad, cartas
de intencion).

— Propoésito general del joint venture.

— Identificacién de las partes.

N Ibidem, p. 212.
92 Ibidem, pp. 231 y 232.

93 Ibidem, p. 299.
94

Gange, Check list for an international joint venture. Citado por Marzorati, O., Derecho de los

negoctos internacionales, cit., pp. 313y 314.
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— Organizacion del joint venture: 1) forma; 2) domicilio; 3) residencia fiscal, y
4) nombre legal.

— Identificaciéon de estatutos, funcionarios, gerente general, suscripcion de
capital, emision de acciones, aprobaciones gubernamentales y designacion
de comités.

— Directores, designacion, remocion, quérum, votaciones, mayorias, respon-
sabilidades, reuniones, convocatorias, agendas y decisiones sin reuniones
formales.

— Manejo de los negocios venturistas: 1) acceso a libros; 2) principios contables
a utilizar; 3) designaciéon de banqueros; 4) politica de dividendos; 5) res-
ponsabilidad de cada parte; 6) régimen de modificaciones al pacto de joint
ventures, y 7) modificaciones a los derechos sobre clases de acciones.

— Temas que requieren aprobaciones especiales: 1) gravamenes sobre bienes
del joint venture; 2) politicas de endeudamiento; 3) préstamos y sus renova-
ciones; 4) garantias; 5) venta de activos; 6) inversiones de capital; 7) montos
maximos de salarios; 8) creacion de subsidiarias; 9) disolucion y liquida-
ci6n del joint venture; 10) emision de debentures u otros titulos convertibles;
11) contratos con venturistas; reglas; 12) compras de acciones de terceras
sociedades; 13) adopcion de presupuestos de inversion y de caja anuales;
14) celebracion de acuerdos de licencia; 15) fusiones o escisiones, y 16)
nombramiento y cambio de auditores o asesores legales.

— Financiaciéon, aportes iniciales, provisiones para aumentos de aportes y
dilucion.

— Garantias prestadas por venturistas.

— Venta de participaciones: 1) limitaciones; 2) ofertas de buena fe; 3) dere-
chos de compra preferente; 4) derecho de compra en caso de quiebra, y 5)
cambios en el control.

— Ejercicio de derechos de voto en asambleas.

— Restricciones a la competencia: 1) areas territoriales o geograficas; 2) limi-
taciones temporales; 3) reclutamiento de personal; 4) clientes, y 5) cambios
en el control.

— Declaraciones y garantias de los participes.

— Procedimientos en caso de imposibilidad de decisiones.

— Plazo del joint venture.

—  Cesion.

— Sucesivos derechos y obligaciones.

— Renuncias y modificaciones.

— Ley aplicable y jurisdiccion.

— Idioma aplicable a la interpretacién del contrato.

— Notificaciones.

— Fuerza mayor.

— Disposicion de la tecnologia desarrollada por el jount venture.

— Disposiciones sobre distribucion de costos, impuestos y gastos.
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— Para mayor referencia, se remite al Acuerdo Modelo de Joint Venture Con-
tractual, emitido por el Centro de Comercio Internacional (CCI) de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y el Desarrollo.?

4. Los contratos satélites

El contrato de joint venture no puede existir por si mismo, sino que debe
estar rodeado por acuerdos secundarios, que surgen de la celebracion del
contrato principal, y donde se detallaran todos y cada uno de los aspectos
de la contratacion, afinando detalles de la distribucion de productos, cober-
tura territorial, mayor especificacion de las clausulas de confidencialidad, la
division de las actividades de administracion, la prestacion de servicios, las
cadenas productivas, etcétera, todo aquello que tenga cabida en la consecu-
cion del objeto de la institucién, sea al corto, mediano o largo plazo.

En el contexto especifico del joint venture, la doctrina especializada ha
denominado contrato principal “acuerdo de base”, y los convenios acce-
sorios, “acuerdos satélites”. En el contrato base se prevé la formalizacion
simultanea o futura de todos los “acuerdos satélites” que convengan, segiin
las necesidades de la implementacion técnica de la operacion.”

Rodriguez dice que “...para viabilizar una operacion de joint venture, es
necesaria una serie de acuerdos suplementarios como los de licenciamiento,
compra y comercializacion, contabilidad y administraciéon de cuentas, de
acuerdo a la complejidad del contrato o a la intencién de las partes esboza-
da previamente”.9

Pauleau comenta que “...los ‘acuerdos satélites’ regulan todos aquellos
elementos juridicos que se utilizan conforme a lo previsto en el ‘acuerdo de
base’ del ‘negocio complejo’ formado por la joint venture en Derecho, como
auténticas ‘técnicas de organizacion de una alianza entre empresas”.%

En este sentido, es viable considerar que el joint venture agreement incorpo-
re, junto con las demas propias para la consecuciéon del negocio planteado,
obligaciones para la celebracion de otros negocios, sea entre los mismos ven-
turers, entre los venturers y la _joint venture, o de los venturers con terceros. Es asi
como el joint venture agreement se convierte en fuente de obligaciones futuras

9 Centro de Comercio Internacional, “Acuerdos modelo CCI de joint venture contrac-

tual”, Juris Internacional, en http://www,jurisint.org/es/con/486.html.
9 Pauleau, C., op. cit., p. 226.
97 Rodriguez, J., op. cit., p. 4.
9% Pauleau, C., op. cit., p. 300.
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para los venturers, que estas mismas obligaciones futuras seran instrumentos
adicionales para la cristalizacion de las metas planteadas.

El acuerdo de joint venture se convierte, pues, en el marco de referencia
entre las partes y, en el supuesto de que surjan discrepancias entre ellas, la
claridad en los términos de dicho acuerdo contribuird, sin duda, a que la re-
solucion de esas disputas sea mas agil que en los supuestos en que las partes
hayan concluido un documento farragoso o insuficiente.”

Cabe hacer la aclaracion sobre la naturaleza de estos contratos satélites,
sobre todo para mencionar la peculiaridad con la que cuentan como parte
de nuestro objeto de estudio. Si bien es cierto que un contrato satélite puede
ser, por ejemplo, el contrato de suministro, que ademas de ser un contrato
atipico en nuestra legislacién, no contara con la misma estructura y alcances
como parte de este negocio a que si fuera simplemente un contrato aislado
en el universo del comercio, sino que por ser un instrumento mas para la ob-
tencion de los fines del joint venture, cuenta con una intrinseca naturaleza de
especialidad y mayor detalle, toda vez que no es la intenciéon de ese contra-
to, en su calidad de satélite, llevar a cabo el suministro puro, en el ejemplo
en analisis, sino que el propio suministro se convierte en una herramienta
para la consecucion del objeto principal del joint venture.

Contribuye a esta idea lo comentado por Sierralta, al indicar que los
contratos satélites “como su mismo nombre lo sugiere, estan vinculados y
dependen de un contrato central, que es el ‘contrato-base’, y que como tales
no se les puede confundir como tipicos contratos de tecnologia,'® ya que
son estructural y funcionalmente distintos”.!0!

Es asi como entendemos que el contrato de joint venture establecera las
bases para la integracion, ejecucion y obtencion del objetivo planteado,
ayudandose con la firma, por cada una de las partes para con los demas
venturers, de los acuerdos satélites necesarios para tal fin. Dentro de estos
contratos se encuentran los siguientes:

— Contrato de suministro.

— Clontrato de ingenieria y asistencia técnica.

— Contrato de construcciéon y montaje (muchas veces llamado de “lla-
ve en mano”).

— Contrato de compra de equipos.

9 Altozano, H., op. cit., pp. 240 y 241.

100 I autor hace referencia a este contrato por ser uno de los tres, a su consideracion,
como los contratos de mayor vigencia e importancia para la implementacion del joint venture
en el comercio internacional.

101 Sierralta, A., op. cit., p. 243.
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— Contrato de operacion.

— Contrato de financiacion de los insumos o servicios a proveer por
cada participe.

— Contrato de suscripcion de capital en la sociedad folding y esquema
de capitalizacion de la sociedad ejecutora.

— Clontratos de transporte.

— Contratos denominados de take and pay o de take or pay para ase-
gurar la venta anticipada de la produccién de la futura planta, lo
que permitira el financiamiento integral del proyecto por parte de
entidades financieras internacionales que descontaran los flujos fu-
turos del negocio, a través de la cesiéon en garantia de los contratos
precitados.

— Los contratos de financiacién. %2

Haremos un breve analisis de los contratos satélites mas comunes en la
celebracion del contrato de joint venture internacional, debido a que esta mo-
dalidad de joint venture es la mas estudiada por la doctrina. Para estos efectos,
analizaremos primeramente el contrato de confidencialidad, que bien pue-
de ser un contrato preliminar, uno definitorio, una parte del clausulado del
Jjoint venture agreement; en fin, puede tener suficientes variaciones dependiendo
de la misma naturaleza del negocio que se trate.

A su vez, De la Madrid!®® brinda una clasificaciéon de los contratos saté-
lites mas comunes, englobandolos en cuatro grandes rubros: “1) Los contra-
tos para el comercio de bienes y servicios; 2) los contratos de transferencia
de tecnologia; 3) los contratos de administracion; y 4) los contratos de in-
genieria”. Analizaremos brevemente algunos de los contratos mencionados
por el citado autor.

5. Del contrato de confidencialidad

Como se habia manifestado con anterioridad, la confidencialidad es un
elemento de vital importancia en la negociacion del joint venture, toda vez
que para que los futuros socios tengan la plena confianza en la participa-
cién del negocio conjunto se debe tener la tranquilidad acerca de que no es

102 Marzorati, O., Derecho de los negocios internacionales, cit., nota 67, p. 318. Cabe sefialar
que el contrato senalado en el inciso g) aplica inicamente en los casos de que se esté en pre-
sencia de una corporate joint venture.

103 Madrid, M. de la, E/ joint venture, cit., p. 187.
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intencién de ninguna de las partes lucrar con la informacién que puedan
obtener durante la negociacion, por lo que el resguardo y no difusion de esa
informacion prioriza la seguridad del duefio de la informacion.

De la Madrid comenta que

Esa informacién puede ser de importancia tal que, el hecho de proporcio-
narla represente riesgo de que la utilice quien la recibe, o en todo caso, que
la obtengan terceros que podrian aprovecharla en su propio beneficio... De
hecho, se ha senalado que el acuerdo de confidencialidad propicia la comu-
nicacion de informacién técnica y comercial, al constituir un instrumento en
el que las partes pueden confiar, para lograr mantener en secreto la referida
informacion.

El tema de la regulacion de la confidencialidad se puede presentar de di-
ferentes maneras, cada una adecuandose a una realidad en particular depen-
diendo del negocio y el tipo de informacién que se vaya a manejar. Es asi
como se puede representar mediante: a) una declaracion unilateral de volun-
tad en las comunicaciones que se sostengan (incluyendo medios electrénicos);
b) la insercion expresa en una carta de intencién en la etapa preliminar de la
negociacion; c) una clausula inserta en el joint venture agreement; d) un contrato
independiente vinculado al contrato principal.!0*

Citamos el concepto de acuerdo de confidencialidad que proporciona
De la Madrid,!%> que consideramos muy completo, al indicar que

Podemos definir el acuerdo de confidencialidad como aquél por virtud del
cual, las partes se obligan a mantener en confidencialidad, la informacion
que les proporciona una de ellas, a no utilizarla en su propio beneficio sin el
consentimiento de la otra parte, y a no revelarla o transmitirla a terceros, ni
permitir que éstos la aprovechen en beneficio suyo.

Es importante también analizar cudl es el tipo de informaciéon protegida
por este principio de confidencialidad, que se puede clasificar en dos vertien-
tes: a) la informacién que constituya un secreto industrial o confidencial; o b)
aquella informacion que las mismas partes clasifiquen como confidencial!%

por la importancia que reviste en la realidad comercial de los socios.

19% Thidem, p. 155.
105 Ihidem, p. 156.
106 Thidem, p. 157.
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6. Il secreto industrial o comercial

En nuestra legislacion, el secreto industrial esta regulado por el titulo ter-
cero de la Ley de la Propiedad Industrial, que para su definicién, el articulo
82 alaletra dice:

Se considera secreto industrial a toda informacién de aplicacion industrial o
comercial que guarde una persona fisica o moral con caracter confidencial,
que le signifique obtener o mantener una ventaja competitiva o econoémica
frente a terceros en la realizacion de actividades econdmicas y respecto de la
cual haya adoptado los medios o sistemas suficientes para preservar su confi-
dencialidad y el acceso restringido a la misma.

La informacién de un secreto industrial necesariamente debera estar re-
ferida a la naturaleza, caracteristicas o finalidades de los productos; a los
métodos o procesos de produccion; o a los medios o formas de distribucién o
comercializacion de productos o prestacion de servicios...

Lo anterior constituye un secreto industrial, siempre y cuando conste en
medios fisicos para su verificacion e identificacién, tal y como lo establece
el articulo 83 de la misma Ley: “La informacién a que se refiere el articulo
anterior, debera constar en documentos, medios electronicos o magnéticos,
discos 6pticos, microfilmes, peliculas u otros instrumentos similares”.

En el altimo parrafo del articulo 82 de la Ley en cita establece lo que en
sentido negativo no se considera secreto industrial, por su criterio de publi-
cidad ya existente o por ser del conocimiento de los expertos en la materia:

No se considerara secreto industrial aquella informacion que sea del domi-
nio publico, la que resulte evidente para un técnico en la materia, con base
en informaciéon previamente disponible o la que deba ser divulgada por dis-
posicion legal o por orden judicial. No se considerara que entra al dominio
publico o que es divulgada por disposicion legal aquella informacion que sea
proporcionada a cualquier autoridad por una persona que la posea como
secreto industrial, cuando la proporcione para el efecto de obtener licencias,
permisos, autorizaciones, registros, o cualesquiera otros actos de autoridad.

A. Informacion confidencial por determinacion de las partes

Bien puede ser que en la relacion establecida entre los socios, o en el ne-
gocio en particular, se cuente con informacién propia a ese giro o industria,
que no necesariamente la Ley dé la clasificacion de informaciéon confiden-
cial por secreto industrial.
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En este caso, son las partes quienes convienen en considerar confiden-
cial determinada informacién que se les transmite; es decir, no se trata de
informaciéon que podriamos denominar como “confidencial en si misma”,
como sucede en el caso del secreto industrial o comercial, a la que la legis-
lacién le otorga naturaleza confidencial.’”

Dessemontet comenta que “...no se trata de proteger solamente secre-
tos de fabricacion o comerciales (‘trade secrets’) determinados y especificos,
sino mas bien conjuntos organizados de documentos o de datos que, consi-
derados separadamente, pueden o no constituir secretos en el sentido de la
legislacion aplicable”. 108

Con la existencia de esta clasificacion, Jalife expresa que “toda informa-
ci6n constitutiva de un secreto industrial debe ser confidencial, pero no toda
informacion confidencial puede ser materia de un secreto industrial”.’ Sin
entrar en argumentaciones muy rebuscadas, estamos aqui ante la presencia
de una relacion entre género y especie, donde la informacioén confidencial lato
sensu es el género, contando con su divisién en informacién confidencial
stricto sensu (o la informacién confidencial clasificada asi por las partes) y
el secreto industrial.

Para determinar esta clasificacion de informacion confidencial es nece-
sario que las partes determinen en el acuerdo correspondiente qué tipo de
informacion gozara de esta proteccion. Ademas de esto, se debe identificar
aquella informacién que no estara protegida, bien sea por ser del dominio
publico o que sea informaciéon que pueda obtenerse por otros medios.!!?

Dentro de la informaciéon que puede ser clasificada como confidencial
se encuentran los manuales de know-how de una empresa, que por su natura-
leza son de gran importancia y prioridad para el funcionamiento, e incluso
para el éxito de un negocio; sin embargo, como en algunos de los casos estos
criterios no serian patentables, y por ende no constituir secreto industrial,
deben ser protegidos por esta via.

En caso de que en el negocio se consideraren los Principios Unidroit
como rectores de la operacion, en el articulo 2.1.16, que a la letra dice

Articulo 2.1.16

(Deber de confidencialidad)

Si una de las partes proporciona informaciéon como confidencial durante
el curso de las negociaciones, la otra tiene el deber de no revelarla ni utilizar-

107 Thidem, p. 159.

108 Dessemontet, citado por Madrid, M. de la, £/ joint venture, cit., p. 157.
109 Jalife, citado por Madrid, M. de la, £/ joint venture, cit., p. 157.

110 Madrid, M. de la, £/ joint venture, cit., p. 161.
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la injustificadamente en provecho propio, independientemente de que con
posterioridad se proporcione o no el contrato. Cuando fuere apropiado, la
responsabilidad derivada del incumplimiento de esta obligacion podra incluir
una compensacion basada en el beneficio recibido por la otra parte.!!!

Como se expresa en los Principios Unidroit, la confidencialidad puede
ser incluso una obligacion implicita de la relacion entre los socios, o futu-
ros socios, entendiéndose que aquella informacion ‘delicada’ que pudieran
tener en su poder por la misma negociacion, puede entenderse como infor-
macién privilegiada, y que debe considerarse como confidencial, “en vista a
la especial naturaleza de la informacién o las calificaciones profesionales de
las partes, seria contrario al deber de buena fe y lealtad negocial''? revelar o
utilizar dicha informacion en provecho de la parte que la recibe después de
interrumpir negociaciones”.!!3

B. De la duracion del acuerdo de confidencialidad

Por la importancia que reviste el tipo de informaciéon que se divulga en
estas negociaciones, el acuerdo de las partes por la confidencialidad debe
amparar: a) las negociaciones previas; b) la duraciéon del negocio, y ¢) un
tiempo prudente posterior al negocio.

En la practica se utiliza una clausula como la siguiente para especificar la dura-
ci6on de la obligacion de confidencialidad:
El deber del receptor de proteger la Informaciéon Confidencial bajo este

Acuerdo expira (5) cinco afios desde la fecha de terminacion de este Acuerdo.!'!*

Asimismo, cabe sefialar que este acuerdo debe de estipularse ademas
como independiente y ajeno a la suerte del negocio principal; es decir, que
en el caso de que se califique como nulo o inexistente el acuerdo principal,
pese a que el acuerdo de confidencialidad se instrumente como un contrato
accesorio al jount venture agreement, éste debe de prevalecer incluso bajo esta
determinacion, esto con la intenciéon de salvaguardar la informaciéon pro-
porcionada a las partes.

' Instituto de Investigaciones Juridicas, Principios Unidroit sobre los contratos internacionales
2004, México, UNAM, 2007, p. 63.

112 Con relacién al articulo 1.7, Buena fe y lealtad negocial, y demés de los mismos principios.

13 Principios Unidroit, cit., p. 64.

114 Madrid, M. de la, £/ joint venture, cit., p. 168.
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C. De la responsabilidad ligada a la confidencialidad

Sobre la obligacién de confidencialidad no se aplica tinicamente para
los receptores de la informacion, sino que se extiende a los empleados del
receptor, al grado de fincar responsabilidad al receptor por los dafios y per-
juicios que ocasionen sus empleados por algin mal manejo que hagan con
la informacién, con fundamento en el articulo 1924 del Codigo Civil Fede-
ral, que a la letra dice:

Los patrones y los duefios de establecimientos mercantiles estan obligados a
responder de los danos y perjuicios causados por sus obreros o dependien-
tes, en el ejercicio de sus funciones. Esta responsabilidad cesa st demuestran
que en la comision del dafio no se les puede imputar ninguna culpa o ne-
gligencia.

La Ley de la Propiedad Industrial permite la coexistencia de sanciones
penales y civiles por las violaciones al secreto industrial,''> remitiendo a la
legislacion comun!'é y aplicando parametros minimos sobre los importes
para la reparacion del dafio o indemnizacion por danos y perjuicios,'!” san-
cionando severamente estas conductas, consideramos que en aras de la leal
competencia entre los comerciantes y la estabilidad social y comercial.

Para la protecciéon de la informacién confidencial, la misma Ley de la
Propiedad Industrial tipifica como delito la revelacion, el apoderamiento y
el uso sin consentimiento de la informacion obtenida en una negociaciéon o
sin consentimiento de la persona que lo guarde, regulado por las fracciones
IV, V y VI del articulo 223 de la mencionada ley, que a la letra dice:

Son delitos:

IV. Revelar a un tercero un secreto industrial, que se conozca con motivo
de su trabajo, puesto, cargo, desempeno de su profesion, relaciéon de negocios
o en virtud del otorgamiento de una licencia para su uso, sin consentimiento
de la persona que guarde el secreto industrial, habiendo sido prevenido de su
confidencialidad, con el propésito de obtener un beneficio econémico para si
o para el tercero o con el fin de causar un perjuicio a la persona que guarde
el secreto;

15 Articulo 226, LPIL.
16 Articulo 221, LPL
117 Articulo 221 bis, LPIL.
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V. Apoderarse de un secreto industrial sin derecho y sin consentimiento de
la persona que lo guarde o de su usuario autorizado, para usarlo o revelarlo
a un tercero, con el proposito de obtener un beneficio econémico para si o
para el tercero o con el fin de causar un perjuicio a la persona que guarde el
secreto industrial o a su usuario autorizado, y

VI. Usar la informacién contenida en un secreto industrial, que conozca
por virtud de su trabajo, cargo o puesto, ejercicio de su profesion o relacion de
negocios, sin consentimiento de quien lo guarde o de su usuario autorizado,
o que le haya sido revelado por un tercero, a sabiendas que éste no contaba
para ello con el consentimiento de la persona que guarde el secreto industrial
o su usuario autorizado, con el propoésito de obtener un beneficio econo-
mico o con el fin de causar un perjuicio a la persona que guarde el secreto
industrial o su usuario autorizado.

Los delitos previstos en este articulo se perseguiran por querella de parte
ofendida.

Las sanciones a estas conductas se establecen en el articulo 224 de la
Ley de la Propiedad Industrial: “Se impondran de dos a seis afios de prision
y multa por el importe de cien a diez mil dias de salario minimo general
vigente en el Distrito Federal, a quien cometa alguno de los delitos que se
sefialan en las fracciones I, IV, V o VI del articulo 223 de esta Ley”.

D. De la confidencialidad en el joint venture

Como se ha mencionado en el presente apartado, la confidencialidad
es un elemento esencial para fundamentar y fomentar la confianza entre las
partes, en aras de llevar una buena relacion entre ellas a la postre.

La confidencialidad debe estar presente, como se analizé con anterio-
ridad, desde las negociaciones previas a la integracion del joint venture agree-
ment, envolviendo al proceso de due diligence, y toda interaccion entre las par-
tes, con la intenciéon de dejar en claro las “no-intenciones” de las partes de
aprovecharse de la informacion proporcionada u obtenida por los trabajos
desarrollados dentro del marco de ejecucion del joint venture.
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