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INTRODUCCION

El térmimno de joint venture se utilizé orginalmente en el derecho
anglosajon. v en lo particular en Estados Unidos en referencia a las
relaciones societarias informales y restringidas a un Gnico negocio u
operacion. [n realidad los joint ventures han existido desde que el hombre
tuvo la necesidad de asociarse con el objeto de compartir riesgos y
recompensas. Historicamente encontramos antecedentes de los actuales
joint ventures desde que los viajeros de épocas medievales requerian de
financiamiento para sus viajes coinerciales internacionales y recurricron a
banqueros, compaiiias de comercio y en algunos casos hasta en la corona.
Asi el viaje que culmind con el descubrimiento de América, mismo que
puede ser considerado como un joint venture emprendido entre Cristobal
Colon vy la realeza.

La palabra adventure en el lenguaje juridico significa un elemento de riesgo
o incertidumbre dentro de una empresa o una negociacion, en donde no se
exige la constitucion de una organizacion en comin. Esta figura tiene su
origen en el contrato.

En los ultimos afios, ha existido la necesidad de una integracion economica
entre paises, con el objeto de unirse en bloques econémicos como parte de
una de las prioridades en las relaciones econdémicas internacionales. Por lo
tanto a nivel de las empresas existe también la necesidad de unirse con
otras, debido a la presion de la competencia nacional como internacional y
el requerimiento de un mayor desarrollo tecnoldgico, patentes e inversion.

Al respecto surgieron diversas interrogantes al pensar que si bien es cierto
que los paises se unieron en bloques econdmicos para hacerle frente a
economias mas fuertes y poder cubrir sus necesidades, porque no, llevar
esta idea a la practica por lo que se refiere a las empresas, que son el
pequefio motor de las economias nacionales, para poder competir con otras
empresas nacionales o trasnacionales. Lo anterior debido a la evolucion
constante de tecnologia y estrategias de mercado y que en ese momento no
contaban con alguna figura juridica que les permitiera realizar proyectos
conjuntos, que de manera individual no tendrian la posibilidad de realizar,
sin que esta situacion implicara la creacion de otro ente juridico distinto.

El gran crecimiento del comercio a nivel mundial ha ocasionado que las
empresas tiendan a buscar mecanismos que les permitan mantener la
competitividad formando alianzas estratégicas, tales como, adquisiciones,
acuerdos de comercializacion, licencias ¢ intercambios tecnolégicos,
fusiones y creaciones de joint ventures.
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En la practica la participaciéon de las empresas sin tener previamente un
mecanismo idéneo para llevar a cabo sus operaciones, con frecuencia
origina situaciones conflictivas tanto entre ellas como frente a terceros.
situaciones que se pueden traducir en la representacion de las companias,
respecto de su publicidad, asi como su responsabilidad solidaria ante
incumplimientos parciales de los contratos y el control reciproco entre las
empresas que s¢ hace necesario cuando existe solidaridad. Estos aspectos
son los que ofrecen dificultades en el momento de la formacién y durante
las operaciones que son factibles de allanar con una legislacién adecuada.
como ya s¢ menciond anteriormente, pero ante la falta de ella, dicha
situacion se ha dejado en manos de los profesionales sujetos a una infinidad
de interpretaciones bajo una biasqueda de adaptacion de problemas nuevos
y formas de asociacion no especificamente legislados. '

Hoy en dia las empresas se asocian o fusionan con empresas locales,
dejando la participacion de las naciones en un segundo plano, sin embargo,
tienen una proyeccion internacional mucho mas fructifera en el area
comercial, por ejemplo en le Republica de Argentina, no sélo ejercen el
comercio en funciéon del mercado local, sino proyectandose a un mercado
mas amplio, el del Mercosur.

No obstante lo anterior hay que tomar en cuenta el principio de seguridad
Jjuridica, de particular relevancia en el trafico mercantil situacion que hace
necesario que se legisle el joint venture, teniendo en cuenta sus miltiples
variedades.

El tema de la globalizacion es fundamental respecto de la figura del joint
venture, ya que afecta a las empresas de manera directa. La globalizacion
de los mercados abre, en primer lugar nuevas oportunidades de expansion
en el exterior. Las posibilidades de diversificacion en otros mercados
geograficos nunca habian sido tan altas como en la actualidad, en un
mundo con barreras comerciales decrecientes, con unas facilidades de
comunicacion extraordinarias y con un costo de transporte interior.

La globalizacion ha provocado una creciente e intensa rivalidad
internacional en muchos sectores de la economia. Esta rivalidad ha dejado
como resultado no sélo una caida de los precios y beneficios, sino un
exceso de capacidad productiva considerable en muchos sectores. Este
exceso ha agudizado el estrechamiento de los margenes empresariales, la
caida de la inversion y el aumento del desempleo.



Otro problema que presenta la globalizacion no es solamente el aumento de
la nivalidad, sino el compromiso de las empresas en asumir una direccion
con operaciones en mercados geograficos distintos, con clientes diferentes
y riesgos politicos, economicos, financieros y sobretodo culturales mucho
mayores.

La globalizacion de mercados también incide en la sociedad civil, es decir,
existe mayor diversidad en la disponibilidad de bienes y servicios respecto
de lo que no es nacional, asi como una creciente flexibilidad para aprender
y mejorar de lo que hacen otros en otros paises.

Con las nuevas politicas de libre comercio, las grandes, medianas y
pequeiias empresas de nuestro pais, en ocasiones tienen que competir no
solo con sus similares nacionales sino también con el extranjero, lo cual en
algunos casos 1mplica una desventaja por contar las empresas extranjeras
con un mayor avance tecnoldgico y economico.

Asi es que debido al marco empresanial globalizado, en el que el Estado ha
dejado un vacio por su falta de intervencion, es preciso que las empresas
busquen nuevas formulas para hacerse mas competitivas, en las que
destacan las alianzas estratégicas y en consiguiente la figura del jomnt
venture.

Los elementos del joint venture son: a) Se trata de un contrato expreso o
implicito entre las partes, b) Existe una contribucién o aporte de las partes a
la empresa o negocio en comun, en forma de dinero, propiedades, esfuerzo,
conocimiento. habilidad u otros activos, c¢) Existe un interés y derechos
comunes respecto del objeto de la actividad compartida, d) Hay una
expectativa de ganancias o la presencia de adventures, ¢) Existe un derecho
a participar en las utilidades, f) Existe la limitacion del objeto a una tnica
operacion o algunas concretas y bien definidas, g) Una de las mas
unportantes es la intencion de no constituir una organizacion en coman y h)
Por altimo se constituye por un corto plazo.

Por lo tanto, la existencia del contrato del joint venture en el régimen del
comercio exterior es fundamental en el pais, principalmente en las
empresas que por su capacidad solo pueden ejercer sus actividades de
manera local y limitada, y que en el caso de México son la mayoria. Elevan
su capacidad de produccion, estimando la menor perdida posible ya sea en
dinero, propiedades, esfuerzo, conocimiento, habilidad y recursos
humanos.



CAPITULO PRIMERO

“ EL.JOINT VENTURE COMO UN CONTRATO MERCANTIL.
ATIPICO”

1.1 DE LAS FUENTES DE LAS OBLIGACIONES MERCANTILES

En un principio se debe definir que significa la palabra fuente. desde cl
punto de vista etimologico y gramatical, teniendo las  siguientes
definiciones:

Definicion etimoldgica de fuente.
““Del latin fons, fontis que significa manantial de agua que brota de la

tierra’”. (1)

Definicion gramatical.
“‘La razon primitiva de cualquier tdea o la causa generatriz o productora de

un hecho’.

Asi también es necesario conocer el significado climologico y gramatical
de la palabra obligacién, por lo que senalo las defuuciones siguientes:

Definicion etimolégica de obligacion.
“*Del latin obligatio-onis que significa aquello que alguien esta obligado a
hacer””. (5

Dcfinicién gramatical.
““Obligacion. Imposicién o exigencia moral que debe regir la voluntad
libre™’. (€

Marco legal.

Conforme al sistema juridico mexicano son fuentes de las obligaciones, la
ley, el contrato. la declaracion umlateral de la voluntad. la responsabilidad
objetiva. el enriquecinuento ilegifimo, la gestion de negocios, el acto
ilicito, mismos que se encuentran regulados en el Libro Cuarto de su
Titulo Primero, capitulos 1, 11, [ll, IV y V del Codigo Civil Federal vigente.
Asi como la costumbre, los usos, la jurisprudencia y los principios
generales de derecho forman parte de las fuentes de las obligaciones.

(1) Martinez, José¢ Lwis. “*Dicctonario dc la Lengua Espafiola™ Real Academia Espafiola tomo [,
vigésima primera edicién, editonal Fspasa Calpe, S.A., Madrid, 1isparta. 1999, pagina 1001

(2) Puig Peiia Federico, Enciclopedia Juridica Omeba ', tomo X, editorial Driskill, S.A | Buenos Airces.
Argentina, 1995, pagina 205

(3) Marlinez, José Luis. Op. Cit., pagina 1459.

(4) Ibidem. pagina 1459




Con relacion a la facultad para legislar en matena mercantil, ésta solamente
es de competencia federal (articulo 73 fraccion X de la constitucidn politica
de los estados unidos mexicanos), y dispone lo sigutente:

* El congreso tiene facultad:

Fraccion X. Para legislar en toda la Repuiblica sobre hidrocarburos.
mineria, industna cinematografica. comercio. Juegos con apuestas v
sorteos, intermediacidn y servicios financieros, energia eléctrica y nuclear,
y para expedir las leves del trabajo reglamentarias del articulo 123°".

Es importante senalar la fraccion del articulo constitucional antes
mencionado, ya que sélo existe una legislacion mercantil vigente aplicable
en todo el pais, y esto se debe a la gran influencia que tiene el comercio
sobre las actividades que desarrollan los ciudadanos en mayor o menor
medida.

Las fuentes legales de las obligaciones mercantiles se encuentran
dispuestas en el Codigo de Comercio, Ley General de Sociedades
Mercantiles. Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, Ley sobre el
Contrato de Seguro, Ley de Concursos Mercantiles, Ley de Instituciones de
Crédito, Ley General de Organizaciones y Actividades Auxibares de
Crédito, Ley General de Sociedades Cooperativas, Ley de Sociedades de
Inversion, Ley de Inversiones Extranjeras, [.ey Federal de Instituciones de
Fianzas, Ley General de Instituciones v Sociedades Mutualistas de
Seguros, Ley Aduancra, Ley de Ahorro y Crédito Popular, Ley de
Comercio Exterior, Ley de Navegacion, etc.

"Doctrina

“En el antiguo derecho romano sc admitian como fuentes de las
obligaciones el contrato y el delito. Con el tiempo, la jurisprudencia fue
admitiendo otras causas. Las Institutas de Justiniano reducen a cuatro los
negocios juridicos capaces dc onginar obligaciones entre las partes: el
contrato, el cuasi-contrato, el delito y el cuasi-delito. Aunque, de acuerdo
con la definicion de obligaciones de Justiniano, la causa pnmugenia no es
otra que la ley””. (5

México. [nstituto de Investigaciones Juridicas, Tomo D-H. cuarta edicion, editorial Porria, S A | México,
1997, pagina 1482.
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**Para Planiol, la voluntad de |a partes expresadas en el contrato constituye
la fuerza creadora de la obligacidn, la que indica su objeto y su extension.
A falta de convencion expresa, es la ley la que suple a la voluntad, para
regular una situacion juridica dada’’. &)

“Entre los autores nacionales, Rojina Villegas, siguiendo a Bonnecase,
considera como anicas fuentes de obligaciones al hecho juridico y 1a ley, y
al acto juridico y a la ley.

Entiende que deben clasificarse correctamente los actos y los hechos
juridicos y propone la siguiente clasificacién: actos juridicos:1)contrato;
2testamento; 3)declaracion unilateral de la voluntad, y 4)actos de
autoridad (senlencia, secuestro, adjudicacion, rematc y resoluciones
administrativas). A los hechos juridicos los subdividc a su vez en: 1)
hechos naturales (simplemente naturales y naturales relacionados con el
hombre), y 2) hechos del hombre: a) hechos voluntarios licitos: gestiéon de
negocos, enriquecimiento sin causa y responsabilidad objetiva; b)hechos
voluntarios icitos: delitos dolosos y culposos, incumplimiento de las
obligaciones, culpa contractual, recepcion dolosa de lo indebido, abuso del
derecho, posesion de mala fe y accesion de mala fe, c) hechos
involuntarios, y d) hechos contra la voluntad’’. (7)

Considero que el maestro Rojina Villegas elaboré una clasificacion
completa de las fuentes de las obligaciones que sigue vigente en nuestra
legislacion mexicana.

El maestro Joserand traza un esquema técnico que las diversifica de la
siguiente manera:

a) Los actos juridicos, (contratos o compromisos unilaterales).

b) actos ilicitos (delitos o faltas),

¢) bl ennquecimuento sin causa,

d) Laley”.

En esta clasificacion del maestro Joserand se agrepan las faltas, como actos
Uicitos generadores de las fuentes de las obligaciones.

Por su parte el tratadista Demolombe elabora una clasificacion de las
fuentes de las obligactones de la siguiente forma:

(6) Garcia Mendieta, Catmen. Op. Cil, pugina 1483,
{7y Ciudo por Garcia Mendicta Carmen, Op. Cit. pagina (483
(8) Ibidem, pag. 118.

(%)



Xy

1.- El contrato.

2.- La voluntad del deudor.

3.~ Los actos ilicitos.

4 .- La voluntad del acreedor(cuasicontratos),
5.- El simple hecho u obligaciones legales’. ()

En esta clasificacion el tratadista Demolombe considera al simple hecho
como fuente generadora de obligaciones, no obstante debe producir
consecuencias de Derecho.

El jurisconsulto Ruggiero limita la clasificacion a dos fuentes:

1.- Hechos libremente determinados por la voluntad y dingidos por la
constitucion de un vinculo juridico y

2.- Hechos de la naturaleza no volitiva a los cuales el Derecho objetive liga
una relacion obligatoria’. 10y

La exposiciéon podria proseguir indefinidamente, sin agregar nada al
panorama de diversidad en los autores y en los textos positivos acerca de
las fuentes de las obligaciones. Pero lo evidente y fundamental para nuestro
interés consiste en subrayar que el acuerdo de voluntades, la convencion o
contrato, constituye la fuente principal de las obligaciones, de donde surge
casi todo el Derecho privado.

Por otra parte es importante sefialar que el derecho mercantil es
preponderantcimente una matena_pragmatica y de eficacia inmediata, en
donde por la naturaleza de los actos juridicos que en ella se desarrollan ¢s
mdispensable el curnphmiento de sus obligaciones pactadas de forma
expedita.

Doctrina de la obligacion.
*“ Segan la tradicional definicién de las Institutas, la obligacion es el
vinculo de derecho por el que somos constrefiiddos con la necesidad de
pagar alguna cosa (obligationum est iuns vinculum quo necesitate
adstringere alicujus solvende re1)’”. (1)

(9) Voz de Garcia Mendieta Carmen., pagina 118.

(10) Citado por Garcia Mendieta, Carmen. Op. Cit., paging 118.

(11) M. Cozzi, Juan *‘linciclopedia Juridica Omeba,>’ tomo XX, editorial Driskill, S.A., Buenos Aires,
Argentina, 1990, paginu 622,




En consecuencia las obligaciones en el derecho comercial tienen como
fuente la actividad mercantil o el comercio, actividad que consiste en el
conjunto de actos de intermediacion entre ¢l productor v el consumidor
cjercidos habitualimente y con propésitos dc especulacion, efectuando.
promoviendo y desarrollando 1a circulacion de la riqueza con el objeto de
facilitar y acelerar la demanda y la oferta.

El maestro Borja Sonano seiiala: “‘la obligacion es la relacion juridica entre
las personas en virtud de la cual una de ellas llamada deudor queda sujeta
para otra llamada acreedor a una preslacion o « una abstencion de cardcter
patrimonial que el acreedor puede exigir del deudor™™. (1>

Asi también se entiende por el concepto de obligacion lo siguiente:

““ILa obligacion es el deber juridico debidamente establecido de realizar o
de omitir determinado acto y a cuyo incumphmiento por parte del obligado
es imputada como consecuencia, una sancion coactiva, es decir un castigo
traducido en un acto de fuerza fisica organizada y legitimada’ . 113,

La imposibilidad dec ejercer una coaccién fisica sobre la persona del
deudor, surge cn la necesidad de establecer estas disposiciones que
constituyen todo un sistema de responsabilidad para el caso de
incumphimiento de modo que el acreedor satisfaga siempre su wnterés legal.
La onerosidad, cl proposito de lucro y la funcion mtermediarnia son
elementos constitutivos del acto de comercio y son considerados como las
notas distintivas de la obligacion mercantil.

En consecuencia se ha entendido que la obligacién mercantil no puede
tener como fuente un contrato de donacion en el que no aparece el lucro o
la intencion especulativa.

“*Las obligaciones mercantiles tienen las siguientes caracleristicas:

a) Son aplicables a todo tipo de negocio mercantil, independientemente de
su fuente: acto de comercio, contrato, ley, etc.

b) Forman parte de un proceso especulativo en el que las relaciones
contractuales se contraen, se cumplen y consumen con una rapidez y
rigor en su ejecucion desconocidos para los contratos y obligaciones
civiles.

(_12) (:WDL Pina Vara, Rafael. **Clementos de Derecho Mercantil Mexicano™. octava edicidn.

editorial Porriw, S.A., México, 1975, pagina 201.

{12) Smith, Juan Carlos. " inciclopedia Juridica Omeba™ ', tomo XX, editorial Dnskill, § A Bisnos Aue-
Argentina, | 998. Pagina 616
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¢) Dependen de disposiciones mercantiles diferentes a las del orden civil’”.
(14)

Estoy de acuerdo con lo que senala ¢l tratadista Rafael Pina Vara citado por
el Maestro Javier Arce Gargollo haciendo énfasis por lo que respecta al
inciso b), acerca del proceso especulativo que se desarrolla con rapidez, ya
que proporciona mayor seguridad juridica en un medio en donde las partes
requieren constantemente de su ayuda para seguir dentro del comercio, por
lo que el contrato que expongo como tesis resulta de gran importancia.

Modalidades de la obligacioneys

““La forma de cumplir con las obligaciones se puede realizar por medio de
las siguientes conductas: Las obligaciones de dar consisten en la prestacion
de una cosa. csto es: lo. En la traslacion del dominio de una cosa: 20.en la
enajenacion temporal del uso o goce de cosa cierta, 3o0. En la restitucion de
cosa ajena o pago de cosa debida (articulo 2011 del Cédigo Civil Federal
vigente.).

Las obligaciones de hacer consisten en la prestacion de un hecho o de una
actividad a favor del acreedor.

Las obligaciones de no hacer consisten en la abstencion del deudor de
realizar determinado hecho’”.(i5) En ¢ste caso, por ejemplo: en el contrato
de deposito mercantil el depositario solo se obliga a realizar aquellas
actividades a las que estuviecre expresamente facultado para la
administracion del bien depositado, quedandole prohibido llcvar a cabo
aquellas conductas no permitidas por 1a ley o por la voluntad de las partes,
considerando esto iltuno como una obligacion de no hacer, (articulo 2028
del Cédigo Civil Federal vigente) que a la letra dispone: ““El que estuviere
obligado a no hacer alguna cosa quedara sujeto al pago de dafios y
perjuicios en caso de contravencion. Si hubiera obra material podra exigir
cl acreedor que sea destruida a costa del obligado™.

Existe otra clasificaciéon de las obligaciones que atiende a la forma de su
cumplimiento, siendo ésta Ja siguiente :

“*Conjuntivas.- Cuando el deudor se ha obligado a dar diversas cosas o a
prestar distintos hechos, debe dar todas las primeras y prestar todos los
segundos, su obligacion serd conjuntiva, (art. 1961 Céd. Civ.).

(14 Citado por Arce Gargollo, Javier, “Contratos Mcrcantiles Atipicos™, quinta edicion, editorial Porria,
S.A.. México, 2001, pagina 15
(15) De Pina Vara. Rafuel. Op. Cil. | pagma 203
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St el deudor se obliga a uno de los hechos o a una de las cosas, 0 a un
hecho o a una cosa, al prestar cualquiera de esos hechos o al entregar
cualquiera de aquellas cosas, habra cumphdo su obligacion; su obligacion
sera alternativa, (art.1962 Cod. Civ.). Salvo pacto en contrario, la eleccién
de la cosa que debe entregarse o del hecho que debe prestarse corresponde
al deudor (art. 1963 Cod. Civ.).

Mancomunadas.- Cuando, tratdindose de una misma obligaciéon hay
pluralidad de deudores o de acreedores, existe mancomunidad. En esle
caso, el crédito o la deuda se consideraran divididos en tantas partes (que la
ley preswme i1guales salvo pacto en contrario), como deudores o acreedores
haya y cada parte constituye una deuda o un crédito distinto uno de otro
(art. 1984, 1985y 1986 Cod. Civ.). '

Ademas de la mancomunidad existe la sohidandad. La solidandad es activa
cuando dos o mas acreedores tienen el derecho de exigir, cada uno por si el
cumphmiento total de la obligacion. Hay solidaridad pasiva cuando dos o
mas deudores reportan la obligacién de prestar, cada uno de por s1, en su
totalidad, la prestacion debida (art. 1987 Céd. Civ.) .

La solidanidad dispone ¢l articulo 1988 del Cédigo Civil Federal vigente no
se presume, para su existencia —afiade-, se requiere la declaracidon expresa
de la ley o de la voluntad de las partes. Falta en nuestra legislacion
mercantil la disposictén que presuma la solidanidad en las obligaciones
mercantiles, al contrario de lo que establece en otros sistemas legales’”. (16

1.1.2 LA LEY COMO FUENTE ESPECIFICA DE LAS OBLIGACIONES.

En este caso también es fundamental definir el significado del concepto de
ley, siendo una de las fuentes mas importantes de las obligaciones.

Definicion etimoldogica de ley.

““La palabra ley proviene de la voz latina lex, segin la opinion mas
peneralizada se deriva del vocablo legere, que significa que se lee””. (17

Definicion gramatical.

“‘Ley. Regla y norma constante invanable de las cosas, nacida de la causa
primera o de las cualidades y condiciones de las mismas’. (18

(16) Ibidem. pagina 203,

(17) Gaxiola Moraila, Federico Jorge. “Diccionario Juridico Mexicano™. Instituto de Investigaciones
Juridicas, tomo VI. Umversidad Nacional Auténoma de México, editorial Porra, S.A.. México. 1983
pagina 44.

(18) Martinez, José Luis. Op. Cit., pagina 1250.




Marco legal.

Me referiré a la ley como fuente especifica de las abligaciones. como por
ejemplo lo dispone el articulo 1802 del Cdédigo Civil Federal vigente,
cuando confiere al supuesto celebrante de un contrato no ratificado cl
derecho de exigir dafios v perjuicios al gestor oficioso cuya actuacion
contractual no sea ratificada por el supuesto representado. El Codigo de
Comecrcio seiiala; “los actos comerciales sdlo se regiran por lo dispuesto en
éste Codigo y las demas leyes miercantiles aplicables™ ’

Doctrina.

Es la fuente por excelencia del derecho comercial y por lo nusmo de las
obligaciones. Una ley tiene el caracter de mercantil por la aplicacidn que lc
ha dado especificamente el legislador y por la matena sobre la cual recac.
que por la propia ley ha sido declarada comercial.

El positivista Hans Kelsen distingue entre ley natural y ley juridica,
indicando que la primera ‘‘estd basada en el principio de causalidad y la
sepunda en ¢l principio de imputacion. ... el principio de causalidad sigue
la relacidon causa-efecto, mientras ¢! prncipio de imputacién.... Debe
producirse determinado acto de coaccidn a saber: el determinado por el
orden juridico™. (19

“*La doctrina a utilizado dos acepciones del concepto ley juridica: ley en
sentido formal, que atiende al 6rgano y al procedimiento seguido para su
creacion y ley en sentido material, que se refiere a las caracteristicas
propias de la ley sin importar el 4rgano que lo haya claborado m el
procedimiento seguido para su creacion’’. (20

1.1.3 LA DECLARACION UNILATERAL DE LA VOLUNTAD

Esta fuente de las obligactones es definida por cada uno de sus conceptos
en forma aislada o personal, debido a que no existe una definicidon
etimologica y gramatical de la declaracién unilateral de la voluntad como
tal, siendo éstas las siguientes:

Definicién etimolégica de declaracion.
“‘Declaracion. Del latin declaratio que significa declarar’”. 1)

(19) Citado por Gaxiola Moraila, Federico Jorge. Op. CiL, pagina 44.

(20) Ibidem ., paginu 45

(21) Barcia Roque.""Primer_Diccionario General Elimologico de la Lengua Espaiiola™, tomo segundo,
cditado por cstablecimiento tipogrigico de Alvarez Hermanos, Madrid, 1881, pigina 34.




Definicion etimologica de voluntad.
“*Voluntad. Del latin voluntas- atis, deriv. Del verbo velle. querer™. :22:

Definicion gramatical de declaracion.

“Decclaracidon. Manifestacion, explicacion o interpretacion de lo que se
duda v ignora’ . 2%

Definicion gramatical de unilateral.

““Unilateral. adj. Dic. De lo que se retiere o circunscnbe solamente a una
parte o a un aspecto de afguna crsa’”. 24

Definicion gramatical de voluntad.
““Voluntad. Acto con que la potencia voliiva admite o rehuye una cosa’”.
<25

Marco legal

El articulo 1860 del Codigo Civil Federal vigente dispone: “‘El hecho de
ofrecer al publico objetos en determinado precio, obliga al duefio a sostener
su ofrecimiento’”. Asi también el articulo 1861 del cédigo civil citado
regula que ‘° El que por anuncios u ofrecimientos hechos al pablico se
comprometa a alguna prestacidn en favor de quien llene determinada
condicion o desempeiie cierto servicio, contrae la obligacion de cumplir lo
prometido’’.

Doctrina.

““Fl derecho romano consideré que la obligacién sélo podia surgir por el
acuerdo de dos o mas voluntades y los junisconsultos de la época no
pensaron siquiera quc la manifestacion de voluntad de una sola persona
bastaria para hacer surgir una obligacion’. 2m

*“Sin embargo. se admitieron dos casos quc constituian en realidad una
promesa unilateral y creaban obligacioncs. El pnmero de ellos fue la
pollicitation que se fundamentaba una promesa hecha a un municipio, y el
segundo caso llamado vorum, que se fundamentaba en un promesa hecha a
un dios o dirigida con un fin pradoso’”. (27

(22) Coromnas, Joan * Diccionaro timoldpico de la Lengua Castellana™. segunda edicion. editorral
Gredos, S AL 1990, Madnd. Espafa. pagina 610.

(23) Barcia Rogue. Op. Cit, pagina 34.

(24) Puigserver, Sehastian. “Dicetonario linciclopédico Hustrade Océano Uno™, sexta edicion, editorial
Océano, Barcelona, Espafia, 1994, pagina 1234

(25) Ibidem. pagina 1284

(26) Carreras Maldonado Maria. “Diccionanio Juridico Mexicano”, tomo 111 inciso . Universidud
Nacional Auténoma de México. editorial Porrua, S.A., México, 1983, paginas 31

(27) Ibidem. | pagina 31




“No fue sino hasta el ano de 1854 que la doctmna alemana plantea la
posibilidad de que una persona se obligue por la sola manifestacion de su
voluntad™ . (28

Opinidén jurisprudencial.

“RECONOCIMIENTO DE ADEUDO, NO [IMPORTA LA CAUSA
GENERADORA DEL

El reconocimiento de adeudo por cantidad liquida en favor del demandante,
contenido en la escritura publica base de la accidn, releva a éste de probar
lo que dio lugar a tal declaracion unilateral de la voluntad del deudor, en
razéon de que dicho reconocinmicnto supone la existencia anterior del
contrato o acto juridico que dio origen a esa obligacién y no obstante que
se desconozca con detalle su ongen y desarrollo, puede olorgarse a ese acto
unipersonal de la voluntad, eficacia plena como fuente de las obligaciones,
con independencia de la causa que le dio vida, por lo que el sélo hecho del
reconocimiento es bastante para obligar a 1a demanda al cumplimiento del
débito. '

PRIMER TRIBUNAL COLEG!ADO DEL VIGESIMO PRIMER CIRCUITO.
Amparo directo 705/96. Norma Lilia Manno Pérez. 13 de Febrero de 1997.
Mayoria de votos. Disidente: Joaquin Dzib Nunez. Ponente : José Fernando
Suarez Correa. Secretaria: Casimira de la Cruz Juarez.”’. (29

1.1.4 LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Este concepto de la responsabilidad objetiva también debe de ser definido
por cada una de las palabras que lo forman, debido a que tal concepcion
s6lo es conocida por nuestro Derecho modemo.

Definicion etimolégica de responsabilidad.
“‘Del catalan v provenzal responsible proviene de la palabra responsabi-
litat 77, (30 -

Definicién etimolégica de objetiva.
‘“ Objetiva. Del catalan objetiu, va; que significa objetivo u objetiva’. 31y

Definicién gramatical de responsabilidad.
‘“ 1a obligacion de reparar y satisfacer cualquier pérdida o dafio”’. (32)

(28) Iidem, pagina 31

(29) Suprema Corte de Justicia de fa Nacion, 1us 2000 Novena época. instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito, fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, tomo: Vill, Septiembre de 1998,
tesis: XX1.10.66 ¢, nimero de registro: 195, 564.

(30 Barcia Roque. Op. CiL, pagina 687.

(31) Ibidem,.pagina 959

{32) Ibidem., pagina 687.



Definicion gramatical de objetiva.
“‘objetivo, va. Ad). Relativo al objeto en si y no a nuestro modo de pensar o
de sentir’ ", (33

Marco legal.

Ne orden diverso y no pocas son las dificultades que plantea la afirmacion
relativa a la existencia de una responsabilidad objetiva como fuente de
obligaciones pues. como lo dispone el articulo 1913 del Codigo Civil
Federal vigente, “Cuando una persona hace uso de mecanismos.
instrumentos, aparatos o substancias peligrosas por si mismos, por la
velocidad que desarrollen, por su naturaleza cxplosiva o inflamable, por la
energia de la comente eléctrica quc conduzcan o por otras causas analogas.
esta obligada a responder del dafio que cause, aunque no obre ilicitamente.
a no ser quc demuestre que ese dafo se produjo por culpa o negligencia
inexcusable de la victima™’.

En ejercicio de su actividad mercantil. una empresa, por ejemplo. de
transporte de cosas, causa dafios con su vehiculo, por error de su conductor
o por fallas mecanicas al vehiculo de otra empresa del mismo género,
ambas actian en cumplimiento de sus respectivas contratos mercantiles de
transporte, luego la misma naturaleza debe tener la responsabilidad objetiva
de la primera y el crédito surgido a favor dc la damnificads, st tal caracter
tendria el juicio que, en su caso, promoveria ¢l dueio de la carga que
transportaba el vehiculo, su fundamento sc encuentra en el articulo 1049 de
nuestro codigo de comercio.

Evidentemente el nexo contractual o extracontractual no puede modificar ¢l
caracter de la responsabilidad que, por razon de la flexibilidad juridica,
debe ser igual frentc a cualquier dafiado.

Doctrina.

“‘Se plante6 a través de la teoria del riespo crecado que postitada por
Saleilles y Josserand a fines del siglo X1X, ensanché el ambito de la
responsabilidad civil aplicandola no solo a casos en que se causaban dafios
como censecuencia de hechos culposos o realizados con imprudencia, si no
también a todos aquellos en que el autor del dasio obraba licitamente™ . (3

(33) Garcia-Pelayo v Gross, Ramon ~“Diccionario de la lengua espariola”, pnmers edicion. cuadragésima
novena reimpresion, ediciones Larousse, S.A. de C. V. México 2001, pagina 397
(34) Carreras Maldonado, Maria. Op. Cit, paginaS®




“Para fundar la responsabilidad se requiere sdlo que el dafio se cause por
haber creado el autor un resgo a través del empleo de aparatos o
substancias que son peligrosos en si mismos, a pesar de que se hayan
utilizado con las precauciones necesarias’. (3$)

La indemnizacidn que debe recibir el perjudicado, debera mostrar el hecho,
el dafio y la relacidn de causa a efecto entre uno y otro.

““En México la teoria es recogida por el legislador hasta la Constitucion de
1917 en que se responsabiliza a los patrones por los accidentes de trabajo
ain sin existir culpa de su parte de acuerdo con la fraccidn X1V del
apartado A del articulo 123. Posteriounentc la Ley Federal del Trabajo
establece la responsabilidad objetiva en su titulo noveno, en el cual
determmna qué debe entenderse por nesgo, accidente y enfermedad de
trabajo, la forma de fijar el monto de la indemnizacién en cada caso, y que
es a cargo del patroén asi como otras prestaciones a que tiene derecho el
trabajador y que estan enumeradas en el articulo 487 de la propia Ley
Federal del Trabajo’’. ( 36)

El riesgo creado se convierte en el fundamento de la responsabilidad, sin
necesidad del analisis de elementos subjetivos.

Opinion jurisprudencial.

“RESPONSABILIDAD CIVIL OBJETIVA. NEXO CAUSAL.

Segin el articulo 1913 del Coédigo Civil Federal, la responsabilidad civil
objetiva, sobreviene al hacer uso de mecamsmos, instrumentos, aparatos o
substancias peligrosas que causan dafio y obligan al propietario de cllos a
responder del mismo, pero el numeral en cuestién debe entenderse en el
sentido de que el dafio causado, es consecuencia de una relacion directa
entre la condicién y el resultado danoso, o sea, gue no haya mediado algiin
otro suceso que fracture dicha vinculacion, por lo que si en la especie se
reclamé la responsabilidad civil objetiva, con base en que un incendio se
origind en el local de la ahora quejosa, eso es lo que debe tenerse en
consideracion, o sea, determinar con las pruebas de autos si se acredita la
circunstancia del nexo causal para la aplicacion del aludido articulo 1913,
es decir, cual ha sido la causa del suceso que ocasiono el siniestro, si fue
por el uso o manejo de substancias inflamables, si el incendio se origind en
el local de la quejosa, por virtud de substancias inflamables o se debio a
factores externos para de esa manera determinar cuil fue el origen del
mcendio y de alli establecer la responsabilidad correspondiente.

(35) Ibidem, pagina 58.
(36) Ibidem., pagina 58y 59.



Amparo directo 2027-89 Ultraespuma de México, S.A. 30 de junio de
1989 Unanimidad de votos. Ponentc: Martin Antonio Rios. Secretano:
Anastacio Martincz Garcia™”. 37

1.1.5 EL ENRIQUECIMIENTO ILEGITIMO

El enriquccimiento ilegitimo encuentra  su  definicion  eumologica  y
gramatical por cada uno de sus conceptos. esto ¢s. el enriquecimiento y por
otra parte lo ilegitimo.

Definicidn etimolégica de enriquecimiento.
“*Del catalan antiguo enriguiment que significa ennquecer’”. ;38
Definicion etimologica de ilegitimo.

“Iegituno. Prefijo 1, por mn, negacidn, y legitimo : catalan, il-legitim, a ;
franceés illegittme™. (39

Definicién gramatical de enriquecimiento.
““Accidn y efecto de enriquecer o enriquecerse’”. (40
Definicion gramatical de ilegitimo.

“Ilegitimo. Adjctivo. Lo que no es legitimo’ . (41)
Definicién gramatical de legitimo.

“‘Legitimo. Adjetivo. lo que es conforme a las leyes. Lo que es cierto.
genuino y verdadero en cualquier linea’’. (42,

Mareco legal

El articulo 1882 del Codigo Civil Federal vigente dispone: ““El que sin
causa se enriquece en detrimento de otro, csta obligado a indemnizarlo de
su empobrecimiento en la medida que él se ha ennquecido™.

137y Informe rendido a la Suprema Cote de Justicia de la Nacion por su presidente ¢l Sr. licenciado
Carlos Del Rio Rodriguez al terminar el afie de 1989, tercera parte, ediciones, S. de R. L. Tribunules
Colegiados de Circuilo, Mexico, mayo, 1989, pagina 252

(38) Barcia Roque. Op. Cil., pagina 413.

(39) Ibidesn, pagina 17

(40) Garcia-Pelayo v Gross Op Cit., pagina 210,

(41) Barcia Roque. Op. Cit.. pagina 17.

(42) Ibidem, pagina 359.




Por su parte el articulo 26 del Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Fedcral vigente dispone lo siguiente: “El enriquecimiento sin causa
de una partc, con detrumento de otra, presta ménto al perjudicado para
ejecutar la accidén de indemnizacidon en ja medida en que aquella se
enrquectd”.

Una de las formas que puede asumir el enriquecitmiento ilegitimo es el
pago de lo indebido, como lo establece el articulo 1883 del coddigo civil
federal vigente: “*Cuando se reciba alguna cosa que no sc tenia el derecho
de exigir y que por error ha sido indebidamente pagada, se tiene la
obligacién de restituirla™. Se trata de la entrega hecha por error, de una
cosa que no se tenia el deber de entregar. En ¢l pago de lo indebido la
entrega debe ser de cosa cierta, mientras que el ennquecimiento sin causa
en su forma genérica puede provenir de cualquier clase de conducta ajena,
va sea de una dacion como de una accion o de una omision.

El articulo 1893 del Cédigo Civil Federal vigente dispone: ““La accion para
repetir lo pagado indebidamente prescribe en un afio, contado desde que se
conocto el error que ongind el pago. El solo transcurso de cinco afios,
contados desde el pago indebido, hace perder el derecho para reclamar su
devolucion™

Doctrina.

Es el “‘aumento producido en el patrimonio de una persoua, a costa del
patrinonio de ofra, sin que haya mediado causa que justifique el
incremento del primero y el correlativo detrimento del segundo y que
oblipa al enriquecido a indemmizar al empobrecido, hasta que ambos
patrimonios queden en la situacion anterior al  enriquecimiento
injustificado’”. (43)

** Los elementos constitutivos del enriquecimiento ilegitimo son:

a) El enriquecimiento de una persona.

b) El empobrecimiento de otra persona.

c) Larelacion directa entre uno y otro hecho.

d) La falta de causa justificada para que ocurran’’. (44,

““Fl injustamente ennquecido debe indemnizar al empobrecido. La accion
para reclamar judicialmente la indemnizacidon se conoce desde el derecho
romano como actio in rem verso 0 accion de repetir’’ . (45)

(43) Garcia Mendieta, Carmen. Op. Cit., pagina 1797
(44) Ibidem, pagina 1288,
(45) Garcia Mendieta, Carmen Op. Cil.. pagina }289.



1.1.6 LA GESTION DE NEGOCIOS

La gestion de negocios es una fuente de las obligaciones que nace aunque
no exista la voluntad del propietario de la cosa y se define de la siguiente
mancra:

Definicion etimologica de gestion.
““‘Proviene del latin gestio que significa administrar™. 4,

Definicion etimolégica de negocio.
“Del latin negotium: de neg, por nec. no. y ofium: nocio. esto s,
diligencia™ . a7

Definicién gramatical de gestion.
““ Administracion, tramite, dihgencia’™ . (4:

Definicion gramatical de negocio.

““Término genérico conque se significa, cualquier ocupacién, empleo o
trabajo. Todo lo que es objeto o materia de alpuna ocupacion lucrativa o de
interés™". (1

Marco legal

El articulo 1896 de nuestro Cédigo Civil Federal vigente regula: ‘el que
sin mandato y sin estar obligado a ello se encarga de un asunto de otro,
debe obrar conforme a los intereses del duerio del negocio™.

Asi el articulo 1897 del Cédigo Civil citado regula: “El gestor debe
desempeinar su encargo con toda la diligencia que emplea en sus negocios
propios. e indemnizard los dafios y perjuicios que por su culpa o
negligencia se causen al duefio de los bienes o negocios que gestione””.

El ordenamiento juridico no puede ni debe prohibir 1a intervencion de
terceros ajenos cuando ésta sea hecha en ventaja de un patrimonio
desprovisto de adnunistracion y expuesto por ello a indudables peligros.

La ley toma en cuenta en el acto de voluntad del gestor, al intervenir
oficiosamente en los negocios ajenos, de que no es su proposito la
produccion de consecuencias de Derecho, sino sunplemente su acto de
voluntad licito. que con el propésito o sin €l, tendra determinados efectos
juridicos.

(46) Barcia R:\quc Op. G, paeina 908

(A7) Ibidem, pédging. %R

(4R) Garcia Pelavo v Gross Ramon. “Diccivnano Manual Tlustrado Larousse”™ décima cdicion, quunta

reimpresion. ediciones Larousse, S.A. de C.V. Mexico. 1999, papina 379
(49) Barcia Roque. Op. Cil., pagina S08.




Doctrina.

“El cuasicontrato de negotorum gestio supone el que uno o mas negocios
sean gestionados por una persona que asume tal gestion de modo
cspontaneo v licito™. 5w

“En los codigos civiles mexicanos de 1870 y 1884 la gestion de ncgocios
quedo indebidamente colocada en el hbro de los contratos despucs de la
regulacion del mandato y se dijo en esos codigos que la gestion de negocios
era un mandato oficioso o presunto’. 31

El gestor queda obligado por un hecho voluntario licito, debe continuar la
gestion, rendir cuentas y proceder con la misma diligencia que acostumbra
emplear en sus propios asuntos. A su vez el duefio queda obligado. st la
gestion es a1l por el principio del ennquecimiento sin causa.

“*Los requisttos de la gestion de negocios son los siguientes :

a) precisa ante todo uno o mas actos dc gestion, tenga o no contenido
patrumonial, ¢s susceptible de gestidon siempre que pucda ser
administrado o actuado por persona distinta de su htular. Lo seran
pues las adquisiciones o enajenaciones de cosas, de derechos reales,
de créditos o pagos y otros modos de extinguir las obligaciones.

b)Y El negocto debe ser ajeno.

c) En el pestor se requiere, ademas de la voluntana asuncién del
negocio la intencion de gestonar un negocio ajeno. Este es el
llamado animus alicua negotia gerendi que constituye el elemento
mas caracteristico de toda la relacion. ™. (52)

A continuacion algunos criterios de }os tribunales de amparo relacionados
con el tema:

“ GESTION DE NEGOCIOS Y EL MANDATO, NATURALEZA JURIDICA
DISTINTA DE LA.

Son de naturaleza juridica diferente la gestion de negocios v el mandato,
pues este ultimo es un contrato y como tal requiere de la existencia del con-

(5MRojima Villegas, Rafael “linciclopedia Juridica Omeba™", tomo XIII, editorial bibliogidtica Argentina
S. DE R [., Buenos Aires, Argentina 1997, pagina 224.

(51) Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit., pagina 233.

(52) Ibidem, pagina 235.
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curso de voluntades de los contratantes para que el mandante contraiga las
obligaciones que su ejercicio implica de donde resulta que la eficacia de
las acciones derivadas de ese contrato esta condicionada a la comprobacion
del vinculo juridico existente entre el mandante y el mandatano; mientras
que para la existencia de la gestion de negocios, se requiere que una
persona, sin tener mandato y sin estar obligada legalmente, se encargue de
un asunto que éste momentanecamente abandonado por su dueno, por
encontrarse ausente o impedido para atenderlo personalmente, pues se trata
de una 1mstitucidu que tiene su fundamento en un principio de sohdaridad
social.

Amparo directo 207/82. Inmobiliana Aguigén, S.A. 4 de noviembre de
1983. Unanumdad de cuatro votos. Ponente : Glona Ledn Orantes.
Secretario: Marco Antonio Rivera’™. (53

“GESTION DE NEGOCIOS.

Para la existencia de la institucidén juridica denormnada gestion de
negocios, no basta que una persona, sin tener mandato y sin estar obligada
a ello, se encargue de un asunto de otro, smno que es requisito doctrinal que
la pestion verse sobre asuntos e intereses determinados que estén
momentancarmente abandonados por su dueflo, porque esté ausente o
impedido para atenderlo personalmente, sin que tenga para el ciudado de
ellos ningltn representante o administrador. L[a gestion tiene por
fundamento un principio de solidaridad social, que umpele a que se
atiendan los intereses ajenos, transitoriamente abandonados ¢ descuidados,
pues sin este requisito, la gestion de negocios seria la intromision de una
persona en los asuntos de otro, lo que es contrario a los principios de
libertad que rigen las manifestaciones de la vida privada de los hombres.
Amparo civil directo 7633/47. Fuente Aurelio de la .22 de noviembre de
1948. Unanimidad de cuatro votos. Ministro Roque Estrada no voté en éste
negocio por la razones que constan en el acta del dia. Ponente : Vicente
Santos Guajardo’’. (54)

1.1.7 EL ACTO ILIiCITO

El acto ilicito es una conducta no aprobada por la legislacion de ningin
pais y se define etimologica y gramaticalmente como sigue:

Definicion etimolégica de acto.
“‘Del latin actus, denvado del verbo agere que significa obrar’”. (55

(33) Suprema Corle de Justicia de l: Nacion, Séptuna época, Tercera Sala. Semanario Judicial de la
Federacion, pagina 99. No. de registro 240, 359.

(54) Suprema Corte de Justicia de la Nacion, lus 20060, quinta ¢poca. lerecra sala, Semanario Judicial de
la Federacion, tomo XCVIII, ndunero de registro 345, 369, pagina 1472,

(55) Corominas, Joan. Op. Cit., pagina 26.



Definicién etimologica de ilicito.
““Del latn tllicitus: de i1, por in. negativo, y licitus, licito™ . (57
Definicion gramatical de acto.

“*Acto. Tratandosc dec un ser vivo. movimiento adaptado a un fin: acto
instintivo™”. 37

Definicion gramatical de ilicito.
““[licito. Adjetivo. Lo que no es licito™. (3%
Definicién gramatical de licito.

“*Licito. Adjetivo. Justo, permindo, segun justicia y razén. Lo que es de la
ley o calidad que se manda’”. (59

Marco legal.
El Codigo Civil Federal vigente dispone en el articulo 1830, “‘es ilicito el
hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas
costumbres’’.

El articulo 1910 del Cédigo Civil Federal vigente dispone que. ‘‘el que
obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a otro, esta
obligado a repararlo, a menos que se demuestre que ¢l dafio se produjo
como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victuna’™”.

Resulta claro que si en cuanto a lo licito se puede adosar la idea
fundamental de permision, de limitacion juridica constitucional, a fo ilicito
se debe de relacionar la idea basica de lo prohibido o de lo no penmitido.

Doctrina.

El maestro Eduardo Garcia Maynez describe a las conductas licitas e
ilicitas de la siguiente manera: *‘las conductas ilicitas son: la omision de los
actos ordenados y la ejecucion de los actos prohibidos. Las conductas
licitas son: la ejecucion de los actos ordenados, la omision de los actos
prohibidos y la ejecucidn u omisién de los actos potestativos....”’. (6

(56) Barcia Roque. Op. Cit pagina 18

(57) Garcia-Pelayo y Gross, Ramon. Op Cit. pagina 9

(58) Barcia Roque. Op. Cit pagina 18.

(59) Ibidem. pagina 407.

(60) Garcia Maynez, Eduuardo, “Introduccton ul Estudio del Derecho™, tngésima primera edicton, editorial
Porraa, S.A.. 1980. P.221.




El tratadista Hans Kelsen sostiene que los actos de sancion, ““son la
reaccion contra actos u omisiones determinados por el orden juridico™ . 61

““Toda actividad consentida y tutelada por el Derecho define el area de lo
licito. Cuando la conducta resulta contrarta al ordenamicnto juridico y
perjudicial a los bienes individuales o colectivos cstamos en ¢l drea de lo
ilicito y es de necesidad juridica una consecucncia sancionadora para el
actor del hecho injusto, en orden a las necesidades colectivas y particulares
lesionadas, ya que el Derecho es un orden nccesaramente coactivo’ . (62,

In sentido civil estrictamente se pucde considerar como acto ilicito a todv
acto positivo 0 negativo, contrario al ordenamiento juridico o violatorio de
un derecho particular, perjudicial para ambos intereses (colectivos y
privados) imputable al agente por dolo o culpa, que trae como
consecuencia substancial un deber resarcitono.

“Todo ordenamiento normativo dentro de un Estado detenminado. debe
suponer una integridad juridica, en el sentido de que producida una lesion
en determmada esfera, por efecto de un acto ilicito, deba considerarse a
¢éste contrario al todo, aunque no tenga una inmediata repercusion sobre las
otras ramas del Derecho’’. (63

Expongo algunos criterios relacionados con el tema:

“ILICITO CIVH.. LO CONSTITUYE LA TRANSMISION DE
CONOCIMIENTOS TECNICO-CIENTIFICOS NO PATENTABLES,
CUANDO UN EMPLEADO SE HA OBLIGADO A NO
DIVULGARLOS.

La circunstancia de que no se gencre el derecho de la sociedad que tuvo
caricter de patrén a la reparacion del dafio directamente del contrato de
transferencia de tecnologia y del registro de éste, no significa que tal
derecho no se encuentre protegido por la ley, puesto que el mismo deriva
del compromiso de no divulgacién que el empleado contrajo con ella.
mediante el cual se obligb a no revelar a terceras personas y a no
aprovechar para si aun después de concluido el contrato de trabajo, los
conocimientos técnicos-cientificos motivo de la controversia, porque dicha
sociedad adquinid el derecho a la reparacion del dafio, en caso de que la
divulgacion se hiciera; compromiso éste que si bien recae sobre
conocimientos no patentables y, por ende. susceptibles de ser aprovechable

(61} Kelsen, Hans “Teoria General del Derecho v el Estado”, segunda odicidn. traducido por I:duardo
Garcia Mavnez. Universidad Nacional Autonoma de México, México, 1979, paginu 125

(623 Silva, Armando “Enciclopedia Juridica Omeba™, Toma I, Editorial Driskill. S.A. 1697, Buenos Aires,
Argenlina, pagina 71.

63) [bidem., pagina 374,
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por cualquier persona, no por ello transgrede normas de orden publico, ni
prohibitivas, puesto que la Ley de Invenciones y Marcas no dispone que los
conucunicntos no patentables deban considerarse por ese solo hecho
necesariamente. del dominio publico, lo que significa que mientras estos no
pasan a este dominio, pertenecen exclustvamenle al acervo de la persona
que los posee, quien al amparo del derccho privado puede celebrar
transaccion sobre los mismos, lumitando su propagacion mediante la
obtencion de compromisos de no divulgacion que no son mas quc
obligaciones de no hacer, que tiene de aquellas personas a quien a de
transmitulos y, por tanto, unicamente pueden ser aprovechados eslos
conocimientos por quiencs son autorizados para ello; de tal sueric que s la
persona a quien l¢ son transmutidos se obliga a no divulgarlos y
posteriormente los revela a terceros. incurre con cllo en el ilicito
sancionable por el articulo 1910 del Cédigo Civil para el Distito Federal,
en relacion con el 2028 del mismo ordenamiento. dado que no se puede
considerar apegada a las buenas costumbres la transmision que se hace a
terceras personas de este tipo de conocumientos, cuando el individuo que
los difunde se ha obligado previamente a no hacerlo, ilicito este que
también cometen aquellas personas a quienes les son transmitidos, asi
como las demas que intervienen en este acto, puesto que su conducta debe
considerarse jgualmente contraria a Jas buenas costumbres a menos que
demuestren que su participacion en {os hechos fue de buena fe.

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo Directo 825/88. [mpenal, S.A. y otros. 6 de mayo de 1988
Unanimidad de votos. Ponente: Efrain Ochoa Ochoa. Secretario Noé
Adonai Martinez Berman’’. (¢4

1.1.8 LA COSTUMBRE

La costumbre dentro del comercio utilizada en el ambito juridico, es la
fuente fundamental de los negocios, debido la oralidad que existe en los
contratos que celebran.

Definicion etimolégica. ‘"Del latin consuetudo, denivado del verbo
consuescese, que significa acostumbrar’’. (65)

{64) Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ius 2000, Octava Epoca, Instancia® Tribunales Colegiados
de Circunto, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: 1. segunda parte-1, Enero lunio de 1988,
Numero de Registro: 231,420, pigina: 333.

(635) Artovo Ramirez Miguel “hccionano Juridico Mexicuno™ tomo [, primera edicion, editorial Porrua,
S.A., Umversidad Nacional Auténoma de México. Instituto de Invesugaciones Juridicas, México. 1983,
pagina 349.




Definicion gramatical.

“Se define a la costumbre como el habita adquirido por la repeticion de
actos de la misina especie’”. (o,

*“Habito o modo habitual de obrar o proceder establecido por tradicién o
por la repeticion de los mismos actos y quc pucde llegar a adquiric fucrza
de precepto’’. (6

Marco legal.

La Constitucion Politica de los Estados UUmdos Mexicanos vigenie senala
en el articulo 2, mciso A, fraccion VI sendala lo siguiente: “Esta
constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y comunidades
indigenas a la libre determinacién y, en consecuencia, la autonomia para:
...VIIl. Acceder plenamente a la junsdiccion del Estado. para garantizar
ese derecho, en todos los juicios y procedimientos en que sean parte,
individual o colectivamente, se deberan tomar en cuenta  sus
costumbres....".

El articulo 1856 del Codigo Civil Federal vigente dispone: ** el uso o la
costumbre del pais se tendran en cuenta para interpretar las ambigiiedades
de los contratos’’.

Requiere la hieitud del uso no violando los pnncipios del derecho y las
buenas costumbres.

Doctrina.

“*En el ambito juridico la costumbre ha sido considerada una de las fuentes
principales del derecho en los ordenammientos de la familia romnano-
germanica, en lanto que en aquellos pertenecientes al common law es la
fuente principal’’. &

““La costumbre juridica, es aqueila conducta social cuya falta de
observancia produce la aplicaciéon de una sanciéon determinada, prescrita
por una norma anteriormente establecida, o estipulada, por un tribunal (en
el caso del common taw)’’. (6%

{66) Arroyo Ramirez, Miguel Op. Ci pag. 349

(67) Voz de Diaz Bravo, Arturo. Diccionanio de la Lengua Vspariola”, Real Academia Espanola. tomo 1
vigesima primera edicion. Editorial Espasa Calpe, S.A, Madrid , 1999, Pagina 389.

(68) Arroyo Ramirez Miguel. Op. Cit. Pay. 349,

(69) Ihidem, pagina 349,




““La doctrina acepta generalmente tres formas de integracidn de la
costumbre al ordenamiento juridico:

““a) Cuando el ordenamiento juridico ha integrado, por medio de una
norma, determinada costumbre, sanciondandose por este hecho su
inobservancia. Esta es la forma mas comun de integracion de la costumbre
al sistema juridico, en los ordemamientos pertenecientes a la familia
romano-germanica: b) Cuando el ordenamiento juridico, concede en forma
expresa que tal o cual hecho, se deberd regular de acuerdo con Ia
costumbre. ..., y ¢} Cuando el derecho emite normas teniendo como base
fundamental, y en ocastones unica, la costumbre. Es el caso de los
ordenamientos pertenecientes a la familia del common law™”. (70)

El maximo representante de la escuela positivista opina sobre el problema
de la costumbre como fuente del derecho. ‘“desde el angulo visual de una
teoria juridica positivista, el caracter creador de derecho de la costumbre, es
decir, su caracter constitutivo, no puede negarse, como tampoco puede
negarse tal caracter a la legislacion’. (71

1.1.9 USOS COMERCIALES

Definicion etimoldgica de uso.
““Uso. Del latin usus, derivado del verbo uti que significa usar’’. (72,

Definicion etimologica de comercial.
““Comercial. Tomado del latin comercium, 1id, denvado de mex-cis,
mercancia’’. (73

Definicién gramatical de uso.
““ Uso. Accidn de utilizar o valerse de algo’”. (74)

Definicion gramatical de comercial.
““Comercial. Adjetivo. Relativo al comercio y a los comerciantes,
mercantil’’. (75

(70) Arroyo Ramirez. Miguel. Op. Cit., pagina 349.

(71) Kcelsen, Hans,. Op. Cit., pagina 150.

(72) Corominas, Jloan. Op. Cu, pagina 354.

(73) Ibidem, pagina 161

(74) Garcia-Pelayo v Gross, "Diccionario Manua] lustrado Larousse™, Op. Cil. pagina 666.
(75) Ibidem, pagina 323.




Marco legal.

El articulo segundo en su fraccion tercera de la Ley General de Titulos v
Operaciones de Crédito dispone lo siguiente: ~ l.os actos y las operaciones
a que se refiere el articulo antenor. se ngen: .....[1l Por los usos bancarios
y mercantiles....”.

Los articulos 304, que se refiere a la comision mercantil y ¢l 333 del mismo
ordenamiento que se refiere al deposito, del Codigo de Comercio en vigor,
recurten a los usos para cumplimentar su contenido, las siguientes leyes las
consideran de modo general de aplicacién suplctona del derecho mercantil:
la Ley General de Titulos y Operacioncs de Crédito, la Ley del Mercado de
Valores, la l.ev de Instituciones de Crédito. la Ley para regular las
Agrupactones I'inancieras y la Ley de Sociedades de Inversion.

La Ley de Navegacion dispone en su articulo S lo siguiente: ™ A falla de
disposicion exprcsa en ésta ley y sus reglamentos, vy en los (ratados
intermacionales  vigentes, ratificados por el Gobierno Mexicano, se

b}

aplicaran supletoriamente:.... V. Los Uses y las costumbres.....”.

Es evidente que de la aplicacion de un uso interpretativo por toda una
colectividad con la conviccion de ajustarse a una regla de derecho surja un
uso normativo o general y que para su validez no requerira de la voluntad
de las partes. El uso interpretativo debe ser probado judicialmente por cl
que lo invoca y no asi el uso normativo que tiene la consideracion de una
norma general de derecho.

La prueba de uso puede hacerse por diversos medios de los adnusibles en
derecho: documentos publicos que consistiran en escrituras o sentencias en
que se mvoque el uso en cuestidn, peritos de cuyos dictdmenes puede
comprobarse estc uso y los testigos que depongan sobre los hechos
constitutivos del uso

A continuacion una tesis relacionada con los usos en materia de cheques:

“ CHEQUES SIN FONDOS, VOLANTES Y SELLOS SIN FIRMAS QUE
HACEN CONSTAR LA PRESENTACION Y DEVOLUCION DE LOS.

Para comprobar las circunstancias consistentes en la presentacion de un
cheque para su pago y las causas de la devolucién, puede admutirse
cualesquer elemento de prueba que sea suficiente. inclusive los usos
bancarios y comerciales, ya que no se trata de justificar que los empleados
o funcionarios bancanos que asistan lales constancias tienen la
representacion juridica del banco y solo se trata de constar un hecho. Y asi.
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con los sellos v 1a tira impresa del banco girado y de la respectiva Camara
de Compensacion local. ain sin tener fuma alguna, basta para tener por
acredilado que el girador no tenian fondos suficientes para pagar el cheque
y asi mismo que el tenedor de tal documento lo presentd a tiempo a su
cobro, si tales documentos e impresioncs no fueron objetados de falsedad
por el acusado.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DE SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 495/92. Fidel Bilbao Ricart. 18 de noviembre dc 1992,
Unanimidad de votos. Ponente Gustavo Calvillo Rangel. Secretario
Humberto Schetttino Reyna™. (76)

1.1.10 LA JURISPRUDENCIA
Definicion etimolégica.

““Del latin jurisprudentia, de juns, genitivo, dc jus, la justicia, y prudentia,
conocinuento’. (77)

Definicién gramatical.

*“Jurisprudencia. La ciencia de! Derecho. El conjunto de principios legales
que tiene un pueblo o una época, en cuyo sentido se dice. Concepto propio
y personalisimo con que un juez interpreta v aplica las leyes, ajustandose a
lo que pudiera llamarse su critenio juridico o conciencia legal™”. (78)

Marco legal.

El fundamento legal de la jurisprudencia se encuentra en el articulo 94,
parrafo octavo constitucional que a la letra dispone: “‘la ley fijara los
térmunos en que sea obligatona la jurisprudencia que establezcan los
tribunales del poder judicial de la federacion sobre interpretacion de la
constitucion, leyes y reglamentos federales o locales y tatados
internacionales celebrados por el Estado Mexicano, asi como los requisitos
para su interrupcién y modificacidon’™.

(76) Suprema Corte de fusticia de la Nacian, Qctava ¢poca, instancia Trnbunales Colegiados de Cireuito.
Fuente: Semanano Judicial de la Fedeiacion, Tamo X, marzo de 1993, numero de registro 216.918,
pagina 234

(77) Barcia Roque. Op. Cil piginy 282,

(78) Ibidem. pagina 282



Dispone el articulo 192, parrafos scgundo y tercero respectivamente de
nuestra ley de amparo que constituyen junsprudencia aquellas resoluciones,
“siempre que lo resuelto en ellas se sustenten en cinco sentcncias
ejecutonas inmterrumpidas por otra en contrano, que hayan sido aprobadas
por lo menos por ocho ministros si se tratara de junisprudencia del pleno, o
por cuatro ministros, en los casos de jurisprudencia de las salas. También
constituyen  junsprudencia  las  resoluciones que  diluciden  las
contradicciones de tesis de salas y tmbunales colegiados’™”

Segan lo disponc el articulo 194 de la ley de amparo vigente,‘‘La
junsprudencia se interrumpe dejando de tener caracter obhigatorio, siempre
que se pronuncie gjecutona en contrario por ocho ministros si se trata de la
sustentada por ¢l pleno, por cuatro si es dec una sala, y por unanimidad dc
votos tratandose de la de un Trbunal Colegiado de Circuito’. Asi tambicn
dispone que en esta ejecutona deben expresarse las razones o los motivos
por los cuales opera la interrupcion.

1.1.11 LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Definicién etimolégica de principio.
*“ Principio. Del latin principium, de prius, contraccion de primus, primero
y el tema, cipiumn, (ue representa caput, cabeza’’. (79)

Definicion etimolégica de general.
““ General. Del latin generahs™ . (sv

Definicién etimolégica de Derecho.
““‘Derecho. Del latin directus, participio pasivo de dirigere, dirigir’". 81

Definicion gramatical de principios.

“‘Principios. Entrada, exordio. todo aquello por donde empieza alguna
cosa. Base, fundamento, origen, razén fundamental sobre la cual se procede
discurriendo en cualquier materia’". (s2)

Definicién gramatical de general.

‘‘General. Adjetivo. Lo que es comun a todos los individuos, a objetos que
constituyen un todo ¢ a muchos objetos aunque sean de distinta
naturaleza’’. (83)

{79y Barcia Rogue. Op. Cit. pagina 404
(80) Ibidem. pagina 924.

(81) Barcia Roque. Op. Cit. pigina 924.
(82) Ibidem. pagina 70y 71.

(83) Barcia Roque. Op. Cit. pagina 72y 73.



Definicion gramatical de Derecho.

*“ Derecho. Adjetivo. Recto, 1gual, seguido. sin forcerse a un lado. ni a otro.
Justo, fundado, razonable, legitimo™". (x4)

Marco legal

El articulo 14 constitucional regula: “*En los juicios del orden civil, la
sentencia definitiva debera ser conforme a la letra o a la interpretacion
juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en loz principios generales del
derecho’”.

No constituyen una fuente founal, no obstante son tomados en cuenta para
la formacién del precepto legislativo. Se trata de una aplicacion supletona
en el cumplimiento de las obligaciones mercantilcs.

Doctrina.

Algunos de los pnncipios provienen del derecho romano como por
ejemplo, ‘‘la pacta sunt servanda, que significa el principio de la
autonomia de la voluntad, asi como el nemo plus iurus iransfere polest
quam ipse habel, que habla de la inopombilidad a terceros de derechos que
deben registrarse’’. (8s)

“‘Los prnciplos generales del derecho... son los principios mas generales
de ética social. derecho natural o axiologia juridica, descubiertos por la
razéon humana, fundados en la naturaleza racional y libre del hombre, los
cuales constituyen el fundamento de todo sistema juridico posible o-
actual”’. (86

“Los principios generales del Derecho son, de acuerdo a la definicidn
proporcionada, criterios o entes de razon que expresan un juicto acerca de
la conducta humnana a seguir en cierta situacion’’. (87)

(84) Ibidem, pagina. 74 y 75.

(85) Pizarro, Néstor A, “Enciclopedia Juridica Omeba’, tomo 1V. editonal Driskill, S A . Buenos Aires,
Argenting, 1990, pagina 120.

(86) Adame Goddard lorge. ~Diccionario Juridico Mexicano.” Tomo VI, Instituto de Investugaciones
Juridicas, Universidad Nacional Auténoma De México, Editorial Pormia, Primera Reimpresion, México,
1995, pagina 222.

(87) Adame Goddard Jorge, Op. Cit. Pagina 222




“‘El fundamento de estos principios es la naturalcza humana racional,
social y libre; ellos expresan el comportamiento que conviene al hombre
seguir al orden a su perfeccionamiento como ser humano. Asi, ¢l principio
de dar a cada quien lo suyo indica el comportamiento que el hombre debe
tener con otros hombres a fin de mantener la convivencia social; si cada
quien tomara para si lo que considerara propio sin respetar lo suyo de cada
quien, la convivencia civil degeneraria en la lucha de todos contra todos; en
tal estado de cosas no podrian los hombres desarrollar su propia naturaleza,
que es por esencia social. Este ejemplo explica como el principio dar a cada
quien lo suyo se impone como obligatoiio: su cumplimiento ¢s necesario
(con necesidad de medio a fin) para el perfeccionamiento del hombre.
Como se ve la obligatonedad de este princtpio, al igual que la de todos los
otros pruncipios generales del derecho, no depende del que esté reconocido
o sancionado por la autoridad politica, st no que es obhgatorio por que
define un comportamiento que la razdn descubre ser necesario al
perfeccionamiento del hombre™’. (88

A continuacién sefialo una tesis jurisprudencial relacionada con el tema se
esta tratando y que es el siguiente:

“ JURISPRUDENCIA. CASO EN QUE SU APLICACION ESTA SUJETA AL
PRINCIPIO DE NO RETROACTIVIDAD.

La junsprudencia puede ser de distintos tipos: confirmatona, o sea, aquella
que simplemente corrobora el sentido claro y preciso de una ley;
interpretativa, cuando determina el alcance de una norma legal defimendo
su contenido; y supletoria, la que llena una laguna de la ley, por no haber
previsto el legislador todas las hipdtesis que pudieran presentarse sobre un
problema juridico determinado, caso en el que, ante el vacio de la ley, la
Jurisprudencia viene a constituir una verdadera fuente del derecho, al
ntegrar al orden publico, una norma general, abstracta, impersonal y
obligatona. Esta jurisprudencia supletoria tiene su fundamento en el
articulo 14 constitucional, que establece que en los juicios del orden civil la
sentencia debe ser conforme a la letra o interpretacion de la ley, v a falta
de ésta se fundara en los principios generales del derecho; asi como el
articulo 18 del codigo civil federal, que prescribe que el silencio, oscuridad
o nsuficiencia de la ley, no autoriza a los jueces o tribunales para dejar de
resofver una controversia. Asi, el juez o tnbunal que a falta de una ley
aplicable resuelve conforme a los principios generales del derecho, excede
la funcion de mera wnterpretacién, pues crea nuevas normas juridicas y de
esa forma los casos no previstos por la leyes son resueltos por la
Jurisprudencia, que adquiere obligatoriedad para ser aplicada por los
tribunales. Ahora bien, en esa hipotesis la aplicacion de ia jurisprudencia, -

(88) Ibidem, pagina. 223.
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esta sujeta al pnncipio de no retroactividad consignado en el articulo 14,
primer parrafo, de la constitucion federal, porque, al igual que la ley, su
ambito temporal de validez se inicia en ¢l momento de su emsion v
publicacion, que es cuando queda integrada al orden juridico que antes de
la labor jurisprudencial cra incompleto. por lo yuc no puede regir hacia el
pasado sin contrarar la garantia dc scgundad juridica que consigna el
referido precepto constitucional.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS PENAL Y CIVIL DEL
CUARTO CIRCUITO.

Amparo directo 655/98. Finanzas Mcxico Bital, S.A., Grupo Fimnanciero
Bital. 9 dc marzo de 1999. Unanimidad de votos. Ponente: Abraham S.
Marcos Valdés. Secretaria: Maria Isabel Gonzalez Rodriguez™

1.2 EL CONTRATO COMO FUENTE DE LAS OBLIGACIONES

Definicion etimolégica.
““Del latin contractus, derivado a su vez del verbo contrahere, que significa
reunir, lograr o concertar’’. (%)

Marco tegal

Por definicion legal contemplada en su articulo 71793 del Codigo Civil
Federal wvigente no cabe ninguna duda que el contrato es la fuente por
excelencia de las obligaciones mercantiles al regular lo siguiente: los
convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el
nombre de contratos’’

Doctrina.

“‘Fs un acto juridico bilateral que sc constituye por el acuerdo de
voluntades de dos o mas personas y que produce ciertas comsecuencias
Juridicas (creacion o transowosion de derechos y obligaciones). Sin embargo.
tiene una doble naturaleza pues también presenta el caracter de una norma
juridica individualizada®™ . (o1

(89) Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Jus 2000. Novena época, Tribunales Colegiados de Circuito,
Semanario Judicial de la Federacidu y su gucety, lomo [V.10.P.C. 9 K_ nimero de registro: 192 236,

pagina 1002,
(90) Cumqu Certucha Francisco M. “Thecionario Juridico Mexicano™ ., tomo 11, primera edicion, editorial
Porru, S.A., Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México.

1985, pagmd 291
(91) Ibidem ., pagina 291
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““En Roma surge el contrato, pero originalmente no es una fuente de
obligaciones, ya que solo algunas figuras tipicas del acuerdo de voluntades
producian acciéon y era sancionado su incumphmiento. El sistema
contractual romano en una larga evolucion histérica que va del formalisimo
al consensualismo ve aparecer las siguientes figuras : 1) contratos verbis
que se perfeccionaban ( es dectr adquirian obligatoriedad) sélo mediante el
uso de detenminadas frases verbales, p.e. la stipulatio. 2) contratos litteris
que se perfeccionaban mediante la inscripcion en un registro (codex accepti
et expensi) de una deuda. Cra una forma contractual que tuvo escasa
importancia. 3)contratos re que se perfeccionaban imediante el
consentimiento de las partes aunado a la entrega (traditio) de una cosa (res),
eran el mutuo, el comodato, el depdsito y la prenda; generalmente creaban
obligaciones sélo para la parte que recibia la cosa ( exigibles por una actio
directa), pero eventualmente podia surgir para la otra parte (exigiéndose
por una actio contraria) p.e. cuando un depositano hacia gastos
extraordinarios para la conservacion de la cosa, el depositante debia
reembolsarlos. 4) contratos consensuales que se perfeccionaban por el mero
consentimiento de las partes y eran la compraventa o emptio-venditio, el
arrendamuento o locatioconductio, la sociedad y el mandato. 5) contratos
innominados eran aquellos que no encuadraban dentro de una figura tipica
y que resultaban obligatonos cuando concwrian el consentimiento y la
prestacion de una de las partes. 6)pactos que eran los acuerdos que no
producian ningin efecto juridico (nuda pacta), posteriormente para algunos

de ellos se concedid accién para exigir su cumplimiento (pacta vestita)’’.
(92)

El Digesto sefiala: “en que no hay cosa mas conforme a la fe humana que
cumplir los hombres lo que entre s1 pactaron . (93)

°“ Para el derecho romano solo los contratos celebrados de acuerdo a las
formalidades legales estaban provistos de accién ya que para obligarse
validamente era necesario la s/ipulatio, la sola voluntad de las partes era
insuficiente para ello. La nocién de contrato se determina en los siguientes
términos es un acto juridico bilateral, formado o constituido por el acuerdo
de dos a mas voluntades sobre un objeto juridico de interés comtn, con el
fin de crear, modificar o extinguir derecho™. (94

(92) Ibidem, pagina 291 v 292.
(93) Pizarro, Néstor A. Op. Cit., pagina [20.
(94) Ihidem, pépina 121



El objeto del contrato pueden ser las cosas, los hechos y abstenciones. Las
cosas deben de estar dentro del comercio, ser determinadas o determinables
en cuanto a su cahdad o cantidad, presentes o futuras, las cosas muebles o
mmuebles, las que estén en litigio o se encuentren sometidas a gravamenes
reales o personales, las cosas ajenas con limitaciones de las leyes.

““El primer efecto de los contratos es obligar a las partes entre quienes han
pasado a cumplir lo que en ellos han estipulado o convenido. Este efecto,
que la ley reconoce nace de fuente mas honda que la ley civil. Halla su
origen en la ley moral y aun en la ley divina que impone a los hombres
manifestarse con verdad- no engafiar a sus semejantes- cumplic por
consiguiente sus compromisos y no dafiar a otro en su persona ni en sus
bienes lo que significaria el incumplimiento de los contratos.

El segundo efecto es que los contratos obligan a las partes que han
intervenido en ellos pero no perjudican ni benefician a terceros.

El tercer efecto se refiere a 1a extension de las obligaciones contraidas por
las partes y comprende no solo las expresamente estipuladas, sino también
todas las consecuencias que virtualmente estuvieren comprendidas en €I,
esto es, todas aquellas que la intencidn de las partes hubieren tenido en
vista al celebrar el contrato, o las que fueren una consecuencia inmediata y
necesaria del mismo.

El cuarto efecto pero propio de los contratos bilaterales, es que una de las
partes no puede demandar a la otra su cumplimiento si ella no lo hubiese
cumplido u ofreciese cumplirlo, o demostrase que sus obligaciones eran a
plazo. Esta norma es universal en Derecho, se consigna en casi todas las
legislaciones y es un principio elemental de justicia conmutattva’. (95)

A continuacidon seiialo la tesis relacionada con los contratos como fuente
generadora de obligaciones, siendo la siguiente:

*“ CONTRATO, ACCION DE FORMALIZACION DE.- El derecho que
la ley civil concede para que se dé al contrato la forma legal omitida, no es
correlativo de una obligacion de naturaleza contractual, ni depende en su
ejercicio del cumplimiento o mcumplimiento de las obligaciones de uno o
de ambos contratantes. Al lado de los derechos personales que origina el
contrato en favor de una de las partes, con las correspondientes
abligaciones a cargo del otro contratante, la doctrina modemna reconoce la
existencia de los derechos potestativos.

(95) Pizarto, Nestor A Op. Cit.. paginas 126 v 127,



Esta especial categoria de derechos se caractenza por faltar en ellos lo que
distingue a los derechos con base en una prestacion, o sea, por estar ausente
la obligacion de hacer una prestacion, y segin la misma doctrina, los
derechos potestativos ticnen como fuente la ley, que otorga el poder de
influir con una manifestacion de voluntad sobre la condicidon juridica de
otro, sin el concurso de la voluntad de éste, ya para hacer cesar un derecho
0 una situacion juridica existente, o para producir un nuevo derecho. una
nueva situacion o un efecto juridico. Lo anterior explica como el derecho
para obtener la formalizacién del contrato, ain cuando tenga como base un
acuerdo previo de voluntades, puede concebirse desvinculado de las
cuestiones concernientes al cumpliniento o tncumplimiento  de las
obligaciones nacidas del contrato. Por lo mismo, la circunstancia de que
uno de los contratantes haya cumplido o dejado de cumplir tales
obligaciones, no influye para que la accion prospere, a menos, debe
aclararse, que sc hubiera pronunciado antes la rescision, pues en ese caso la
accion carcceria de objeto practico.

Amparo directo 238-89. José Maria Garza Ponce y Tomas Botello
Zambrano. 14 de junio de 1989. Unanimidad de votos. Ponente: Leandro
Fernandez Castillo. Secretario : Abraham S. Marcos Valdés.”. (96

1.3 EL CONTRATO ATiPICO, CONCEPTO Y EVOLUCION
Definicién etimolégica de acto.

““Acto. Tomado del latin actus- us, 1d, deriv. De agere, obrar’’. (97)

Definicién gramatical de acto.
“‘Mamfestacion de la voluntad humana’’. (98)
Definicion gramatical del concepto de atipico.

““El que no se ajusta a ninguno de los tipos establecidos, en cuyo caso se
esta ante un contrato nnommado; o aquel que cambia las formas diversas
de los existenles regulados, situacidn que se conoce como contrato
multiple’”. (99

Carlos Del Rio Rodriguez al terminar ¢l afio de 1989, tercera parte. ediciones, S. de R L . Tribunales
Colegados de Circuito, México, mayo, 1989, pagina 714

(97) Corominas, Joan., Op. Ci1 pagina 26.

(98) Ibidem, pagina 26.

(99) Alcala-Zamora y Castiilo Luis. “Diccionario Enciclopddico de erecho Usual™, Tamo 1. décima
cuarta edicién, editorial Tleliastra, S. de R.L | Buenos Aires. Argentina, 1980, pagina 340,
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Marco legal.

E$ un contrato que carece de reglamentacion especifica en contrapartida 4
los contratos nominados o tipicos. En los términos del articulo 1858 del
codigo civil federal vigente dispone lo siguiente:”"l.os contratos que estan
especialmente replamentados en éste cadigo. se regtran por la reglas
generales de los contratos; por las estipulaciones de las partes. y en lo que
fueren orrusas, por las disposiciones del contrato con el que tengan mas
analogia de los reglamentados en éste ordenanuento’”.

Doctrina.

“‘En un principio en el Derecho romano los contratos innominados, por no
estar reglamentados por una norma juridica no tenian accion que pudiera
proteger a los que celebraban este tipo de pactos. Posteriormente se [ueron
admitiendo algunos contratos que ongimalmente no habian sido
reglamentados hasta que se reconocio la utilidad de los innomunados. En
éste aspecto los contratos innominados se caracterizaron por ser bilatelares,
la parte que habia cumplido con su obligacion podia solicitar la devoluciéon
de la cosa de la otra parte en caso de que ésta no hubiera cumphdo
mediante la accion de repeticién conditio rem dati’’. (100

La legislacion mexicana establece el principio de la autonomia de la
voluntad siendo esta la posibilidad de celebrar contratos regulados por cl
ordenamiento lega! o bien determinados libremente por las partes.

En ambos casos la autonomia de la voluntad para celebrar contratos o
cualquier otro acto juridico no debe contravenir las disposictones del orden
legal, no obstante c¢n el primer supuesto el contrato ya esta regulado y
estructurado en la ley, es decr €s un contrato marco que funciona en lo
general para cierto lipo de operaciones que son celebradas frecuentemente.
por c¢jemplo: Contrato de compra venta regulado en el articulo 2248 de
codigo civil federal vigente. En el segundo supuesto el contrato no esta
estructurado mi regulado en la ley, ya que el legisiador considera que este
tipo de operaciones no son celebradas frecuentemente y por lo que solo
bastara la aplicacién de las disposiciones legales generales que rigen a los
contratos. Pero como veremos mas adelante hay contratos como el joint
venture que requieren de una urgente regulacidén y estructuracion cxpresd
en la ley, a consecuencia de su frecuente utithizacion. De csta manera se
puede hablar de contratos nominados o tipicos y de los contratos

innominados o atipicos.

(100) Pérez Duarte v N. Alrcia Elena ~Diccionarnio Juridico Muxicano™. A-CIH, treceava edicion, editorial
Porraa, S A__ niversidad Nacional Autonoma de México. Insututo de Investigaciones Juridicus, México,
1999, pagina 717




1.3.1 EVOLUCION

““En el Derecho romano se utilizaba un negocio juridico para fines distintos
de los que habian inspirado a la institucion, con fines de complementar la
operaciéon entre las partes, por ejemplo: La prenda y la hipoteca que
nacieron de la venta ficticia con pacto de retroventa fiductana como
creditore por el cual el acreedor se obliga nucvamente a vender al deudor el
objeto con que se garantizaba el adeudo que constituia el predio de la
compra venta’” . (101)

““Se tienen noticias ciertas de que en el derecho clisico existieron dos
contratos innominados: el aestimatum y el cambio o la permuta. El priumero
tiene su importancia porque sobre la discusidn de su naturaleza se discutia
st podia asimilarse a una venta, a un arrendamiento o a un mandato, se
decidi6 considerarlo un verdadero contrato incertt y, el pretor para cortar la
discusién le habia otorgado una actio in factum para que se engiera el
cumplimiento de la contraprestacion. Otro contrato mnominado unportante,
creacion del derecho justiniano, es el precarnio, se le da una accion
auténoma distinta de la que se conocia en la época clasica, cuando se habia
planteado ciertas hipétesis de esta convencion’™’. (102)

““En estos contratos por sus distintas consecuencias procesales se abandona
el pnncipio de la especialidad de la accion’. (103

““Aunque algunos autores como Arangio Ruiz y Eugene Petit, no estan de
acuerdo en la evolucion histérica del contrato mmnominado en Roma, se
admite que el derecho romano ha conocido fuerza obligatoria a
convencioncs. que se constderan fuera del cuadro de los contratos
nominados. Y esto ha ocumdo por obra de los jurisconsultos con la
aplicacién analdgica del derecho civil,

Ademas de las cuatro categorias consagradas por el derecho romano a
saber: del contrato formado verbis, del contrato formado litteris, del
contrato formado re y por aitimo del contrato consensual, ¢ mnspirado en los
principios que ya se esbozan en la solucion de los pacta adjecta y demas
convenciones de derecho natural, se reconocié fuerza obligatoria a ciertos
contratos in nombre, es decir, a las convenciones que tienen un propium
nomen, una propia appelattio’’. (104)

(101 Arce Gargollo. Javicr. Op. Cit. pagina 29,

(102) Pasos Tun Ligia Guadalupe. “Contratos Inominados Atipicos”, Universidad de Yucatan. Revista de
la Facultad de Derecho. No. 25, editorial Direccion General de FExtension de la UADY. septiembre,
diciembre, 1997, pdgina 35 Y 36.

(103) Pasos Tun Liga Guadalupe. Op. Cit, pagina 33.

(104) [bidem, pagina 34 v 35.




“‘Los contratos incertt 0 negotia nova llegaron a tener efectos reconocidos
por su sistema legal hasta el periodo posclasico, siendo siempre bilaterales

v

y la obligacion que se tenia era de dar o hacer™. (105

“‘Las costwmbres mercantiles de la Edad Media en Europa, asi como
algunos principios de Derecho Canonico, respecto a la consensualidad
tuvieron una nflucncia importante en la aceptacion y reconocumniento de las
convenciones y contratos mercantiles que, como actos juridicos, no tenian
la exigencia formal de los contratos civiles, mas sujetos a moldes y tipos
establecidos’ . (106)

En la actualidad no hay una divisién absoluta entre las clausulas tipicas y
atipicas de los contratos mercantiles, debido a la especificidad del contrato
en cuestidn que hace necesario la utilizacidén de ambas, resolviendo asi una
situacion distinta y que no se ajusta al marco del contrato tipico; por
ejemplo: el depdsito rregular, en el que el depositario puede usar la cosa
depositada que es generalmente un bien fungible, entonces, ;esto debe
considerarse como un contrato de depésito o de mutuo?. Estas
caracteristicas deben considerarse como un adjetivo que indica una forma
distinta del ser del contrato.

El principio que debe de regir en este tipo de contratos es el de la libertad
contractual, entendido y concretado respecto a la Iibertad de fijar el
contenido de las prestaciones, siempre que se respeten las normas basicas
de forma y de morahdad del contrato en abstracto, tal cual esta legislado en
la parte general de los codigos o legislacion vigente.

1.4 LA EXPANSION DE LOS CONTRATOS ATIPICOS Y SU
PROBLEMATICA

La empresa o negocio mercantil es sin duda la fuente generadora de nuevas
formas de negoctos juridicos, ornginando muchos de los contratos atipicos
rcconocidos por la costumbre mercantil.

“‘Los elementos que han nfluido en la expansion de los contratos atipicos
Som:

a) La extenston de los contratos a nuevos objetivos.

b) La actividad de programacion de las empresas que origina contratos de
duraci6n para la distribucion de sus productos y servicios.

(105) Arce Gargollo, Javier. Op. Cit., pagina 129 v 130.
(106) Ibidem, pagina 130.
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¢) La mayor imponancia del seclor servicios en economias mas desarrolla—
das o que genera nuevas necesidades y nuevos contratos por €jemplo:

operacioncs por computacion. contrataciéon por medios elecironicos’”.
(107y

En sintesis los sistemas de produccion y comercializacion de décadas
pasadas de un marco juridico cerrado sobre contratos aislados no funcionan
para resolver una economia itegrada por varios mercados que implica una
diversidad de situaciones casuisticas.

En ocasiones los negocios atipicos que nacen de la nueva actividad
econdmica al satisfacer una necesidad generalizada y su uso constante
acaban por ser reconocidos en el ordenamiento legal, convirtiéndose en una
figura tipica.

Hay dos vias por las que opera la incorporacion de un negocio atipico al
ordenamuento legal.

““Una de ellas es su reconocimiento y regulacion en una ley sin que exista
la celebracion constante de tal figura entre las partes. La causa es la
voluntad del legislador, por ejemplo: la sociedad de responsabilidad
limitada que no nace de una evolucion de otras sociedades tipicas
mercantiles, sino que fue creada por los juristas alemanes con la ayuda de
la practica inglesa.

La otra via es por la evolucién de una figura atipica al ser aceptada social y
economicamente, generalizandose consiguiendo en un futuro su regulacién
por gjemplo: el contrato de arrendamiento financiero reconocido por la Ley
del limpuesto Sobre L.a Renta en 1974 antes de su regulacion en el codigo
fiscal de la federacion’. (108

El contrato innominado es el indice mas seguro de que la vida juridica no
se fosiliza en formas inmutables, sino que, por el contrario, esta en
permanente movimicnlo y en constante evolucion, también bajo el aspecto
técnico. por ejemplo: de la venta se ha desprendido el suministro: del
mutuo la apertura de crédito, el anticipo, ¢l descuento, el reporto.

Por altimo es importante sefialar una clasificacion de los contratos atipicos
por el interés practico que estos tienen:

(107) Ibidem.. pagina 13?
(108) Ibidem, pagina 134
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a) Existen los confratos atipicos puros que son completamente exiraiios a
las estructuras legales establecidas.

b) Los contratos mixtos que resultan de la combinacidn de elementos de
contratos tipicos . t1us

En relacién a las prestaciones que se otorgan hav tres tipos de contratos:

3

a) Combinados.- La prestacion de una de las partes pertenece a varios
contratos atipicos y la contraprestacion es propia de un solo contrato.

b) Doble tipo.- En donde encontramos los elementos de dos o mas
contratos tipicos de este contrato

Por ejemplo: La prestacion inmobiliaria contra la prestacidn de servicios de
computo™ . (i1

1.4.1 LA PROBLEMATICA

“‘El primer problema es siempre actual y no ha perdido su importancia.
Messineo lo dice: Pero conceprualmente ¢l problema no estd superado.
porque la cateporia del contrato mnommado es magotable. Si bien las
innovaciones legislativas tienden a suplir, mediante el citado proceso de
recepeion, ¢l uso de los traficos. es decir, Ja practica va creando sin darse
cuenta, siempre nuevos tipos de contrato para favorecer la satisfaccion de
nuevos intereses’”. il

El principal consiste en dilucidar los limites entre los cuales el contrato es
admisible valido y eficaz v dispone de la proteccion del ordenamiento
Jjuridico.

Un segundo problema consiste en determinar cuando a falta de una
disposicién legal, cual es la disciplina a la que tales contratos deben
sujetarse, definir la manera en como deben dec ser interpretados y como
deben de ser integradas sus lagunas.

El problema de admisibihidad se debe plantear en cada caso en concreto.
estimando sobrc sus elementos de existencia y validez.
(109) Arce (,‘mrgollo. Javier. Op. Cit, pagina 136

(110) Ibidem, pagina 134,
(111} Pasos Tun Ligia Guadalupe Op Cut pagina 37.



Otro elemento a considerar es la prestacion preponderante, para determunar
si se trata de un contrato atipico o no. U'n contrato atipico puede tener
elementos de uno o varios contratos tipicos y sin embargo conscrva su
unidad.

Analizando los elementos anteriommente descritos, es necesario sefialar.
tratandose de contralos innominados. respecto a las reglas que deberan
contener. primero lenemos que atender a las reglas de los contratos. en
seguida. a las estipulaciones de las partes y. por dltimo, ¢l codigo civil
e:tablece cual es cl contrato nominado. de entre los reglamentados por el
codigo, con el que guarda mayor scmejanza y entonces aplicar
supletoriamente las disposiciones de éste contrato.

Es mejor Hamar a estos contratos atipicos en lupar de innominados, para no
incurmir en un error gramatical, en virtud de que puede ser que tengan o no
denomunacion especial.

En sintesis debe acudirse a las normas generales sobre las obligaciones y a
otras disposiciones legales de orden publico.

1.4.2 LEGISLACION MEXICANA

El articulo 1858 del Cddigo Civil Federal vigente, regula lo referente a los
contratos atipicos:

‘*Los contratos que no estan especiatmente reglamentados en éste Codigo,
se regiran por las reglas generales de los contratos; por las estipulaciones
de las partes. v en lo que fueren omisas, por las disposiciones del contrato
con ¢l que tengan mas analogia de los reglamentados en este
ordenarmiento’”.

En nterpretacion de lo anterior la legislacion mexicana reconoce y autoriza
la celebracion de los contratos que no estén especificamente regulados en
alguna disposicidn legal vigente, siempre que sc cumplan con las siguientes
disposiciones (sin que sea necesano la integracion de los tres para que sea
valido):

1.- Deberan de regurse por las reglas generales de los contratos.

2.~ Deberan de regirse por las cstipulaciones de las partes.

3.- Deberan de regirse por las disposiciones del contrato con el que tengan.
mas analogia de los replamentados en dicho ordenamiento.



CAPITULO 11

EL JOINT VENTURE COMO UNA ESTRATEGIA PARA
EFECTUAR NEGOCIOS.

2.1 EL DERECHO MERCANTIL Y SU RESURGIMIENTO
Doctrina.

““ El comercio como fenomeno econdimico v social, se presenta en todas las
épocas y lugares. Por ello, aun cn los pueblos mas antiguos pueden
encontrarse normas aphcables al comercto, o mas bien. a algunas de las
relaciones e instituciones a que aquella actividad da origen. Asi sucede en
los sistemas juridicos de Babilonia, Egipto, Grecia. Fenicia, Catargo. Sin
embargo, en esos sistemas juridicos no existidé un derecho especial o
autonomo, propio de la matera mercantil. Fs decir, no existio un derecho
mercantil, como hoy lo entendemos, sino tan s6lo nonmas aisladas relativas a

determinados actos o relaciones comerciales’ . (112)

““Tampoco puede hablarse de la existencia de un derecho mercantil-especial
o autdénomo- en el sistema juridico de Roma. De acuerdo con la opinion mas
generalizada, la perfeccion, flexibilidad y adaptabilidad del derecho privado
romano, merced al jus praetortum u honorarium, hacia satisfactoria su
aplicacion a todas las relaciones privadas, y por ende, también a las nacidas
de comercio. Sin embargo, dentro del derecho romano encontramos algunas
normas especiales sobre el comercio. Asi, las que regulan la responsabilidad
del patron del barco, del posadero o del establero, en cuanto a sus
obligaciones de custodiar y devolver las mercancias, equipajes, caballos.
cte., dejados a su cuidado; las acciones exercitoria, institoria y tributaria,
respecto a la responsabilidad del parer y de amo en relacion con los actos
ejecutados por el filius o por el esclavo en el ejercicio del comercio; /e lege
Rhodia de jactu, incluida en el Digesto, que regulo la echazén de una parte
del cargamento de los buques para evitar un peligro inminente; el préstamo a
la gruesa ( foenus nauticum) y otras.

(112) De Pina Vara. Rafact. Op Cit. pagina 7.



[l auge del comercio cn esa época. el gran desarrollo del cambio y del
crédito, fueron entre ofras las causas quce originaron la multiplicacion de las
relacioncs mercantiles, que el derecho comin era mcapaz de regular en las
condiciones exigidas por las nuevas situaciones y necesidades del
comercio™’. (113

““El nacimiento del derecho mercantil esta ligado intiinamente a la actividad
de los gremios o corporaciones de mercaderes que se organizan en las
ciudades comer:iales medievales para l. mcjor defensa de los iatereses
comuncs de la clase. Las corporaciones perfectamente organizadas, no solo
estaban regidas por sus estatutos escrilos, que en su mayor parte recogian
practicas mercantiles, sino que ademas instituycron tribunales de mercaderes
(jurisdiccion  consular) que resolvian las cucstiones surgidas entre ios
asoctados, administrando justicia segin usos o costumbres del comercio.

Efectivamente, en el seno de los gremios y corporaciones, principalmente en
las florecientes ciudades medievales italianas, va creandose un conjunto de
normas sobre el comercto y los comerciantes, tendientes a dinmir las
controversias mercantiles, normas dc origen consuetudinario, que son
aplicadas por los consules, organos de decision de aquellos gremios o
corporaciones. kstas nommas consuetudinanas, y las decisiones mismas de
los tribunales consulares, fueron recopiladas en forma mas o menos
sistematica, llegando a constituir verdaderos ordenamientos mercantiles de
la época™. (114

“‘Por su importancia, se debe citar entre esas recopilaciones las siguientes: el

Consulado del Mar, de ongen catalin, aplicado por largos afios en los

puertos del Mediterraneo occidental; los Roles de Olerdn, que recogieron las

decisiones sobre comercio maritimo en la costa atldntica francesa; lay leyes
de Wisby (de la isla de Glothand), que son una adaptacion o traduccion de

los Rooles, las Capituulare nauticum, de Venecia (1255); el codigo de las

costumbres de Torlosa ;. el Guidén de lu mer, compuesto en Rian, que

contiene reglas sobre el seguro marituno y otras’ . (115

(113) Ibidem.. pigina 8
(114) Ibidem.. péagina & v 4.
(115) Tbidem.. pagina 1)



“También se encueniran normas de caracter mercantil en los estados de las
entidades medievales. entre los que destacan aquellos que regulan aspectos
del trafico maritimo. Entre estos estatutos merecen cspecial mencion las
Consuerudini de Génova (1056), ¢/ Consiitutum usus de Pisa ( 1161), el
Liber consuetudinum de Milan ( 1216), la Tabla amalfitana ( siglos X1l y
XI1V) y los de las ciudades que mtegraban la liga hanseatica. La constitucion
de los grandes Estados europeos, con el consiguiente fortalecunicnto del
poder publico, ongind que la funcion legisialiva, antes abandonada al poder
de corporaciones de caractsr privado, revierta al Estado. Aparecen asi las
grandes ordenanzas dc Colbert, en Francia, sobre el comercio terrestre
(1673) y sobre el comercio maritimo (1681), y las ordenanzas cspaiiolas de
Burgos (1495,1538), Sewvilla (1554) y Bilbao (1531,1560, v 1737)"". (116)

“Con la promulgacion del Cédigo de Comercio francés (code Napoleon) de
807, se inicia la época llamada de la codificacién del derecho mercantil.
Este codigo francés cambia radicalmente el sistema del derecho mercantil
porque, nspirado en los principios del ltberalismo, lo concibe no como un
derecho de una clase determinada-la de los comerciantes-, sino como un
derecho regulador de una categoria especial de actos: los actos de comercio.
Esto es, ese ordenamiento pretende dar al derecho mercantil una base
objetiva, que denva de la naturaleza comercial intrinseca de los actos a los
que sc aplica’. (117

 El consulado de la ciudad de México (1592) tuvo una gran importancia en
la formacion del derecho mercantil en esta etapa. Al principio fue regido por
las ordenanzas. de Burgos y de Sevilla, pero en 1604 fueron aprobadas por
Fehpe III las ordenanzas del Consulado de )a Universidad de Mercaderes de
la Nueva Esparia. En la préctica, las ordenanzas de Bilbao tuvieron
aplicacion constante. Por ley de 15 de noviembre de 1841 se crearon los
tribunales mercantiles. determindndose en cierta forma los negocios
mercantiles sometidos a su jurisdiccion.

En 1854 se promulgo el primer codigo de comercio mexicano, conocido con
cl nombre del codigo Lares. Este codigo dejo de aplicarse en 1855, aunque
posteriormente en tiempos del impeno (1863) fue restaurada su vigencia. En
esos intervalos continuaron aplicandose las viejas ordenanzas de Bilbao.

(116) Ibidemn.. pagina 9 v 10,
(117) Ibidem. pagina 11.
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En 1883 cl derecho mercantl adquind cn México caracter federal, al ser
reformada la fraccion X del aniiculo 72 de la Constitucion Politica de 1857,
que otorgd al Congreso de la Union la facultad de legislar en materia
comercial. Con base en esta reforma constitucional se promuigd el Codigo
de Comercio de 1884, aplicable en toda la Repablica. Debe citarse tambien
la Ley de Sociedades Anonimas de 1888, [l 1o. de enero de 1890 entrd en
vigor el Codigo de comercio de 15 de septiembre de 188977 (11x)

“Las relaciones comerciales a paiur del primer tercio dui siglo XIX
sufrieron cambios trascendentales debido a los acontecimientos politicos,
econdomicos v sociales, de la llamada cra mndustrial, mismos que tuvieron
efectos en la pnmera guerra mundial. Estos cambios que fueron
indudablemente impulsados por una nueva reahidad. la cual requeria
respuestas inmediatas y cficaces, mismas que determinaron decididamente
un nuevo modelo de economia, a la cual el Derecho no pudo permanecer
indiferente. Por el contrano en respuesta a las nuevas necesidades nacieron
nuevos institutos juridicos y como consecuencia, a su vez originandose un
nuevo orden juridico, como instrumento del orden econdmico, primero y
después como mstrumento para su mantenimiento ™. (119)

““Los cambios producidos impulsaron un crecimiento notable de las
empresas v sociedades comerciales y en general, de las operaciones que
comportaban grandes inversiones de capital. Ello sumado a factores de
competencia y lucha de predominio mercantil, origind lo que podria
denominarse la revolucion industnal, en la busqueda de un adecuado
dimensionamiento para alcanzar mayor eficiencia, a través de diversas
formas de vinculaciones y uniones entre las empresas’™ . (120

Este fenomeno economico modermo, llamado por los conocedores del
Derecho, integracion o concentracion empresaria, sc presenta en el mundo
Juridico a través de férmulas vanadas que no resultan sencillas de
sistematizar, en una globalizaciéon que las incluva a todas.

(118) Idem.

(119) Cabanellas de las Cucvas (nsillermo. ~Contratos de Coolaboracidon cmpresaria, agrupacioncs de
colaboracion, uniones transitorias dc empresas v joint ventures' . editonal Heliastra S. de R L. Argentina.
1987 pagina 17.

(120) Idem.
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La crecienle complejidad que se observa en el mundo de los negocios y en la
actividad econdmica en general, determina quc el Derecho provea pautas
normativas, reglamentos o directivas nacionales o regionales tendientes a dar
respuesta suficiente a empresarios y cmpresas, a efectos de favorecer su
desarrollo y aumentar su rentabilidad, dentro de un encuadre juridico que
favorezca por su expansion v por sus posibilidades de crecimiento.

2.2 EL DESARROLLO INTERNACIONAL DEL JOINT VENTURF

“‘Ln la década de los scsentas ol término de joint venture a menudo en libros
y sobre todo en diarios y revistas en todo el mundo, constituian un concepto
nuevo, cuyos alcances no estaban bien delimitados m comprendidos. Pero en
la década de los setentas, cambiaron los enfoques sociales y empezd una
corriente de mterés que sigue hoy en dia en ascenso, por lo que este vocablo
a tenido diferentes implicaciones legalcs que han variado de acuerdo con el
lugar y el tiempo en que se ha dado™. (171

“En el primer Congreso de Derecho Societano, celebrado en Cordoba,
Espaiia en el ano de 1977, se sostuvo que las umiones ocasionales de
empresas agrupadas temporalmente, para ofertar y desarrollar determinados
trabajos, especialmente en obras publicas, actuaban frecuentemente bajo el
rubro de joint venture, agrupandose asi una heterogeneidad de operaciones.
Esta practica llevaba a que los contrates entre empresas y entre éstas y el
comitente. fueran regidos por estipulaciones ad-hoc, lo que creaba un
panorama anarquico, del que derivaba una gran inseguridad juridica. Por ello
se sostuvo que para cvitar las incognitas en las que frecuentemente se veian
inmersos los contratantes, parecia necesaria una tegulacion de joint venture,
sea bajo este lilulo o el de contrato de union transitoria de empresas para
ohras determinadas '’ (122

““Es importante mencionar que la finalidad de la integracion y participacion
econdmica internacional entre paises, ha sido un factor que ha coadyuvado
favorablemente para las vinculaciones empresariales.

Asi el Tratado de Roma, fundamento de la Comunidad Econoémica Europea
dispone en su articulo 2" la comunidad tiene por misidn, por medio del -----

{121) Cabanellas de las Cuevas Guillermo. Op. Cit. pagina 20.
(122) Ibidem. pagina 2?



medio del establecimiento de un mercado comun' y por medio de la
aproximacion progresiva de las politicas econémicas en el conjunto de la
comunidad, una expansion continua y equilibrada, una mayor estabilidad,
una elevacion acelerada del nivel de vida y relaciones mas estrechas entre
los estados que la forman™. (123)

Es importante sefialar que actualmente la gran mayoria de los paises han
tomado en consideracién que para continuar con una economia en marcha,
vinculadas a las de la vida imdustnal y comercial, la politica de los poderes
publicos y la tendencia de la legislacion, deben caracterizarse con creciente
evidencia, no sélo por una aceleracion del proceso de multiplicacion de
formas de sociedades sometidas a regimenes particulares, sino también por
la admisién de acuerdos entre empresas, acuerdos y practicas concentradas.
[l movimiento esta lejos de alcanzar su punto maximo, pero el objetivo
fundamental es permitir a las empresas unirse, formando diversas
combinaciones, adecuadas a su medida y adaptadas a sus actividades, para
suscitar su desarrollo por la cooperacion y la concentracion.

En la actualidad la figura del joint venture, constituye una de las opciones
que las empresas tienen a su disposicion al momento de tomar decisiones de
inversion en ¢l mercado local o en ¢l ambito internacional. A tal punto se ha
desarrollado este concepto que el jurista que indague sobre los negocios
concretos que se realizan a diano, se vera sorprendido por el elevado niumero
de proyectos importantes, de fabricas o nuevos emprendimientos que son el
resultado de esta nueva forma de operar, baste leer cualquier scccidon
econdémica de un diano y se encontrara algo al respecto.

Esta figura mercantil, no sélo abarca negocios industrniales o de grandes
empresas, Sino que se proyecta en todo tipo de actividades. ‘*Un reciente
seminario realizado en Paris por la International Bar Association ha puesto
de relieve la tendencia actual de concretar alianzas estratégicas entre firmas
de abogados con pretensiones de ofrecer servicios globales®. (124

La decision de constituir joint ventures no solo es parte de una estrategia de
negocios, sino que también estd wvinculada a desarrollos politicos,
economicos y sociales que trascienden las simples razones de negocios que-

(123) Cabanellas dc las Cuevas Guillermo. Op. Cil. pagina 27.
(124) Ibidem, pagina 28.



de otra manera justifican su consideracién. ‘‘Por ejemplo, muchos paises del
tercer mundo exigen que una parte del capital accionario o de una empresa a
instalarse sea de propiedad de intereses locales. Esta exigencia se
transforta en normas e incentivos en diferentes empresas de participacion
local, ....ademas de los incentivos normales que determina que una empresa
esté interesada en invertir en cierto mercado, la participacion muchas veces
forzada en un jo/nt venture significa para la empresa la llave para acceder al
mercado en el que esta interesada’’. (125)

Por esta razoén es prescindible sefialar que, desde la industrnia textil hasta la
electronica, las estanterias del primer mundo estan abarrotadas de productos
de marcas reconocibles, pero fabricados en China, Corea, Singapur, Taiwan
y Vietnam principalmente. Por lo tanto detras de cada uno de esos productos
se encuentra generalmente un joint venture o una alianza estratégica.

El acceso a esos paises esta dada hoy en dia por la participaciéon con
capitales locales en joint ventures u otras formas de alianzas estratégicas a
través de los cuales se lleva a cabo la fabricacion local y como todo desafio
en términos de compromisos de cultura, étnicos y de inventiva tiene muchas
ventajas, que también ha provocado la utilizacion de iguales esquemas en los
paises industrializados, a veces para superar el estancamiento que se produce
en las grandes empresas, cuya estructura ahoga toda iniciativa.

““Un estudio realizado en mas de 100 corporaciones transnacionales de los
Estados Unidos de Norteamérica en 1980-1981, mostré que
aproximadamente el setenta por ciento de-las empresas estaban deseosas de
formar parte de proyectos de joint ventures (incluyendo aquellas con
participacion minontana en paises en vias de desarrollo), o aun tenian sus
propias estratégicas flexibles de administracion, mediante las cuales pasaban
a participar sin problemas en joint ventures sobre acuerdos de licenciamiento
(u otros contratos), dependiendo solamente de qué tipo de acuerdo les
favorecia mas™’. (126)

La entrada en vigor del Tratado de Libre Comercio y en consecuencia, la
gradual integracion de las economias de los paises que lo suscribieron,
adicionada a la apertura economica de México, constituyen factores
esenciales que dan lugar en nuestro pais a la necesidad de buscar nuevos es--

(125) Marzorati. Osvaldo, ) “Alianzas Estratégicas v Joint Ventures”, editorial Astrea, S.A.. Buenos Aires.
Argentina. 1996. Pagina 2.
(126) Tbidem, pagina 36.

44



quemas para la realizacidon de negocios y a formas que de acuerdo con las
condiciones econémicas actuales, que resulten mas agiles y eficientes para el
empresano en el cumplimiento de sus objetivos comerciales.

La formaciéon de espacios econdimicos-comerciales comunes, o lo que
habitualmente se le llama la configuraciéon de Grandes Bloques Econdmicos.
lleva a los empresarios a constituir empresas conjuntas para no quedar fuera
del terreno de las negociaciones. El proceso de formacion de un gran
mercado interior dentro de la Comuridad Europea, contempla la liberacion
total del movimiento de mercaderias, personas, capitales y servicios dentro
de la referida Comunidad. Lo anterior ha sido un signo positivo para
incrementar el namero de alianzas estratégicas entre ellas las de joint
venture, ya sea enfre empresas de paises radicadas dentro de la Comumdad
Furopea, o establecidas fuera de la Comunidad con paises miembros.

““Los joint ventures han sido utilizados para una gran cantidad de proyectos,
tales como la navegacion, pesca y empresas comerciales en general. Quizas
el mas utilizado es el del descubrimiento, explotacion y desarrollo de
recursos naturales. Actualmente las explotaciones de gas, petroleo, el
descubnmiento y explotacion de minerales radioactivos como el uranio, asi
como desde el desarrollo de la energia atomica, han sido realizados en
ocasiones a través de joint ventures’’. (127)

“‘De igual manera en el caso de generacion de energia nuclear en la
Comunidad Europea, se han creado joint ventures; como ejemplo tenemos el
denominado Joint European Torus, Joint Undertaking constituido el 30 de
Mayo de 1978, conforme al tratado de la Comunidad Europea de Energia
Atomica, el cual, la empresa comun tiene por objeto la construccion, el
funcionamiento y la explotaciéon de una gran maquina denominada Tokamak
y sus instalaciones auxiliares a fin de amphar la gama de los parametros
aplicables a las expenencias de fusion termonuclear controlada hasta unas
condiciones proximas a las requendas en un reactor termonuclear’. (128)

“En nuestro confinente la situacion ha sido completamente diferente, salvo
sus ligeras excepciones de algunos paises del sur, como Argentina y
Venezuela, o del norte como los I:stados Unidos de Norteamérica. México
puede ser una de las naciones mas favorecidas por la captacion del joint

(127) Caéléovo. Juan Luis, “Joint Ventures v otras Formas dc Cooperacidon Empresaria Intermacional”..
cditorial Macchi. quinta edicién, Buenos Aires. Argentina 1992, pagina 131.
(128) Diario Oficial De la comunidad Europea No. L151/10. 30 de Mayo de 1978.
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venture en virtud de su vecindad con el pais antenormente mencionado, la
Repiiblica Dominicana tiene una gran cantidad de empresas conjuntas,
basicamente dentro de sus areas francas de¢ exportacion’”. (129)

Para muchas empresas en paises en desarrollo, como lo son Argentina,
Bahamas, Belice, Bolivia, Brasil, Colombia, costa Rica, Cuba, Chile,
Repablica Dominicana, Ecuador, el Salvador, Guatemala, honduras.
Jamaica, Meéxico, y todos aquellos paises que por sus condiciones
cconémicas no son. consideradas como de prnmera potencia, el modelo
global de sus estrategias internacionales, pasa en buena medida por inversion
en el extenor a través de la conformacién de empresas o negocios conjuntos.
Pero en muchas ocasiones las empresas nacionales en desarrollo, estimulan
la cooperacion y la asociacion internacional con firmas de otros paises, por
la necesidad que tienen de capital, financiamiento, tecnologia, (conjunto de
conocimientos y experiencias enfocadas en la fabricacion de un producto),
equipamiento o acceso a mercados internacionales, recursos naturales. etc.

““Cuando esta asociacidn se realiza entre empresas competidoras, como lo es
el caso de las alianzas estratégicas, se suscita el problema de si tales pactos o
alianzas, vahdas desde el punto de vista legal o contractual, son reprochables
desde el punto de vista de las leyes antitrust o antimonopolio, o simplemente
como se les designa en la actualidad normas de defensa de 1a competencia.
Los Estados Unidos de América han legislado por medio de la sherman, la
lantham v la claytén act, prescribiendo la invalidez de ciertos pactos cuando
estos tienen por finalidad distorsionar las reglas de la leal competencia y
combatir la actividad monopdlica sobre el mercado, como producto de la
gran concentracion empresaria’’ . (130)

““La Comunidad Europca ha reglamentado en los articulos 85 y 86 el
Tratado de Roma, dos tipos de situaciones que afectan la competencia; estas
son las practicas restrictivas v el abuso de la posicion dominante en el
mercado por una o vanas empresas. La comision ha afiadido que para
infringir las normas del Tratado de Roma, el efecto sobre la competencia ha
de ser apreciable y con relacion a los joint ventures agregd un requisito: que
las partes del acuerdo deben por lo menos, haber sido competidoras
potenciales para considerar que el joint veatures significa una practica
restrictiva”. (131)

{129) Marzorati, Osvaldo. Op. Cit pagina 153.

(130) Ibidem, pdgina 157.
(131) Ibidem__ pagina 343.
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grupo Ford que fabricaba camiones pesados en Europa, celebrd un joint
venture agreement con Iveco, productor italiano, para la fabncacién de cierta
linea de vehiculos pesados con lo que Ford dejo de vender su propia linea
en Europa que competia con la linea de Iveco, y de esa forma se retiro del
mercado europeo. La comisiéon entendid que el acuerdo constituia una
practica restrictiva, porque Ford e lveco seguian siendo competidores
potenciales, en virtud de que Ford podia fabricar camiones pesados en los
Estados Unidos de Norteaménca y en Brasil, mismos que podian ser
exportados a Europa, (aunque en los hechos se hubieran comprometido a no
exportar por un lapso determinado). La comision amphd su criterio al
precisar que las partes debian ser competidoras potenciales en un ambiente
geografico y en relacion al mercado de un producto. En el caso de Laval
stork que involucraba un joint venture para la fabricacién y venta de
turbinas, compresores y bombas, se consideré que podria ser un competidor
potencial, aunque no se encontraba produciendo en Europa, por que el joint
venture le permitio ingresar al mercado comin, sin tener que pasar por la
necesaria experiencia basica’’. (132)

“La jurnisprudencia administrativa norteamericana dio lugar a dos
exenciones grupales condensadas en las resoluciones 417 y 418, relativas a
acuerdos de especializacién y de acuerdos de investigacion y desarrollo. A
consecuencia se dispuso que todo jomt venture que estuviera comprendido
en dichas disposiciones no era exammnado por la comision, ya que
automaticamente y por definiciéon los joint venture no generan la desleal
competencia. La excepcion también permitié el Derecho exclusivo a
distributr el producto relevante, sujeto a la condicion de que tal acuerdo no
dificulte a terceros al tener acceso a dicho producto. La resolucion 418 es
aplhicable a la exencion para actividades de investigacion y desarrollo,
permitiendo la explotacton conjunta de aquello producido, resultado de
dicha investigacion.

En este caso ambas resoluciones regulan en gran parte la actividad de los
llamados joint venture de produccion, tratando de favorecer, al menos su
desarrollo en una pequefia parte, ante el avance de la tecnologia y el
copamtiento de los mercados europeos por firmas americanas y japonesas. La
empresa transnacional Nestlé, fue creada a mediados del siglo XIX, y es una
de las empresas mas famosas del mundo en comercializacidn, teniendo una
estrategia de propiedad que busca subsidianas de propiedad total.

(132) ibidem pagina 163.
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No obstante, tienc un fuerte interés en reconocer el fuerte nacionalismo de
los paises no industrializados, al contnbuir para el desarrollo econdémico y
emplear a la poblacidn local en todos sus niveles, incluyendo los cargos de
altos directivos. Cuando los paises-sede lo exigen o cuando hay razones
comerciales solidas, Ja empresa aceptara joint ventures con socios locales,
pero se prefiere la propiedad mayontaria a fin de poder controlar los
aspectos basicos de administracion v comercializacion. La Nestlé participa
en joint ventures de propiedad minonitarias siempre que los reglamentos de
los gobiernos de los paises-sede lo determinen, pero asi mismo la empresa
obtiene el control de la administracion a través de contratos de
gerenciamiento y contratacion de ejecutivos’. (133)

““El ejemplo de propiedad de las empresas transmacionales ubicadas en
Japon, se explica parcialmente por el hecho de que sus joint ventures en
paises desarrollados han sido basicamente para producir productos
cormientes, como por ejemplo, las textiles, ropa de vestir, calzados, aparatos
electronicos e intermediarios. Las frading companies japonesas han
participado en muchas joint ventures de operaciones industriales con
empresas pequefias y medianas, al entrar con capital y al financiar y manejar
las exportaciones para sus asociados. A través de este tipo de participacion,
las transnactonales japonesas compartieron los resgos iniciales y obtuvieron
la administracidon, particularmente en la comercializacion y conocimiento de
las costumbres locales y de las situaciones politicas en los paises en
desarrollo. Aunque los japoneses ufttlicen a los admunistradores locales,
especialmente en las ventas y para mantener contactos con los gobiernos de
los paises-sede, nommalmente han controlado las principales decisiones
operacionales y de estrategia de los asociados. Las empresas japonesas han
buscado establecer subsidiarias de propicdad total o mayoritaria en
industrias externas en los paises en desarrollo a fin de exportar productos a
los Estados Unidos de Norteamérica y Europa’’. (134)

Es de esperar por tanto, que cuando las agrupaciones financieras de
colaboracion y las uniones transitonas de empresas integren, como
legislacién de fomento, un sistema planificado de desarrollo nacional,
abandonen la ley societaria para conformar un régimen organico aparte, tal
como ocwre en la mayoria de las legislaciones a nivel internacional.

(133) Marzorali Osvaldo, Op. Cit. pagina 164.
(134) Ibidem pagina 1635.

48



2.3 LOS JOINT VENTURES Y LA INTEGRACION REGIONAL

Los convenios de integracion que de a poco se han sucedido en nuestro
continente han permitido ¢ incluso alentado, la conformacion de joint
ventures. Esto se debe en parte a dos factores diferentes:

a) La existencia de rcgimenes de inversiones extranjeras restrictivos, €omo
los que surgieron en los paises del pacto andino como resultado de los
Acuerdos de Carfagena v

by Los que abreviaron intelectualmente en sus fuentes como lo fue el
régimen de la ley argentina de inversiones extranjeras que suplant6 a la
ley 14.780 y que tuvo breve acogida en la efimera ley de inversiones
191517 (135)

Por otra parte lo incompleto de los regimenes de integracion favorecié la
ejecucion de proyectos multinacionales o binacionales no limitados a
nacionales o residentes de los paises miembros de la region.

““Los convenios vigentes en la region son de diferentes tipos, muchas veces
estan basados en aportes tecnologicos o licencias de fabricacion o simples
contratos de operacion que responden a un patréon comuan, porque se ajustan
a la legislacion vigente en cada junisdiccion. Basta sefalar que los convenios
basados en una desgravacion arancelaria son los de mayor utilizacion’ . (136)

““Sin embargo en la altima década del siglo XX algunos paises o bloques
regionales como los del Mercosur han ido avanzando en la negociacién de
convenios mas profundos, que involucran la transferencia de tecnologia, la
complementacion comercial e industrial, la generacion de las inversiones y
la constitucion de joint ventures en algunos casos, bajo la forma de empresas
binacionales™. (137)

““Estos convenios no solo son atractivos y ventajosos para las empresas
radicadas en los propios paises, donde se buscaron mas enérgicamente los
procesos de integracion, como seria el caso de los paises que integran el
Pacto Andino, sino que a su vez favorecen el establecimiento de joint
ventures de terceros origenes, como por ejemplo, empresas estadounidenses,

(135) Marzorati, Osvaldo. Op. CiL pagina 182
(136) Tbidem, pagina 182.
(137) Ibidem., pagina 182 v 183
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europeas o incluso asiaticas que invierten en una nacion andina bajo el
esquema de una empresa conjunta, para asi lograr la calificacion de ongen
andino y en consecuencia ampltar su mercado a los restantes paises del
Acuerdo de Cartagena a través de la exportacion ya que bajo esa forma el
nivel de restricciones arancelanas se reduce a su minima expresion y el
producto goza de importantes desgravaciones arancelarias en los restantes
paises hacia donde es exportado. Del mismo modo es dable constatar que
empresas europeas que estan desarrollando joint ventures en la Argentina, en
funcién de los tratados bifatelares con Italia y Espaiia, no sélo conforman
empresas conjuntas en Argentina para atender su mercado doméstico, sino
que la a vez exportan desde alli al mercado brasilefio, dado el nivel de
preferencias arancelanas existentes entre ambos paises, en funcion del
convenio de integracion del Mercosur y la existencia de una novel barrera
aduanera comun a las exportaciones de terceros paises’’ . (138)

Hoy en dia las empresas se asocian o fusionan con cmpresas locales en la
Repiiblica Argentina, no soélo en funcion del mercado local, sino
proyectandose a un mercado mas amplio, el del Mercosur.

““En la segunda parte de 1995 el Mercosur esta sacudido por la problematica
de los ajustes internos, que se produjeron a partir de diciembre de 1994
como consecuencia de la crisis financiera mexicana, la cual repercutid
severamente en la region y fue denominada efecto tequila. Brasil preocupado
por el continuo déficit en su balance comercial cred una sobretasa o barrera
arancelaria para proteger su industria automovilistica y ademas para cambiar
la decision de muchas empresas globales que proyectaban radicarse en la
Argentina para desde alli exportar a Brasi, sin derechos de aduana al
amparo del régimen de origen”’. (139

Los joint ventures no se decidieron desde adentro de la zona por politicas
concertadas regionales, sino desde afuera, por el convencimiento de los
inversores que el chma politico regional era mas permeable a este tipo de
asociaciones. La ausencia de legislacion penmite la conformacidén de joint
ventures contractuales, particularmente en procesos de obra puablica o
incluso en el suministro a las empresas de servicios publicos recientemente
privatizadas.

(138) Ibidem, pagina I]3.
(139) Ibidem, pagina 199,

50



““Existe dentro de la Comunidad Europea un programa de asistencia técnica
y financiera destinado a fomentar la constitucién de joint ventures entre
empresas de paises miembros de la comunidad y naciones en vias de
desarrollo. En la actualidad en Aménca Latina los paises elegibles para este
programa son Brasil, Uruguay, México, y los miembros del Pacto Andino
que son: Bolivia, Colombia, Ecuador, Perii, Venezuela y Costa Rica’’. (140

2.4 LOS JOINT VENTURES EN PAISES EMERGENTES

Dentro de los paises cmergentes, encontramos elementos y caracteristicas
del joint venture, mismos que a continuacion mencionamos de cada uno de
ellos:

ARGENTINA.

‘l.os contratos de colaboracion empresana se han incorporado en el capitulo
I, de la ley de sociedades comerciales, mediante la ley numero 19.550
reformada por la ley 22.903 de 1983. Esta regulacion en sus modalidades de
colaboracion y union transitoria de empresas, se enfatizan en una poderdante
y renovada actitud legislativa, que signiendo experiencias extranjeras, pone a
disposicién de los empresarios, diversos instrumentos que a través de una
seric de vinculaciones empresarias con una pluralidad de fines, les permita
superar dificultades ciertas y aparentes quc ofrecian las tradicionales formas
soctetanas.

Dicha Ley estuvo molivada por las restnicciones de la Ley de Sociedades
Mercantiles, siendo similar en toda Aménca Latina, impide que las empresas
puedan establecer contratos inter empresanales con reglas que rebasen el
marco legal.

Asi el articulo 30 de la ley de sociedades de Argentina establece que las
sociedades andmmas y en comanditas por acciones solo pueden formar parte
de sociedades por acciones, lo que lleva necesanamente a la figura del joint
venture corporation, sin que pueda darse el caso de un joint venture
contractual’’. (141

(140) Toidem. pagina 200.
(141) Astolfi, Andrea. “El Contrato Internacional dei Joint Venture.” Revisla de Dececho Comercial v de
las obligaciones, sexta edicion, Buenos Aires Argenlina. 1982, pagina 630.




““Tanto las agrupaciones de colaboracion como las uniones transitorias de
empresas tienen dos caracteristicas principales: su aspecto contractual y la
posibilidad de que pueden realizarse entre sociedades constituidas o no en
Argentina y empresanos individuales que si estén domiciliados. Tienen por
objeto el desarrollo de una obra, servicio o suministro concreto dentro o
fuera del pais.

No constituyen sociedades comerciales ni son sujetos de Derecho, pero si
constituyen un fondo comin operativo y sus miembros componentes
financian o sufragan las actividades comunes; tienen un representante comin
con poderes suficientes de sus miembros para ejercer los derechos y contraer
las obligaciones que convengan al desarrollo o ejecuciéon de la obra; sin
embargo en ambas no cuentan con un caracter societario nmi personalidad
Juridica’’. (142)

l.stos contratos nacen por la exigencia del receptor de los servicios o
adquinente de los bienes, que obliga a unirse para participar en las
licitaciones pablicas, por la limitacion ya expresada de la Ley de Sociedades,
a constituir sociedades anonimas para un plazo y objeto especifico, lo que
implicaba necesariamente crear a otra persona juridica.

“La Ley 21.778 empezd a regular los contratos de riesgo, refiriéndose a
aqucllos negocios juridicos entre empresas prnivadas locales y extranjeras en
la participacion de éstas en las licitaciones publicas. Posteniormente se
precisa con mayor claridad el contrato de joint venture mediante la ey
23.518 que eslablece lo siguiente:

“Los emprendimientos conjuntos o joint venture en el sector de la pequeia y
mediana industria. constituyen uno de los instrumentos mas aptos para dar
un impulso renovado a la colaboracion econdmica tanto en el ambito
bilateral, como en el de las respectivas areas de la integracion. Las partes se
empefiaran en alentar la constitucion de estos emprendimientos conjuntos o
joint ventures que tendran por objeto empresas del sector industrial®. (143)

““‘La introduccién del joint venlure en la legislacion Argentina, ha sido de
modo de colaboracion al desarrollo (tratado entre la Republica Argentina
con la Repuablica [tahana) y como una modalidad de colaboracion, sobre
todo empresanal._ para el desarrollo del sector industnal. Adicionalmente se

(142) Marzoriati, Osvaldo. Op. Cit. pagina 170.
(143) Ibidem. pagina 171.
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han dado normas especificas en el sector mnero como la estabilidad
tributania por treinta afios, la exencion de impuestos a los activos, la
importacion de bienes de capital sin costo arancelario, y la eliminacion de la
tasa aduanera para la admisidn, equipamiento y el pago por regalias’ . (144)

La tendencia de los paises se ha proyectado a prever formas de gran
flexibilidad, para facilitar proyectos conjuntos, creando normas gue hagan
mas viable la adaptacidon de estas actividades a las particulares condiciones
de los mercados mundiales, las actuales caracteristicas de las cclaciones de
forma que llegan a aparecer, la diferente geografia econdmica que origina
posibilidades de interpretacién e incluso a las nuevas tendencias del
comercio internacional. Es innegable para las empresas que constituyen este
movil, requiriendo emprender actividades conjuntas, ya sean éstas
comerciales, industniales o cientificas, con el objeto de realizar proyectos
que individdualmente no podrian realizar, por lo que en los tltimos afios se
han dado a la tarea de legislar sobre esta materia, dando certeza juridica a los
contratos de colaboracién empresaria.

Los contratos de joint venture constituyen ademas de un instrumento de
cooperacion industrial para realizar finalidades econdémicas de creciente
importancia, una forma de reglamentacion de las inversiones extranjeras,
procurando favorecer la participacion local en su gestidon y asi garantizar una
constante coherencia de éstas en los planes de desarrollo nacional.

BOLIVIA.

“En Enero de 1990 se promulgo el Decreto supremo 22407, en cuyo capitulo
V, se introduce esta nueva figura contractual en los términos que permitan su
divulgacion y conocimiento sin establecer normas rigidas que impidan su
desarrollo. El articulo 46 del citado Decreto establece que el contrato de
riesgo compartido no constituye una sociedad, ni mucho menos la existencia
de una personalidad juridica.

Los Derechos y obligaciones del riesgo compartido se rigen por lo acordado
en el respectivo contrato en base a la libertad contractual establecido por el
articulo 454 de su Codigo Civil.

(144) Marzorali, Osvaldo. Op. Cit. pagina 240.



El contrato de riesgo compartido deberd celebrarse mediante escritura
publica e inscrita en el registro de comercio, fecha en que surtira efectos
contra terceros.

Este Decreto establece dos tipos de contratos de nesgo compartido, el
pnmero de ellos consistente en los contratos entre inversionistas nacionales
y extranjeros, siempre y cuando se dediquen al desarrollo o ejecucion de
trabajos, proyectos, obras , dentro o fuera de su pais. El segundo y no menos
importante son los contratos que estan dedicados a la actividad munera™ (145

“La Ley 1182, conocida como Ley de inversiones, promulgada en
Septiembre de 1990 sanciona al contrato de riesgo compartido o joint
venture dentro del marco de las inversiones y posibilitando su uso en
cualquier operacion internacional.

El Derecho boliviano reconoce el caracter estrictamente contractual de esta
figura y en su articulo 19 sefiala que los Derechos y obligaciones que surgen
del contrato de riesgo compartido no crean una nueva personalidad juridica,
y se rigen solamente por lo acordado en el respectivo contrato. De esta
forma, Bolivia se convirtio en el segundo pais de América Latina, que
introdujo esta nueva figura juridica en un sentido mas amplio, posibilitando
incluso que se pueda utilizar en cualquier actividad a diferencia de Peri que
solamente lo regula en matena de la mineria’’. (146)

BRASIL.

““En este pais no existe una regulacion especifica acerca de la figura del joint
venture, pero se regula en la Ley 6404 del afio 1976, sobre consorcio que
tiene ciertos rasgos y similitudes con el contrato de joint venture, en el
sentido de que no tienen personeria juridica y las sociedades consorciadas
mantienen separados sus patrimonios’’. (147)

Sin embargo no se puede concluir que sc trata de un jomt venture, toda ves
que un requisito fundamental del consorcio es que el contrato sea aprobado
por el érgano de la sociedad competente para autorizar la transferencia de
bienes del activo permanente; ademas, no existe presuncion de solidaridad
entre los participantes.

(145) Colaicovo. Juan Luis. Op. Cit_ pagina 340.

(146) Marzorati, Osvaldo. Op. Cil. pagina 253
(147) Astolfi, Andrea. Op Cit. pigina 432.

54



“‘Las operacioncs del joint venture se han incrementado en la dltima década,
debido a las perspectivas del mercosur; asi la empresa brasilefia Mesa
Electronica y Sinuclo Inter Trading constituyd una joint venture corporation
con la empresa Argentina f:simet, destinada a la fabnicacion de termas y
calefaccién. La empresa lacta con la empresa Argentina (reorgalos
celebraron un contrato en el area de desarrollo tecnologico, en tanto que para
la apertura de canales de comercializacion se unieron Piazza de Argentina y
Celite de Brasil en el campo de los sanitanos’”. (14%)

CHILE.

““La posibilidad de formular y desarrollar un contrato del joint venture en
Chile es una actividad atipica, pero que encuentra su asidero juridico en tres
principios basicos: la libertad contractual, llamada Ley del contrato en el
articulo 1546 del Codigo Civil de Chile, que sefiala: "...todo conltrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser
invahdado sino por consentimiento mutuo o por causas legales”; el principio
de la autonomia de la voluntad, que posibilita crear obligaciones
contractuales; y el principio de orden publico econdmico constitucional
contenido en el articulo 19, numeral 21, de la Constitucion Politica de 1980,
sobre la libertad de empresa y que enuncia: "La Constitucion asegura a todas
las personas; el derecho a desarrollar cvalquier actividad econémica que no
sea contrana a la moral, al orden piblico o ta segundad nacional, respetando
las normas legales que la regulan™. (149)

De tal manera que tales fundamentos posibilitan celebrar contratos de joint
venture en ‘Chile, con las naturales dificultades que surjan de este nuevo
contrato y la tendencia de querer asimilarlo a determinado contrato tipo.

““Asi, la Corporacién Nacional del Cobre, que es una empresa estatal que
genera el 33% de las divisas, ha propiciado numerosos contratos de joint
venture. Una experiencia interesante es la asociacion que celebro con una
empresa privada, Manufacturas de Cobre Madeco, para operar en joint
venture con la empresa China Beijing Non Ferrous Metals, una empresa
también estatal a fin de producir tubos de cobre. La Empresa Nacional del
Petréleo celebré contrato de jont venture con Yacimientos Petroliferos
Fiscales de Argentina, para la prospeccion conjunta del territorio maritimo
ubicado al sur del Estrecho de Magallanes™. (150)

WO;L Cit. pagina 160.

(149) lbidem, pdgina 161.
(150) Ibidem., pigina 128.
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“‘Las entidades que propician operaciones de joint ventures son el Comité de
Inversiones Extranjeras y la Corporacion de Fomento de Produccion, a
través de su Centro de Promocion de Inversiones cuyos criterios basicos son:
adecuada rentabilidad econdmica, orientacidon preferente hacia el mercado
internacional, monto total del proyecto entre 500 mil dolares y 5 millones de
dolares con una participaciéon nacional del 30 % del total del proyecto. Para
icentivar las inversiones se otorgan créditos de hasta un 20% del costo total
del proyecto por un plazo flexible de 5 a 10 anos con peniodos de gracia y
tasas de inercado. El capital de niesgo se proyecta a través de la participacion
de instituciones financieras nacionales y extranjeras que aportan hasta un
30% de las inversiones.

A su vez la corporacion de fomento de la produccidn, estd promoviendo
también a la mediana empresa a través de un subsidio que se paga para el
financiamiento de la consultoria o asistencia técnica que necesita la empresa
para poder potenciar sus capacidades y calificar para este tipo de proyectos
de desarrollo. Es asi que esta corporacion se encarga de abonar los
honorarios del consultor que promueve el joint venture’’. (151)

COLOMBIA.
En este pais tampoco existe minguna regulacion juridica del joint venture y
se le ha querido asimilar con las cuentas en participacion o los consorcios.

““La rigidez de la norma colombiana a impedido la adopcion de esta nueva
forma juridica y en su Decreto 222 del ano de 1983, constrifie a los
inversionistas que desean operar temporalmente en determinada actividad,
ya sea en obras publicas estatales, deberdn acudir a la proteccton de la figura
del consorcio.

No obstante la junsprudencia, los articulos 825 y 864 del Cédigo de
Comercio, asi como el articulo S del Decreto 222, en una interpretacion
extensiva, y ¢l Decreto legislativo 2310, representan un conjunto de
principios y normas que posibilitan la existencia y uso del joint venture
confractual™. (152)

““La Sentencia del Tobunal Admunistrativo de Cundinamarca de fecha 13
de Marzo de 1974, en el caso sobre las empresas que efectuaron un
emprendimiento conjunto para las obras de desviacion del Rio Negro, enun--

(151) Ibidem, pagina 140.
(152) Cabanellas de las Cuevas Guillermo. Op. Cit. pagina 236.
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cia, sin mencionar el término de joint venture cuatro de la notas distintivas y
propias de la naturaleza contractual de esta figura, al considerar lo siguiente:
que habiendo contnbuido al fisco por separado las dos finnas que s
asociaron, para la ejecucion de la obra, scgun la liquidacion que hiciera la
administracion con fundamento en sus respectivas declaraciones de renta, en
que se denuncian las utilidades o el estado de pérdidas y ganancias en la
obra y sin embargo no hay una tercera persona. La junisprudencia admite la
posibilidad de un negocio mtegrado por dos o mas personas sin que lleguen
a formar una entidad con personalidad juridica, ya quc cada una de ellas
mantiene su independencia y autonomia, incluso ante la administracion
tributaria, adicionalmente reconoce la figura de un fondo comun para el
cumplimiento del objeto contractual, sin que sea necesariamente, un capital
social conforme a las caracteristicas de las sociedades mercantiles. Hay
igualmente un objetivo Unico y una asignacion de contribuciones para
cumplirlo que conlleva la gestion mutua y que lo diferencia, claro esta, de la
asociacidn de participacion’. (153)

““El otro argumento esta representado por los articulos 825 y 864 del Codigo
de Comercio. El pnmero se refiere a la sohdandad de las partes, en las
operaciones comerciales, frentc a terceros. Asi, cada uno de los contratantes
responderia solidama e limitadamente frente a terceros por acciones
denvadas de la operacion conjunta en cumplimiento del objeto contractual.
En tanto que el articulo 864 del mismo ordenamiento posibilita el ejercicio
de la libertad de contratacion comercial, findamental en el ambito de las
operaciones internactonales’”. (154)

““El articulo 5 del Decreto 222 del afio de 1983 que regula los contratos
entre los particulares y el Estado sefiala que a las personas a las que se les
adjudique un contrato, responderan solidanamente por su celebracion y
ejecucion. De esta manera las partes podrian celebrar contratos de joint
venture y una de sus notas caracteristicas la de ilimitada responsabilidad
estaria reconoctda por la norma, en via de interpretacion extensiva, ya que la
regla esta disefada para los consorcios, ain cuando con algunos elementos
del joint venture™. (155)

(133) Marzorati, Osvaldo. Op. Cit. pagina 157,

(134) Tena Felipe de J. “Derecho Mercantil Mexicano™. décima edicidn, editonal Pormia. S.A.. Mdéxico.
1988 pagina 43.

(155) Marzorau. Osvaldo. Op. Cit. pagina 282.
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““Por dltimo, el articulo 1 del Decreto Legislativo 2310, sobre explotacidon
petrolera, introduce sin mencionarlo los principios basicos de operaciones de
joint venture, este precepto dispone que con excepcion de los contratos de
concesion vigentes en la fecha de expedicion del presente Decreto, la
exploracidon y cxplotacion de hidrocarburos de propiedad nacional estard a
cargo de la empresa colombiana de petroleos, la cual podra llevar a efecto
dichas actividades, directamente o por medio de contratos de asociacion,
operacion, servicios o de cualquier otra naturaleza, distintos de los de
concesion, celebrados con personas fisicas o morales, nacionales o
extranjeras. Dichos contratos operan dingidos por un comité ejecutivo, el
cual puede celebrar subcontratos con otras empresas para tareas especificas,
como explorar, rcfinar o extraer petrdleo; designa el sistema de control
(auditor); establece su plan de cuentas presupuestal y esquema financiero.
Cada una de las partes es individualmente responsable por su participacion
en los gastos, inversiones u obligaciones. Lo importante de esta norma es
que posibilita efectuar alianzas estratégicas, a través de un modelo distinto al
del consorcio, lo que podria ser un contrato de joint venture’. (156)

Es posible articular en Colombia contratos de joint venture en base a la
libertad contractual de su normna mercantil, la experiencia en operaciones
especificas como el petrdleo y la junsprudencia que distingue entre
consorcio y esta nueva figura.

COSTA RICA.

En este pais tampoco existe ningun reglamento o disposicion legal que
regule al contrato de joint venture. Su uso y validez juridica se basa en el
principio de la autonomia privada y la libertad contractual.

“El articulo 28 en su parrafo segundo de su constitucion senala que los
acuerdos privados que no dafien a la moral o el orden publico, o que no
perjudiquen a un tercero, estan dentro de la ley. El articulo 1022 de su
codigo civil les consagra la hbertad contractual y el articulo segundo de su
codigo de comercio, expresa que cuando no exista en su codigo, ni en otras
leyes mercantiles, disposiciones concretas que njan determinada materia o
caso, se aplicaran en su orden y en lo pertinente. las del codigo civil, los
usos y costumbres y los principios generales de derecho’. (157)

(156) Ibidem. pagina 199.
(157) Ibidem., pagina 204.
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Entonces existe la posibilidad de elaborar un contrato de joint venture con
fundamento en los principios generales del Derecho, siempre y cuando no
atenten contra la moral y el orden publico.

CUBA.

Al igual que los demas paises del sistema juridico socialista, Cuba ha
adoptado esta figura para propiciar su desarrollo econémico en actividades
donde los recursos Rnancieros, tecnologicos y de niercados que no estan a su
alcance son indispensables para el empleo de sus recursos naturales y
humanos.*‘Fl Decreto ley 50, promulgado en 1982, introduce en la
economia cubana dos formas de operacion: las empresas mixtas y las
asociaciones economicas que no signifiquen la creaciéon de una persona
juridica. Y aan cuando no se rcfiere expresamente a joint ventures, estas
asociaciones son en realidad joint ventures. La ley cubana se cuida de no
definir esta figura y tampoco reglamentarla nigurosamente, sin embargo se
afirma que es el primer pais en América Latina en admitirla e introducirla.

Por lo tanto, la legislacion cubana, la describe como una asociacion
econdmica que no crea una persona juridica, esto lo menciona el articulo
primero del Decreto antes mencionado. Tiene un caracter puramente
contractual que denomina contratos de asociacién. El plazo es aquel término
que se fije para la recuperacion del capnal invertido y la obtencion de
ganancias que hagan atractiva dicha inversidn para ambas partes.

En cuanto a los sujetos, la norma cubana sélo menciona a las partes del
contrato, pero no de socios, aun cuando para ella aquellos sélo pueden ser
empresas o personas juridicas en general, dejando a un lado la posibilidad de

que sean personas fisicas y siempre que estén dedicadas a actividades
lucrativas’’. (158)

Este contrato tiene como elemento basico el intuitu personae, ya que no
pueden cambiar los participes sino por acuerdo unanime de las partes.

“‘Econdémicamente el contrato de asociacion consta de los aportes de las
partes, que pueden estar constituidos por dinero, y demas bienes, incluyendo

el usufructo temporal de terrenos y otros inmuebles, materias primas.
materiales, herramientas y cualquier otro activo. El régimen cubano introdu-

(158) Ibidem, pagina 205,
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ce un requisito para la parte extranjera, consistente en la exigencia de una
garantia adecuada de que se realizara su aportacién. Esta garantia debe ser
presentada ante la Comision designada por el Comité ejecutivo del consejo
de ministros de Cuba. que es la entidad encargada de autorizar el contrato de
joint venture, conocido en este pais como un contrato de asociacion
econdomica, ya que una de las partes, por el lado cubano, es siempre la

empresa y union de empresas estatales u otras organizaciones nacionales’”.
(159)

Tal requisito que es una cuestién formal y en nada desvirtta la naturaleza del
joint venture, esta acorde con el proposito de onentar esta modalidad
contractual hacia seclores que posibiliten el desarrollo del pais, como la
expansion de las exportaciones y del tunismo extranjero.

*La modificacion, disolucion y liquidacion del joint venture se hacen
conforme a lo que establezca en el contrato respectivo, aplicandose
supletoriamente el codigo de comercto. Lxcepto la aprobacion previa por
parte de la comisién y la garantia de suscripcion y aportacion a la operacion,
no existe otra condiciéon. Y en cuanto a la formalidad, se debe concluir que
el contrato, con la aprobacion sefialada, debe inscrbirse en su registro de
comercio’’. (160)

En cuanto al régimen monetano, el articulo 19 del Decreto ley 50 sefiala que

““la asociacién econdmica en los casos precedentes, abren cuentas en
moneda hbremente convertible en un banco del sistema bancario nacional; a
través de los cuales efectlan los cobros y pagos que generen sus
operaciones. De esa manera los joint ventures internacionales podran operar
con divisas extranjeras. A ello se une que el Estado garantiza a la empresa
extranjera ‘“...la libre trasferencia al exterior, en moneda libremente
convertible, a través del Banco Nacional de Cuba, de los dividendos o
utilidades netas que obtenga; del pago que recibe de la parte cubana en caso
de que acuerde transferir a esta toda o parte de su aportacién, asi como la
parte que le corresponda de la liquidaciéon de la asoctacion econdmica’
(articulo 23). Incluso el propio Banco Nacional de Cuba puede dar garantia a
la parte extranjera de que ‘‘en caso de suspension de actividades de la
asociacion econémica por actos unilaterales del Estado cubano, podra
repatriar la parte que le corresponda de la hquidacion de dicha
asociacion’ “articulo 24).

(159) Ibidem.. pagina 206.
(160) Ibidem, pagina 207,

60



En cuanto al régimen contable bajo el cual se someten las operaciones de los
joint venturcs y que muchas veces son limitantes, el régimen cubano es lo
mas liberal y pennisivo, como lo es el régimen chino™. (161)

Asi ¢l articulo 30 del Decreto Ley en estudio dispone: ““Las partes asociadas
pueden determinar libremente el sistema de contabilidad mas conveniente a
los fines de la asociacion econdmica. siempre que el sistema adoptado se
ajuste a los principios que universalmente se aceptan en este campo y que
permita satisfacer las exigencias fiscales™. (102)

En cuanto a la mutua gestion, que es otro de los atnbutos del joint venture,
las partes pueden establecer la estructura mas conveniente, desde que cada
uno de ellos participa, segun el contrato, de la administracién y gerencia.

De todo lo expresado se concluye que los contratos de asociacion econdmica
cubanos son el equivalente a la concepcién que tenemos del joint venture.
Incluso, tiene reglas proporcionales a fin de propiciar el uso de esta figura
contractual. “*Asi, los contratos de asociacidon econdmica pueden estar
exonerados del impuesto a las utilidades, que en Cuba es del 30% de la
utilidad neta anual, asi como también los aranceles y demas derechos
recaudables en las aduanas; por lo que una operacion de joint venture podria
importar o exportar sus activos y equipos, asi como su produccion, sin estar
grabado.

[ista es una medida que deberian imitar otros paises, ya que éste tipo de
operaciones por el monto de inversion, por la responsabilidad ilimitada de
las partes, -por el tipo de objeto, muchas veces dificil, como el desarrolio
tecnologico, la apertura de canales de comercializacion o el desarrollo de
nuevos productos-, acarrea costos y riesgos econdmica y financieramente
muy altos’”. (163)

El resultado de esta norma ha sido positivo sustancialmente en el sector del
turismo, donde se han desarrollado operaciones conjuntas de importancia.

(161) Ibidem.. pagina 208.
(162) Ibidem. pigina 210.
(163) fbidem.. pagina 352
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CHINA.

“Permitid la entrada de los equity joint ventures desde el afio de 1979.
cuando dicho pais comenzd su apertura hacia el comercio de occidente
admitiendo la concrecion de sociedades entre chinos y extranjeros, aunque la
forma mas popular durante muchos afios se desarrollo como joint venture
cooperativo, que permitio la formacién de mas de cinco mil joint ventures
cooperativos, con una inversion de mas de tres mil trescientos millones de
délares. Durante esa década se concluyo con la sancidn de una nueva ley, en
1988 que se denomimo: la ley sobre joint ventures cooperativos. Esta nueva
ley permitid la concrecion de un joint venture cooperativo con la
personalidad legal o sin ella, aunque la razdén de que pudiera ser o no sujeto
de Derecho esta dada por la legislacion china en materia de requisitos para
su otorgamiento’’.(164) En definitiva se requiere de la aprobacién del
gobiemno chino para implementar cualquier forma de inversion extranjera.

““Chima con el objeto de propiciar operaciones de joint venture ha
promulgado mas de doscientas cincuenta leyes y disposictones. Las normas
promulgadas se refieren a los diferentes aspectos relacionados con la
inversion extranjera, entre las cuales se encuentran la ley sobre joint venture
internacional y la ley de patentes, pero fundamentalmente el régimen chino a
buscado conciliar la figura del directorio o consejo directivo dentro de una
estructura legal que desconoce la figura societaria, asi la norma china sobre
joint venture estipula que el consejo de directores sera su supremo 6rgano.
El presidente serd nominado por la parte china, el vicepresidente sera
elegido por el contratante extranjero’”. (165)

““‘Sobre la representacion del joint venture, los contratantes chinos a
menudo argumentan que el presidente del consejo, siendo el representante
legal del joint venture, debe ser el Gnico representante y ademas puede
autorizar a otras personas para que actien en su lugar. El temor del
inversionista extranjero, es el de los abusos potenciales que pudieran surgir a
raiz de esta disposicion, 1o que parece ser justificado’. (166)

En China un contrato de joint venture que incluya transferencia de
tecnologia debe tener en cuenta los siguientes aspectos:

(164) Cabanelas, de las Cuevas, Guillermo. Op. Cit. pagina 342.
(165) Tbidem, pagina 32.
(166) bidem., pagina 33.
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a) Una de las partes contratantes del joint venture puede ceder el derecho de
utilizar la tecnologia, pero necesariamente deberd suscribir un contrato
que pasa a ser un anexo al cual se le puede llegar a denommar contrato
satélite,

b) EI joint venture puede también tmportar tecnologia de un tercer pais, lo
cual obligara a la suscripcion de un contrato satélite de transferencia de
iecnologia.

c) También el inversionista extranjero pucde aportar al joint venturc
Derecho de propiedad industnal, lo cual se valora para efectos de la
participacion equitativa en el joint venture’”. (167)

““Con la finalidad de incrementar la colaboraciéon econdmica intemacional,
ha sancionado el 1 de julio de 1979 la ley llamada de joint venture, por la
cual se permite a las sociedades, empresas, otras entidades e individuos del
extranjero asociarse dentro dei termitorio chino con sociedades, empresas u
otras entidades chinas, bajo el prnincipto de i1gualdad y beneficio reciproco,
sujeto a autorizacion especifica, caso por caso del gobierno chino a través de
imecanisimos particulares. La ley especifica que todo lo relativo a las joint
ventures serd regido por las leyes del pais, o que inhibe la eleccion de otros
campos normativos’’. (168)

EGIPTO.

““La experiencia de este pais en la contratacion mediante el joint venture, se
inicia aproximadamente en 1974.

Egipto no tiene una legislacion que regule lo referente a los contratos sobre
tecnologia, por ello la transferencia de tecnologia otorgada a través del joint
venture se encuentra regulada por una ley de 1974, que otorga facilidades al
flujo de capitales extranjeros, asi como importantes pnivilegios excepciones
y garanlias.

(167) Ibidem.. pagina 34.
(168) Ibidem.. pagina 287.



Ello ha logrado un mayor flujo de tecnologia y se calcula que en la clase de
contratos joint venture, denominados de colaboracion, aproximadamente el
40% se refiere a cuestiones tecnoldgicas, mediante contratos de know how,
micntras los referidos a licencias, ventas o marcas representan alrededor del
15% del total y aquellos que tratan sobre asistencia técnica y gerencial son
mas o menos el 27%. De los contratos celebrados, la gran mayoria se
encuentran en el sector quimico y la ingenieria. Proviniendo el 78% de la
inversién de la [Inion Europea y de Fstados Umidos de Norteaménca, con
una participacton de 57.4% y 21.3% rcspectivamente. De acuerdo a los datos
mostrados por la autoridad de inversion, a fines de diciembre de 1985,
alrededor del 40% de los proyectos intemos estuvieron situados en el sector
industrial, con un costo de inversion de 2.852 millones de euros, habiéndose
creado 125 mi] puestos de trabajo’’. (169)

ESPANA.

““A partir del afio de 1959, el sistema economico de Espana se vié afectado
por una serie de medidas juridicas tendientes a conseguir un doble objetivo:
por un lado liberalizar y flexibilizar los mecanismos del sistema imperante
para conseguir un necesario y racional desarrollo econdémico, y por otro
situar una economia en linea con los sistemas econdomicos del resto de
Furopa. Dentro de éste marco se dictaron diversas leyes, entre las cuales
cabe citar por su mcidencia en el tema en consideracion, las del 28 de
diciembre de 1963 que lleva el namero 196, complementada por la
ordenanza del 25 de enero de 1964 y el decreto del 25 de noviembre de
1971, sobre asociaciones y uniones de empresas, como asimismo otras, de
indole fiscal y sobre represion de las practicas restrictivas de la competencia.

El régimen de las vinculaciones entre empresas regulado en la citada
disposicion legislativa, fue ratificado posteriormente en el afio de 1982 al
sancionarse la ley 18, del 26 de mayo de ese afio sobre el régimen fiscal de
agrupaciones y uniones temporales de empresas y de las sociedades de
desarrollo industrial regional™’. (170)

“En la exposicion de motivos de la ley 196 del afio 1963 se expresaba que,
de conformidad con el decreto 3060-1962, los mumistros competentes
propondrian al gobierno las medidas financieras y de asistencia técnica o in—

(169) [bidem, pagina 32.
(170) Ibidem_, pagina 45.



formativa para posibilitar el desarrollo de las empresas medianas y
pequeiias, asi como facilitar las untones y asociaciones de empresas’ . (171)

En tal sentido se consideraba conveniente impulsar la creacion de grupos de
empresas, encuadros por uniones o vinculos especiales, siempre que se
dedicasen a actividades de interés para su economia nacional.

“‘Las agrupaciones de empresas son aquellas que se derivan de las distintas
modalidades contractuales de colaboracion entre empresarios, validas segun
las leyes, que sin crear un ente con personalidad juridica propia sirvan para
facilitar o desarrollar en comun la actividad empresarial de sus miembros.
Las uniones temporales de empresas conforman un sistema de colaboracion
entre empresarios por un tiempo determinado o indeterminado para el
desarrollo o ejecucion de una obra, servicio o suministro. La unién temporal
de empresas no tiene personalidad juridica.

El objeto de tales uniones sera el desarrollar o ejecutar exclusivamente una
obra, servicio o sumimnistro concreto, dentro o fuera de Espafia. También
podran ejecutar obras y scrvicios complementarios y accesorios del objeto
principal. Existird un gerente tnico con poderes suficientes de todos y cada
uno de los miembros para ejercitar los derechos y contraer las obligaciones
correspondientes.

En el contrato se deberan hacer constar diversos datos: los modos de
financiar o sufragar las actividades comunes, las aportaciones a un fondo
operativo en comun’’, (172)

FRANCIA.

““En éste pais se ha regulado, a través de la Ordenanza 67-821 del 23 de
septiembre de 1967, modificada y complementada por los decretos del 2 de
febrero y 9 de julio de 1968, entre otros el denominado prouppement dinteret
economique o agrupacion de interés econdmico’’. (173)

(171) Ibidem, pagina 48.
(172) Ibidem., pagina 50.
(173) lbidem pag. 35.
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l.as agrupaciones de interés econdmico GIE, se caracterizan como entidades
constituidas por una o mas personas fisicas o morales, por tiempo
determinado, con el objeto de poner en ejecucion todos los medios
necesarios para facilitar o desarrollar la actividad econdomica de sus
miembros, mejorar o acrecentar los resultados de esa actividad.

El legislador francés contemporaneo demuestra una decision y valentia que
son realmente imitables, cuando afrontando de lleno el problema de la
pequenia y mediana empresa, dota al ordenamiento legal de un instrumento
que permite que este tipo de empresas pueda a través de agrupaciones
singulares en su estructura, conformar un mecamsmo que les permita, sin
pérdida de individualidad y sobredimensionamiento acceder a formas de
operar en el mercado, que dificilmente se lograrian actuando en forma
aislada.

INDIA.

“‘Pasa con vanas etapas con la imversion extranjera, las mismas que se
ubican desde el afio de 1969, con tratamuentos diferentes. La politica de
inversion extranjera se inicid con el primer ministro Nehru, el cual propuso
al parlamento la no disciminaciéon entre los naclonales y las empresas
extranjeras. Durante la década de los sesentas se permitid la inversion
extranjera, pero ésta no podia tener mayoria en las empresas que participara
como socio; sin embargo, se permitié que alcanzara el 100% una vez que se
dieron cuenta con la necesidad de contar con un desarrollo industrial
acelerado. En la década de los sesentas, la politica de la inversion extranjera
fue selectiva buscindose que el capital extranjero les llevara adelanto
tecnolégico.

Su politica de tratamiento a la inversidn extranjera y principalmente a la de
transferencia tecnolégica se refiere a reducir la dependencia de fuentes
extranjeras y alcanzar la propia realizacidn con recursos propios; sin
embargo, reconocen que el conocimiento y adelanto tecnoldgico es muy
acelerado y por lo tanto la importacion de tecnologia es selectiva y permitida
en areas productivas de alta tecnologia, exportacion o para aquellas
empresas que sustifuyen importaciones’’. (174)

“Los contratos de joint venture son permitidos s1 se onentan a la
exportacion o se encuentran directamente relacionados con aspectos de
tecnologia.

(174) Cabanellas de las Cuevas Guillermo. Op. Cit. pagina 258.
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L.o maximo de mversidon es el cuarenta por ciento del capital, se permte
hasta un setenta y cinco por ciento cuando se trata de industrias orientadas a
la exportacién e industnas de priondad nacional. No se permite el joint
venture en bancos, financieras y comercio, si la nversion exfranjera es
menor del 40%, es entonces cuando el joint venture es tratado 1gual que las
firmas nacionales, pudiendo obtener préstamos de bancos e instituciones
financiera nacionales’ . (175)

““La India tiene dos excepciones a la regla general cuando la inversion viene
acompafiada de tecnologia, la prnimera, ocwrre cuando se permite una
participacion de mas del 40% del proyecto, st se trata de exportacion a
paises en vias dc desarrollo y la segunda, sc da en la inversiéon de no
residentes que hayan formulado proyectos especiales’ . (176)

La basqueda del joint venture como instrumento de transferencia de
tecnologia, depende de un nimero complejo de factores, como la politica
general, la estructura legal adoptada por el gobiemo, la evaluacién de costos
y beneficios de capitalizacion, el grado de acceso al mercado, los ténminos
del joint venture. “*Cuando el joint venture es permitido y se establece como
una corporacion con operacion prolongada, se da un proceso de evaluacién
tecnologica y fundamentalmente basado en el control gerencial y en la
estructura financiera. En cuanto al control gerencial se busca conocer quien
tiene el control, si 1os nacionales o las compaiias extranjeras, las que se sabe
gjercen un control efectivo no meramente a través de sus posicion en la
participacion, sino también a través de su provision de tecnologia y know
how, patentes y marcas. En cuanto a la estructura financiera los indues sélo
permiten aportes en efectivo’. (177

MEXICO.

Nuestro pais no contiene ninguna referencia sobre este modelo contractual y
a ello se agrega una escasa doctrina. La Ley de Inversion Extranjera del 27
de Diciembre de 1993, en su articulo 4 dispone ‘‘La inversion extranjera
podra participar en cualquier proporcion en el capital social de sociedades
mexicanas, adqurir activos fijos, ingresar a nuevos campos de actividad eco
némica o fabricar nuevas lineas de productos, abnr y operar
establecimientos y ampliar o relocalizar los ya existentes, salvo lo dispuesto

en esta Ley. ...
(175) Ibidem, pagina. 239.
(176) Ibidem., pagina 34.
(177) tbidem. pagina 35.
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Es decir la inversién extranjera podra participar abiertamente en nuestro
pais, pero con las siguientes limitaciones: no podran participar en las areas
de petroleo, petroquimica basica, electricidad, energia nuclear, mineria
radioactiva, comunicaciones, via satélite, telégrafos, correos, emision de
billetes, puertos y aeropuertos.

NICARAGUA.

No existe en éste pais ningin régimen especifico sobre los contratos de joint
venture, o contratos de niesgo compartido, o de asociacién econodmica. ““Su
ley de inversiones extranjeras de 1991, sélo regula la inversién directa o
mixta. En cualquiera de los dos casos, ésta deberd de ser aprobada
previamente por el comité de inversiones extranjeras, segin lo dispone el
articulo 16 de la mencionada ley, ya que dicho comité es el organismo
competente para calificar y autorizar en nombre del Estado el ingreso del
capital extranjero, pero también debera estipular los térmnos y condiciones
de los correspondientes contratos de inversion y fiscalizar el cumplimiento
de las disposiciones legales pertinentes’’. (178)

En su articulo 26 la ley de inversiones extranjeras establece ¢l contenido
basico del contrato de inversién, que deberd contener los siguientes
contenidos : “‘sujecion al inversionista y de la inversion a las leyes de
Nicaragua; designacion por parte del nversionista extranjero de un
apoderado residente con facultades de mandatano; las condiciones y
términos convenidos para el desarrollo del objetivo y ejecucion de las
operaciones a las que se destina 1a informacién y por dltimo el régimen de
direccion, administracion y fiscalizacion para dinmir las controversias que
se susciten’’. (179)

PARAGUAY.

Este pais no es la excepcion ya que no existe una legislacion especifica sobre
la incorporacién del contrato de jomt venture en la practica contractual. ““No
obstante en su articulo 669 de su codigo civil reconoce la libertad
contractual, desarrollandose plenamente extendiendo al efecto las normas de
los contratos analogos. En su ley 117-91 enuncia el término de contrato de
riesgo compartido, que se efectiie sobre toda actividad licita, como una

nueva modalidad operacional en el campo de las inversiones™”. (180)
(178) Ibidem., pagina 270.

(179) Ibidem, pégina 276.

(180) Ibidem.. pagina 277.
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De ésta manera, dentro de un proceso de pnivatizacion de sus empresas
publicas, esta realizando ofertas y licitaciones intemacionales bajo la
modalidad de contratos de riesgo compartido.

PERU.

*“El Decreto supremo 010-88-PE del 22 de marzo de 1988 menciona por vez
primera el término de joint venture, que tenia por objetivo adoptar diversas
opciones de acarreamiento de embarcaciones pesqueras extranjeras
especializadas para lograr [os objetivos nacionales de satisfacer [a demanda
alimenticia nacional. Tal norma sefiala que los contratos que se celebren con
embarcaciones de bandera extranjera dentro de aguas junsdiccionales

22

podrian tener la modalidad de joint ventures™. (181)

El principio de la libertad contractual sélo tiene la limitacion respecto a la
ley, la moral y al ordenamiento juridico, que no representan una reduccion
de la libertad personal, sino una consecuencia ética del comportamiento en
sociedad, necesario para ejercitar la libertad contractual.

““En el Decreto legislativo 662, que enuncia el régimen de estabilidad
juridica para las inversiones extranjeras, se encuentra una referencia mas
concreta y con caracteristicas generales de lo que es un contrato de jont
venture. En éste Decreto se senala que el inversionista extranjero puede
participar en la produccion de una empresa sin que ello suponga aporte del
capital, lo que significa que puede participar en cualquier actividad y no
involucrarse en el capital social de la empresa. Asi mismo menciona que la
remuneracion que percibe el inversionista, por concepto de su participacion,
puede estar representada por ¢l pago de unidades fisicas de produccion, en el
monto global de las ventas, o en las utihdades netas, lo que diferencia
claramente se trataria de una vinculacion contractual no estatutaria®. (182)

“El Decreto Legislativo 708, de la Ley de promocion a la inversion del
sector minero se introduce el contrato de nesgo compartido, pero de no
existir esta norma legal, nada impediria la posibilidad de contratar bajo esta
modahdad, dentro del sector minero o cualquier otro sector, pues su
legalidad estaria fundamentada bajo el pnncipio reconocido de Iibertad
contractual, entendiendo esta como el derecho de toda persona dentro del or-

(181) Ibidem, pagina 279.
(182) Ibiddern., pagina 201.
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den juridico, de poder ejercitar sus facultades y someter su comportamiento
areglas de conducta en relacion con los demas’ . (183)

Conforme a su naturaleza, los contratos de nesgo compartido son de caracter
asociativo, destinados a realizar un negocio en comun, por un plazo que
podria ser determinado o indeterminado, en el que las partes aportan bienes
0 recursos O servicios que se comprometan, participando en la utilidad del
ingreso bruto, la produccion u otras formas que convengan, pudiendo ejercer
cualquiera de las partes o todas ellas la gestion del negocio compartido. ‘Ll
Decreto Supremo 162-92-EF que contiene el reglamento de los decretos
legislativos 662 y 757 sobre garantias a la inversion privada, en su articulo 1
parrafo tercero seiiala el termino de inversiones de riesgo equiparandolo al
contrato de joint venture y manteniendo un concepto de esta operacién al
indicar que los recursos destinados a inversiones de riesgo, que son la
inversiones que realizan los inversionistas en bienes o servicios para las
empresas, que no constituyen aporte de capital sino operaciones comerciales
de caracter contractual por medio de las cuales se otorga al inversionista una
participacion en el volumen de la produccion fisica, en el monto global de
las ventas con las utilidades netas de la empresa’’. (184)

En sintesis la Legislacion peruana se inclina por admitir esta figura como un
modelo contractual y no societario.

POLONIA.

““Es un pais de sistema civil cuyo codigo-de comercio seguia al Derecho
aleman. Con el colapso del sistema comunista se permitié la inversién
extranjera por medio de la asociacidn con capitales locales de dos maneras:

1) Por participacién en compaiiias existentes o0 a formarse pudiendo incluso
tener socios locales minoritarios.

2) Participando en la pnivatizacion de las empresas ptblicas™ . (18s)

““La ley de inversiones extranjeras del 14 de junio de 1991 para la
participacion de personas extranjeras en compafiias polacas, elimind el
permiso previo del gobiemo, excepto en ciertas dreas sensitivas, es decir los-
(183) Thidem, pagina 202.

(184) Ibidem. pagina 203.
(185) Tbidem, pagina 201.
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aeropuertos, puertos, bienes raices, defensa, provision de servicios legales
que son mayoria y respecto de los cuales se debe pedir permisos especificos,
tanto para adquirir acciones o participaciones de compaiiias existentes como
para realizar nuevas inversiones en la matema. También se requieren
permisos especificos para asociarse como una empresa de propiedad del
Estado polaco o para adquinr o usar propiedades inmuebles en Polonia por
mas de seis meses. Los joint ventures estan permitidos expresamente en el
contexto del programa de privatizaciones’’ . (186)

REPUBLICA CHECA.

““‘Desde 1989 Checoslovaquia inicio un gran mowvimiento legisiativo en el
orden intermo e intemacional con vista a dar seguridades a la inversion
extranjera, penmtiendo de ese modo la formacion de joint ventures o la
participacton directa por medio de subsidianas de entera propiedad del
inversor extranjero. Aidn cuando la participacién sea lotal y la empresa checa
sea una subsidiana, al ingreso del capital extranjero se le denomina joint
venture’’. (187)

““l.uego de su separacion de la Repablica Checa y Eslovaca en 1993, la
Republica Checa determind que la participacion extranjera puede hacerse
por contrato con individuos o el Estado, o el establecimiento de una
subsidiaria. No hay limite maximo de participacidon. Las tormas legales de
participacion del inversor extranjero son la participacion en una sociedad
existente o a crearse, que puede ser una sociedad de responsabilidad
limitada, o una sociedad por acciones, una sociedad colectiva o una
comandita o un acuerdo de cooperacion.

La diferencia entre una forma y otra es que en los primeros casos se
establece una persona juridica a través de un memorandum de asociacion.
mientras que en el segundo no existe una persona juridica y podemos hablar
de una relacién de cooperacion, es decir, un equity joint venture o
contractual joint venture’’ . (188)

““Es interesante destacar que los acuerdos de cooperacidon se les conoce
también como un acuerdo consorcial. Este acuerdo consorcial tiene su base
en la ley del contrato y establece una relacion permanente contractual.

(186) Thidem. pagina 201.

(187) [bidemn. pagina 203.
(188) Ibidem. pagina 203.
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Por medio de dicho acuerdo, cada parte retiene su independencia y realiza
una actividad conjunta, pero tiene su propia fuente de ingresos y por lo tanto,
no existe una soctedad formal de ninguna indole, ni éste acuerdo de
cooperacion da pie a la creacidon de un nuevo sujeto de Derecho. De igual
modo es interesante destacar que no existen restricciones a las remesas de
utilidades por parte de un inversor extranjero, aunque la corona checa en si
no es una moneda convertible. Por esa misma razén la inversion extranjera
en si misma esta protegida por numerosos tratados de proteccion de la
inversion extranjera de caracter bilateral, que regulan la inversién extranjera

de cicrtos paises como los Estados Unidos de Norteaménca o Alemania’.
(189)

REPUBLICA DOMINICANA.

“En éste pais no existe ninguna experiencia sobre este tipo de operaciones,
pero es posible que a causa del llamado Convenio Lomé IV de fecha 15 de
Diciembre de 1989, se proyecten algunos contratos de joint venture. En
efecto, el centro de desarrollo industrial segun el capitulo V de la segunda
parte del convenio, propicia la formacion de joint ventures, identificando co-
ventures europeos, asesoria sobre la viabilidad de la inversion, la formacion
de contratos de inversiéon conjunta, asi como financiamiento por el banco
europeo de inversiones. Este convenio es una referencia metodoldgica para
formular contratos de joint venture, ya que sefiala los pasos para
perfeccionar los contratos refiriendo la suscripcion del protocolo de
intenciones entre los posibles venturers, por el cual éstos deben encargar un
estudio de factibilidad sobre la wviabilidad del proyecto, y en su caso un
estudio de mercado a una empresa consultora para posteriormente suscribir
el contrato base’’. (190)

RUSIA.

“‘La participacién de los extranjeros en la economia se remonta, en el
periodo socialista, a un decreto del consejo de mumstros de la entonces
Unién de Republicas Soviéticas Socialistas del 13 de abril de 1987, sobre
procedimientos de creacion de empresas conjuntas en territorio soviético,
con participacion de capitales extranjeros y empresas soviéticas sobre la
base de que el capital extranjero no podria detentar mas del 49% de la

empresa conjunta’’. (191)
(189) Tbidem, pagina 204.
(190) Ibidem. pigina 225.
(191) Tbidem, pagina 226.
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El procedimiento contenia las siguientes etapas :

I) Contactos y localizacion de la cmpresa soviética con participacion del
ministerio respeclivo.

2) Discusion y preparacion del estudio de factibilidad.

3) Preparacion conjunta del acta constitutiva y del joint venture agreement.

4y Presentacion de los acuerdos al ministro del ramo y al ministro de
finanzas’’. (192)

““Lin marzo de 1990 el Soviet Supremo adopto una ley sobre propiedad en la
Union de Republicas Sowviéticas Socialistas de los medios de produccidn,
permitiendo la propiedad privada. Un joint venture en una entidad legal
conforme a la legislacion soviética, permite pactar el porcentaje de la
participacion de las empresas extranjeras en el capital del joint venture, en
exceso del 49%, asi como concediendo el derecho al joint venture a ser
propietario de sus bienes y otros derechos conforme a la ley. En otras
palabras, un extranjero de una empresa extranjera puede controlar un jomnt
venture en Rusia.

Asi mismo, la ley exceptud a los joint ventures de las normas que permiten
la confiscacion de sus propiedades por razones de I'stado y afirmd que los
joint ventures estaban protegidos por la ley y que la ejecucion de sus bienes
solo podian hacerse por medio de tribunales especialmente habilitados bajo
la legislacion soviética, para conocer demandas contra joint ventures de
capital extranjero, creando un fuero de excepcion, pero permitiendo también
el arbitraje de comiin acuerdo como medio de dinmir diferencias, el que ha
sido normalmente pactado. La legislacion le concedid el derecho de
mantener correspondencia con el exterior y en general, cred todo un sistema
de excepcion.

La ley también dispuso ctertos principios basicos, como que el capitalista
extranjero podria luego de pagar los impuestos a la renta (de los que el joint
venture estaba exento por los dos pnimeros afos de su operacién) transferir
su utilidad al extranjero, pagando en esa oportunidad una sobretasa.
Finalmente es importante destacar que a través de la legislacidon sobre joint
ventures que necesariamente estaban basadas sobre una filosofia econdémica
diametralmente opuesta, el ciudadano ruso accedio a nuevos derechos y
formas participativas’. (193)

(192) Marzorati, Osvaldo. Op. Cit. pigina 227.
(193) Colaicovo. Juan Luis. Op. Ci. pagina 135.



El cimulo. de estas medidas interesd al capital extranjero que afluyd e
invirti6 en Rusia con suerte vana, basado sobre estas disposiciones que
permitieron a Mc Donald’s, empresas petroleras y muchas empresas
europeas participar en la mcipiente y regulada economia soviética mediante
los equity joint ventures.

URUGUAY.

““La figura del llamado grupo de interés econdmico se introduce en este pais
bajo la ley 16.060 del aio de 1990 y se asemeja en algunos casos al contrato
de joint venture. Podemos sefialar que esta figura se asemeja al joint venture
en lo que corresponde al objeto, la direccion, el fondo comin y la
responsabilidad de las partes. El articulo 489 del citado ordenamiento seriala
que el objeto de los grupos de interés econéomico son el de desarrollar y
facilitar la actividad economica de sus miembros, pero no es su finalidad la
obtencion, ni la distribucion de ganancias entre los asociados, es decir, no
lleva explicito el afan de lucro.

En cuanto a la direccion y administracion, su forma es establecida en el
contrato, y en su defecto se aplican las normas generales de las sociedades
anénimas, lo que podria pensarse como la intencidon de pertenecer a un
sistema rigido de las sociedades mercantiles. En lo que se refiere al fondo
comun, esta figura puede o no tenerlo, pero la participacién de los
mntegrantes nunca estard representada en titulos negociables, ya que
estariamos hablando de un nuevo tipo de sociedad y no de un contrato. Por
altimo, la responsabilidad de las partes es solidaria e ilimitada por las
obligaciones contraidas por el grupo, siendo esa la forma mas cercana a los
organos del joint venture.

No obstante lo anterior, el grupo de interés econdémico, tiene personatidad
juridica y debe constituirse por medio de escritura publica, debiendo
inscnibirse en el registro publico de comercio’’. (194)

YUGOSLAVIA.

““El modelo de joint venture es introducido en Yugoslavia en 1968 y durante
su vigencia ha pasado por tres momentos importantes; primero, entre 1967 y
1978, se caracterizd por un mercado con tendencia liberal, el segundo
momento, entre 1978 y 1984, se caracterizo por ser concebido con grandes -

(194) Marzorati, Osvaldo. Op. Cit. pagina 232.
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restricciones en los derechos del inversionista extranjero; y en un tercer
momento a partir de 1984 por la liberacion de las condiciones en la
regulacion de la inversion extranjera’ . (195)

““La primera caracteristica de esta forma de inversion es que la participacion
extranjera no puede infringir e} régimen de propiedad social de Yugoslavia.
En tal razon el inversionista cxtranjero pone su capital en una organizacion
vugoslava y no adquiere ningin derecho de propiedad en dicha
organizacion. La segunda caracteristica, es Ja referente a la participacion en
el control y gerencia. Asi en el caso de una joint venture corporation, la
proporcion del capital es ¢l factor comin que determina la participacion de
cada parte en la gerencia y control. En Yugoslavia el hecho que un
extranjero haya mvertido en una organizacién no restringe el inalienable
derecho de direccion el control de los trabajadores’. (196)

““Desde hace mas de veinte ailos se suscribid en este pais el primer contrato

de joint venture, desde entonces trescientos sesenta y siete han sido
cumplidos, con una inversion extranjera de novecientos millones de délares.
La introduccidn del sistema de inversidon extranjera en 1967 en Yugoslavia,
se debi6 principalmente a los malos resultados de la captacion de tecnologia
a través de los contratos de licencia’. (197

VIETNAM.

“La ley de inversién extranjera de 1988 permite que una inversion en
Vietnam sea efectuada por medio de un joint venture, una empresa
subsidiaria de propiedad extranjera o un negocio de cooperacion. Esta figura
ha sido favorecida por el gobierno como una manera de involucrar a socios
locales en el desarrollo econdmico de Vietnam, permitiéndoles conocer y
entrenarse en técnicas de produccion y gerencionamiento. Onginalmente los
joint ventures estaban limitados a un periodo de veinte afios, con la
excepcidon de que proyectos de recursos naturales podian ser aprobados por
periodos de hasta 50 afios para permitir la amortizacién del capital Con la
altima modificacion a la ley, todos los tipos de joint ventures pueden ser
aprobados por un término maximo de 50 afios y excepcionalmente hasta
setenta afios’”. (198)

(195) Ibidem, pagina. 235,

(196) Marzorati, Osvaldo. Op. Cit. pagina 238.

(197) Cabancilas, de las Cucvas Guillermo. Op. Ci(. pagina 384,
(198) Marzorati, Osvaldo. Op. Cit. pagina 240.
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““Los joint ventures son entidades legales conforme a la ley vietnamita. A
esos efectos se requiere que se constituyan bajo la forma de compaiias de
responsabilidad limitada con cada participe limitado hasta el tmporte de su
contribucion en la integracion de capital. El joint venture tiene personeria
juridica, pero no puede iniciar operaciones hasta que las autondades les
otorguen una licencia.

Para la obtencion de dicha licencia los participes deben presentar a las

autondades:

1) El contrato de joint venture,

2) El acuerdo de factibilidad,

3) El estatuto del joint venture y

4) Aquella informacion adicional que el organismo competente le
requiere’’. (199)

kn definitiva, el joint venture es una entidad legal para canalizar las
inversiones extranjeras en Vietnam, favorecido por el gobierno para permitir
a socios locales aprender y entrenarse en técnicas occidentales, al mismo
tiempo que cada parte Jimita su responsabilidad al capital o contribucion
prometida que se materializa en el capital integrado en el joint venture.

2.5 LOS INTENTOS POR LEGISLAR EL JOINT VENTURE

Si bien es cierto, esta figura no deriva de legislacion alguna o reglamento
para que exista y sea utilizada en las operaciones comerciales
internacionales, no se puede negar que cuando se le ha quenido usar dentro
de sistemas juridicos y econdmicos distintos a aquel dentro del cual prospero
han surgido reglas o normas para alentar o promover su uso o para hacerla
conocida. Han sido fundamentalmente los estados socialistas los que han
legislado el joint venture a fin de que pueda ser utilizado en determinados
sectores de la economia. ““El primer antecedente que avizora esta figura de
una manera muy incipiente es la ley yugoslava de 1967 que solo se referia a
la constitucidon de sociedades o empresas mixtas; peor es en ¢l afio de 1971
cuando Yugoslavia se refiere al joint venture e identificandolo en su articulo
64 como un contrato de inversiébn permanente de fondos por sociedades
comerciales o personas extranjeras en una organizacion nacional, buscando
realizar objetivos comunes, con nesgos comunes. Posteriormente esta ley
fue perfeccionandose en 1973 y modificada sucesivamente en 1976, 1978,
1984, y la ultima de la que se tienen datos es de 1988. Posterior al ingreso --

(199) Ibidem, pagina 209 y 210.
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del joint venture en Yugoslavia fue en Rumama, Hungria, Bulgana, la ex
Unién de Republicas Soviéticas Socialistas, Checoslovaquia , y va para fines
de la década de los ochentas Albama’’. 200)

““A Yugoslavia lc siguc Hungria, en 1970. Pero es en Rumania donde se
perfila mejor la figura a través de dos decretos en 1972; el primero (No. 424)
sobre la constitucion, organizacion y funcionamiento de las sociedades
mixtas; el segundo (No. 425), sobre impuestos y beneficios. En Poloma la
Resolucién del Conseje de Ministros del 17 de Febrero de 1979 sobre la
constitucion y actividades de las empresas con participacion del capital
extranjero; la Ley del 06 de Julio de 1982 sobre la actividad econémica de
personas extranjeras mediante constitucion y participaciéon financieras en
empresas y sociedades locales; la Ley del 23 de Abnl de 1986 sobre la
sociedad con acciones de participacion extranjera y la Ley del 23 de
Diciembre de 1988 sobre al actividad econdémica con la participacion de
sujetos extranjeros. En Hungria la matena es regulada por la Ley XX1V del
22 de Diciembre de 1988 sobre inversion extranjera. En Bulgana el decreto
56 de 9 de Enero de 1989 sobre la actividad econdémica. En la ex Unidn
Soviética del decreto de 13 de Enero de 1987 sobre las sociedades mixtas
con paises occidentales y en vias de desarrollo. Finalmente, en
Checoslovaquia la Ley del 8 de Noviembre de 1988 sobre la empresa con
participacion de capital extranjero, que incluso permite el establecimiento
de joint ventures sin una regulacion expresa’’. (201)

““Otros estados socialistas que posibilitan la constitucion sobre su propio
territorio de sociedades con capitales extranjeros son Viemam; China, Cuba
y Corea del Norte. En Vietnam, se aplica la Ley sobre inversion extranjera
del 27 de Diciembre de 1987. En China, ticne relieve la Ley del primero de
Julio de 1979 expresamente intitulada como las empresas con capital mixto
y su Reglamento de aplicacion, del 20 de Septiembre de 1983. En Cuba, se
aplica el Decreto legislativo 50 del 15 de Febrero de 1982 y finalmente, en
Corea del Norte, la Ley del 08 de septiembre de 1984 y el Decreto Ejecutivo
del 20 de marzo de 1985°°. (202)

En consecuencia, los unicos paises que han legislado esta figura han sido
aquellos de sistema juridico socialista, debido a dos razones fundamentales:
el deseo de ganar la confianza de los potenciales inversionistas extranjeros,
(200) Ibidem., pagina 341,

(201) Tbidem, pagina 342.
(202) Ibidem . pagina 209.
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en el sentido que sus operaciones no serian hechas en una legislacion vacia,
y la mtroduccion de una forma capitalista de contratacion, que requeria ser
explicada y promovida dentro de un sistema juridico distinto.

““Una excepcion sorprendente por cuanto se da dentro de una constitucion y
una de las legislaciones mas abiertas al inversiomista y al comercio, ¢s la de
Perii, que después de enunciar la figura del joint venture en el campo
pesquera (D.S. 010-88-PE) y en campo minero (D.S. 014-92-EM) pas6 a
reglamentarla a través del D.S 03-94-EM, publicado en el Diario Oficial "El
Peruano™ el 15 de Enero de 1994. En efecto, tal Decreto que es el
Reglamento del texto tinico ordenado en la Ley General de Mineria en su
capitulo VIII Contratos de riesgo compartido, que contiene 15 articulos y
define al contrato de jont venture de una manera incompleta; opta por la
forma contractual y omite el joint venture corporation; para luego caer en un
reglamentarismo asfixiante cuando dice que todo el fendmeno juridico esta
sujeto a lo previsto en el presente reglamento. Por lo anteriormente sefialado,
se deduce que e! contrato debe contener todo lo que indique el legislador y
no aquello que sefialan las partes y por lo anterior este Reglamento, tinico en
Ameérica Latina carece de tecnicismo’”. (203)

2.6 LA POSICION ACTUAL DE MEXICO ANTE ESTA FIGURA.

Meéxico no cuenta con una legislacion o alguna disposicidn expresa sobre el
joint venture, ocasionando que esta figura se adapte a las formas legales
existentes con las que poseen alguna similitud con la finalidad de aplicar
supletoriamente sus disposiciones juridicas.

Sin embargo, no puede escapar a los cambios que sufren los diferentes
sistemas econdémicos y politicos, ya que la globalizaciéon por la cual esta
atravesando en el mundo sin juzgar si es justa o no, obliga a los gobiernos
a adecuar medidas frente a las diferentes situaciones, tal es la firma de
tratados internacionales y acuerdos comerciales con diversos paises entre los
cuales se encuentran el muy renombrado tratado de libre comercio con
Canada y Estados Unidos, asi como los concertados con otros paises de
Latinoamérica, Europa y Asia, en los mencionados tratados internacionales
y acuerdos comerciales generalmente se disminuyen las barreras comerciales
provocando con ello una expansién del comercio internacionai con lo cual se
da entrada a la creacidn de la figura del joint venture, sean de caracter nacio-

(203) Ibtdem, pagina 210.
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nal o internacional, ya que en los casos en que las economias de los paises
son complementarias, es posible incrementar el comercio reciproco por
medio de joint ventures intemacionales que permitan explotar las
posibilidades que ofrece cada socio.

El desarrollo de los joint venture en vanos paises del mundo sc ha debido en
gran parte a que los Inversionistas deseen conservar ¢l control
independicntemente del monto de su aportacion en su intervencion en lo
referente a los riesgos y recompensas de los que sean parte.

“‘Los elementos con los que debe contar el joint venture en Mcxico para
tener una aplicacién correcta y en donde las partes tanto como las
autoridades converjan en una misma situacion son los siguientes:

a) El conocimiento de procedimiento para formularlos en la forma correcta
que deben operar.

b) La necesidad de ubicarlos en vanas disposiciones legalcs que
proporcionen la suficiente seguridad en sus nversionistas y para quienes
contraten con ellos™ . (204)

Fn una sociedad segln lo expresa el articulo 2688 del Codigo civil Federal
vigente, pueden aportarse recursos o esfuerzos. Son recursos los objetos que
son susceptibles de valorarse patrimonialmente, estos recursos consisten
principalmente en bienes ya sea muebles o inmuebles, créditos o derechos €
intereses juridicamente tutelados.

“En contraste debemos entender por esfuerzos aquellas actividades que
resultan de la persona humana, ya sea trabajo, conocimiento del negocio,
también llamado know how, formas de organizacién, estrategias
publicitarias, etc. En nuestro pais las aportaciones pueden hacerse en
propiedad o en uso, estableciéndose en el articulo 11 de la ley general de
sociedades mercantiles que, salvo pacto en contrano, las aportaciones que
realice un asociado deberan entenderse realizadas en propiedad, es decir, se
reputaran traslativas de dominio™. (205)

(204) Astolfi, Andrea. Op. Cit. pagina 440.
(205) Sanchez Soto Gustavo. “El Mercado de Valores™. Nacional financiera. Ado LVI. nimero 8. México.
Agosto 1996, pagina 32.
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Es mediante la realizacion de la aportacion que los contratantes contnibuyen
en una forma sena y efectiva a la conquisia de la finalidad de la alianza con
junta, debiendo constar especificamente en el cuerpo del contrato, los
recursos y esfuerzos con que cada contratante participa en la conformacién
del patnmonio social.

Esta descripcion debe contener una valoracién pecuniaria de los objetos
adoptados que desde luego, también debera constar en el instrumento
referente a la creacion de la sociedad mercantil que corresponda. La joint
venture establecida por un empresanio mexicano y un inversionista
extranjero, proporciona enormes beneficios mutuos los cuales consisten
principalimente en los siguientes aspectos:

a) En el caso del industnal mexicano, éste obtendra financiamiento a menor
precio, acceso a tecnologia extranjera y la posibilidad de contar con
condiciones favorables para reahizar actividades de exportacion.

b) Por su parte, el empresano extranjero logrard la entrada al mercado
mexicano en condiciones muy favorables, absorbiendo un margen de
resgos y costos, que Si Iniciara un negocio en nuestro pais con capital
clen por ciento extranjero.

En la practica los joint ventures constituidos por asociados nacionales y
extranjeros, da lugar a que las aportaciones mexicanas consistan
primordialmente en la gestion del negocio, ta mercadotecnia y distribucién,
asi como la planta y equpo.

Por su parte la aportacion extranjera consiste en capital de trabajo,
maquinaria y equipo y desde luego en tecnologia de punta y estructura
necesaria para la comercializacién del producto o servicio, segun
corresponda en el extranjero.

Debido al principio que sefiala que lo que no esta prohibido esta permitido,
se presume que el joint venture se acoge a la legislaciéon mexicana en todo
aquello que tenga similitud con esta figura, no obstante su aplicacion y
seguimiento resulta insuficiente por las dimensiones y consecuencias que
trae consigo.
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En el articulo 1858 del Codigo Civil Federal vigente se estipula claramente
que los contratos que no estén especialmente reglamentados, como lo es el
caso que nos ocupa, se regiran por las reglas generales de los contratos; por
las estipulaciones de las partes, y en lo que fuercn omisas, por las
disposiciones de! contrato con el que tengan mas analogia de los
reglamentados en ese ordenamiento.

Este articulo cs el umice que existe en nuestra legislacion y que obviamente
resulta insuficiente como va sc ha mencionado anteriormente, para regular
eficazmente la figura de joint venture.

En nuestra legislacion y particularmente en la Ley General de Sociedades
Mercantiles, en su articulo lo enuncia y reconoce exclusivamente a las
sigutentes sociedades mercantiles:

a) Sociedad en nombre colectivo.

b) Sociedad en comandita simple.

¢) Sociedad en responsabilidad limitada.
d) Sociedad anénima.

e) Sociedad en comandita por acciones, y
f) Sociedad cooperativa.

Las sociedades anteriormente cnunciadas son las tnicas para las que existen
expresamente reglas especificas de funcionamiento, por lo que al no existir
una disposicion para la figura del joint venture conlleva a que las empresas y
comerciantes fracasen en una gran parte de sus negocios.

81



CAPITULO TRES

ASPECTOS GENERALES DEL JOINT VENTURE.

3.1 ANTECEDENTES DEL JOINT VENTURE

En la practica contractual cada vez es mas facil encontrar capitulaciones
celebradas entre empresas, mediante las cuales se acuerda cooperar para la
realizacion de un negocio, obra o actividad determinados, mediante un
aporte que es natural al giro u operacién de cada una de las empresas
contratantes. Tal acuerdo establece, no solamente el tipo y la cuantia de lo
aportado, sino sefiala porcentajes de beneficios o de pérdidas segiin sea el
caso. [Lstos porcentajes de beneficios son establecidos muchas veces
tomando como referencia el pago a recibir por la obra contratada e
imputandose estos porcentajes segun la magnitud de lo reahzado por cada
contratante. A éste tipo de contratacion se acude con frecuencia sin
detenerse a conocer la verdadera naturaleza y caracteristicas de la figura,
sunplemente  estableciéndose una sere de obhgaciones reciprocas,
enunciadas o sefaladas en el contrato, que vienen a conformar a simple vista
un contrato sinalagmatico o bilateral.

““Por los usos negociales en Francia es utilizado el concepto de joint venture
bajo la denominacidon de coentreprise y lo mismo que en Bélgica y en
aquellos Estados cuyas legislaciones derivan de los codigos napoleodnicos,
no es un tipo juridico si no un mecanismo para la ejecucion de ciertas
negociaciones mercantiles, industriales y financieras’’. (206)

“La formacién del impeno bntanico trae aparejada la actuacion de personas
a través de las llamadas “corporations’, para la colonizacion de nuevos
termitorios; rectbiendo quienes despliegan ésta actividad la designacion de
“gentlemen adventures”, la subsigmente abreviacion del término por el
lenguaje comercial y judicial internacional de la actualidad ha resultado en la
expresion joint ventures’’. (207)

(206) Sierralta Rios. Anibal. “Leasing financiero”, San José Costa Rica. CINDE 1991, pagina 35.
(207) Ibidem. pagina 38.



““La nocion del joint venture surge en el Tamesis con el nombre de
Gentleman Adventures, que con sentido practico limita el riesgo individual
de los operadores en las expediciones de mercancias hacia las grandes ferias
de Europa continental.

El vinculo que los adventures asumian era sélo limitado a cada expedicion,
quedando 1nalterada su libertad de participar en otros actos de comercio,
después de la reparticion de los lucros obtenidos y la liquidacion de las
compensaciones debidas a la administracion. Sc trataba evidentemente de
una asociacion ocasional, imitada a cada operacion, que en caso de repetirse
requeriria un contrato adictonal ™. (208)

“‘La partnership tiene su raiz en el latin que es partirt que equivale a
compartir y de una forma mas completa se dice que es la relacion entre dos o
mas personas, destinada a realizar un negocio del cual las partes gozaran de
las utilidades y responderan por las pérdidas, reconociéndoles un patrimonio
propio. No significa el nacimiento de un ente juridico diferente, sino que sc
entiende asi como una ficcion para fines practicos.

Un concepto de partnership en los Estados Unidos de Norteamérica, es el de
un contrato voluntario entre dos o mas personas capaces de poner sus
objetos, trabajo, dinero y conocimientos en un negocio licito, con el
entendimiento que éste sera proporcional en las ganancias y pérdidas entre
ambos’’. (209

- “La responsabilidad entre la partnership se basa en tres reglas fundamentales
a saber:

a) quien permute que se crea que uno es un partner estd impedido luego de
alegar lo contrano.

b) Si el tercero que contraté no sabia que se trataba de un partner con quien
lo hacia o sabiéndolo tenia la certeza que no poseia autorizacion,
entonces carece de accion frente a otros partners.

(208) Sierralta Rios. Anibal. “Joint Venture Internacional™ ediciones Depalma, S A. Buenos Aircs.
Argentina, pagina 43,
(209) Tbidem., pagina 44.



Joint significa empalme, conexién, unién o conjuncion; en tanto que venture
o ventura en inglés o castellano significan simultineamente nesgo,
exponerse a la fortuna, con la sutil diferencia de que en inglés tienc una
denotacién de niesgo estimulante, en tanto que el mismo término en
castellano tiene una denotacion pesimista, al decir que es un modo adverbial
con que se denola que una cosa se expone a la contingencia de que suceda
mal o bien™. (210)

““A finales del siglo XIX siguen muchos otros joimnt ventures organizados.
sobre todo en forma societana, en el sector ferroviario para la construccion
de puentes y estactones. Sucesivamente. en los pnmeros anos del siglo XX,
en los Estados Unidos de Norteamérica, los joint ventures comenzaron a
surgir por la distribucion del nesgo en actividades maritimas, la bisqueda
minera de metales preciosos y las exploraciones petroliferas’™ (211

““Del ténmino latino “pantn” toma el inglés "to part” para la designacion de
“partnership cuyvo significado general en el Derecho anglosajén es cl de la
relacion entre dos 0 mas personas que realizan un negocio en comun y de la
de estas personas con terceros. Posterior a la nocidn es la fijacion del
concepto por la legisiacion en Inglaterra y los Estados Unidos de America. A
partitr del proyecto de Frederick Pollock surge la “partnership act’en
Inglaterra en 1890, y luego la "Limited Partnership Act™ en 1907. Para los
Estados Unidos de Aménca se dicta en 1974 la "Limited Partnership Act” y
luego la “Uniform Limited Partnership Act”. (212)

“La partnership -como una modalidad de la asociacién se ubica en el
Common Law en el llamado derecho de representacion en base al siguiente
razonamiento, se establece en el sistema un circulo de imputaciones asi:
quien confia en el participe o en el coparticipe, lo hace porque tiene esto
como conviccion y al reforzarse la responsabilidad con la de los coparticipes
el contratante también confia basado en ésta imputacién. Sin embargo se
estima que éste artificio no se corresponde con el origen de la modalidad
pues la responsabilidad de los coparticipes nada tuvo que ver con la
proteccion det crédito’. (213)

(210) Le Pera, Sergio. “Joint Venture v Sociedad.” Bucnos Aires. Argentina. Editorial Astrea. S.A.. 1999,
pagina 33.

(211} Ibidem.. pagina 39.

(212) Revista de la Facultad de Cienctas Juridicas y Politicas “Fl convenio de coolaboracién entre
empresas _o joint venture del Derecho anglosajén™. ano 38, numero 90. Caracas. Venezuela. 1993, pagina.
147,

(213) Ibidem.. pagina 150.
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“*Dentro de los antecedentes en el sistema del Derecho inglés encontramos
los siguientes:

a) Proyecto de ley umiforme sobre partnership de la conferencia de
comisionados sobre el Derecho uniforme del Estado de 1902.

b) Discusion sobre la naturaleza de |a partnership entre dos altemnativas; la
de una simple agregacion entre cooparticipes o la agregacion de un ente
diferenciado.

¢) Recomendacion de la teoria de la agregacion pero con separacion
patrimonial de bienes.

d) Reservas de los Estados miembros de la union norteamericana al aprobar
el proyecto de la conferencia de comisionados, coincidentes estas es
segregar algunas actividades que pueden ser objeto de asociacién en
partnership siendo curiosamente las de joint venture.

e) Adopcion de la prohibicidon de la actuacion ultravires, o mas alla del
objeto de la corporacion, para lo cual se impedia a esta participar en
asociaciones de tipo partnership, ya que los coparticipes al obligar a su
asociacion podian obligar también a la corporacién.

f) Abandono de la prohibicion del ultravires por el gran desarrollo
comercial.

Queda fijada en el sistema norteamericano la sucesion tipo partnership, con
el establecimiento de la tenancy in partnership, o condominio de los bienes
y Derechos de los coparticipes hasta tanto todos estos hagan la transferencia,
no estando estos bienes y derechos sujetos a los acreedores del coparticipe si
no a los de la firma. Igualmente se establece la nocidon de interés del
coparticipe al Derecho de participar en sus utilidades y a la diferencia
restante del valor de los bienes deducido del valor de las obligaciones a
terceros.” (214)

(214) Caballero Sierra Gaspar. "Los Consorcios Pablicos v Privados™. editorial Themis. S.A.. Bogota.
Colombia, 1995, pagina 106.

85



Para trazar sintéticamente el camino recomdo por las joint ventures es
necesano volver a ticmpos historicos, diciendo en un primer plano que como
medio asociativo util en las practicas mercantiles. los origenes de los jomnt
ventures son concordantes con el origen mismo del comercto. Debemos
remontamos a las asociaciones precnstianas, como los fenicios y egipcios.

La figura del joint venture de hecho no es una figura de reciente creacion y
su origen se remonta a épocas ancestrales en que dos seres humanos, en
estricto acuerdo dc voluntades, 1dentificaron un objeto en comun vy
resolvieron compartir los rtesgos que tmplicaba alcanzarlo, de tal suerte que
unicron sus esfuerzos en dicha empresa, con miras a compartir los beneficios
que en su caso pudieran existir.

“En épocas mas recientes aparecen Institutos asociativos mercantiles
italianos del siglo X1Il. Las figuras de la Colleganza en Venecia y de la
Commenda en Génova, formas de orgamizacion de la actividad mercantil
destinadas a disciplinar y coordinar los esfuerzos para la realizacidon de una
aventura comercial, consintiendo a los participantes una ventajosa limitaciéon
de responsabilidad.

Sin embargo la nocién de joint venturce es utilizada por primera vez por los
llamados gentlemen adventures, deseosos de limitar el propio nesgo
individual en la expediciones que realizaban a los nuevos territorios de
Omente y de América. El vinculo que los adventures asumian era limitado a
Ja singular expedicion, manteruéndose inalterada su libertad de participar en
otras empresas. .

No obstante lo anterior, la verdadera paternidad la debemos buscar en las
empresas norteamericanas, debido a que estas han manmifestado desde
siempre una disposicion a la colaboracion empresarial.

Friedmann-KalmanofT en su obra acerca de los joint ventures en la década
de los sesentas, detalla dos mil doscientos ochenta y dos casos de creacion
de una empresa constituida por dos o mas entidades separadas, que se
repartian la propiedad’’. (215)

(215) Revista del Derecho comercial y de las obligaciones. Aiio 30. nimero 175-180. cncra- diciembre.
ediciones Depalma. Buenos Aires . Argentina. 1997, pagina 37.
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“‘Los joint ventures partnership en los tribunales norteamericanos son
ubicados en el sistema juridico de la sociedad de personas. La mavor
relevancia de ésta distincion, es haber superado la prohibicion que regia para
las corporations, que desde ese entonces eran sociedades de capital. Tal
restriccion se fundamentaba en la estricta aplicacion de la regla del ultra
vires segun la cual las sociedades de capital tienen una capacidad de hecho
limitada a los actos laxativamente enumerados en la objetc clause (objeto

social) de su estatuto.

No obstante la normatividad aplicable para el joint venture lo fue aquella
vigente para la partnership. Pero Ia faita de un centro de imputacion juridico
autonomo respecto a la persona de cada uno de los participantes y
especialmente la responsabilidad ilimitada, constituian un freno al
dinamismo de los operadores economicos, en sectores de alto nesgo como la
industria petrolifera, mimera, siderirgica, nuclear y quimica.

Consecuentemente las empresas fuvieron que adoptar estructuras menos
rigidas para el comercio, estableciendo clausulas estatutarias atipicas
basados en la figura del joint venture.

Sin embargo, después de terminada la pnmera guerra mundial, la
jurisprudencia norteamericana no tardoé en permitir Ja creacion de esta nueva
figura, stempre y cuando ello no constituyera fuente de perjuicios para los
derechos de terceros, para lo cual creé un tipo de sociedad anénima que
respondiese a tales exigencias conocida como la close corporation. que
extiende los beneficios mas alld de la situacion especifica de los joint
ventures’’. (213)

Los acuerdos de joint venture en efecto, en su desenvoivimiento practico
pueden asumir una variedad de formas que ninguna definicion estaria en
grado de comprender y de expresarlo plenamente. Examinando los aspectos
econdmicos-administrativos, se puede resumir en un grupo de figuras y
especies pegociables que tienen por objeto la cooperacion entre empresas.

Los joint ventures constituyen un fendmeno que permite operar ampliamente
¢ésta colaboracion en régimen de independencia.

(215) Ibidem. ,Egim\ 52.
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““El origen de la expresion joint venture, significa compaiieros de aventura.
es decir, de nesgo. Sin duda alguna, los parters debian elegir a quienes
desempeniarian el papel de compaferos de wviaje considerando sus
capacidades técnicas o financieras, su expeniencia en ¢l sector o algun otro
elemento quc sea sindénimo de confianza.

Esta caracteristica tendra sus importantes consecuencias en el postenor
funcionamiento de la empresa comun, en la preferencia a los demas partners
en caso de renuncia al acuerdo por parte de uno de ellos, en el conocimiento
de la informacién propia del joint venture- de gran importancia en el caso de
secretos industnales, en el modo de resolucion de conflictos.

La intuttu personae tienc dos significados que Messineo se encarga de
expresar, conocida desde los tiempos del imperio romano. Una objetiva,
como la lealtad de conducta en la relaciones con los otros sujetos. Y la otra
subjetiva, como sindénimo de erréneo conocimiento de la realidad. La buena
fé en un contrato de joitn venture y la lealtad en las relaciones juridicas con
los demas miembros del acuerdo’ . (216)

3.2 ASPECTOS ECONOMICOS DEL JOINT VENTURE

“*Las empresas que desean invertir en un proyecto esperan la mayor tasa de
retorno posible. la cual depende en cierta medida de los costos de inversion,
tales como la compra o alquiler de terreno, la construccién, el equipamiento
y una vez en operacion, de los costos de mano de obra, servicios, impuestos,
necesidades financieras. admimstrativas y fiscales.

[.0s incentivos a las inversiones para empresas extranjeras que puede otorgar
un pais varian segun el tipo de politica econdmica desarrollada, o incluso
para alentar la radicacidn dentro de ciertas regiones de un pais, o para alentar
la radicacion de cierto tipo de industnia (minera, petrolera, de bienes de
capital), pero suelen incluir ciertas franquicias, subsidios, exenciones de
impuestos o de aduana. Por lo general son medidas que intentan influenciar
una decision de inversion, logrando minumizar sus costos y potenciando una
mayor utilidad™. 217

(216) Muguillo Roberto Alfredo. “Cuestiones de Derecho Socictario™, Sociedad irregular o de hecho.
sociedad accidental o de participacior, joint ventures. Buenos Aires, Argentina, Edilonal Meri. S A, 1992,
pagina 102

(217) Marzorati Osvaldo. J. Op. Cit.. pagina 191y 192.
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‘“Estas medidas pueden ser administradas y financiadas por los gobiernos
nacionales, provinciales, municipales o bien por érganos regionales. Estos
incentivos exclusivamente orientados a la inversion, quedan inclutdos dentro
de tres calegorias: los incentivos fiscales, los financieros y los no

financieros.

Los 1incentivos fiscales se refieren prncipalmente a las deducciones
impositivas de crertos impuestos, fundamentalmente el 1mpuesto a las
ganancias, los sistemas especiales de depreciacion impositiva, las
exenciones por cierto plazo para el pago de algunos impuestos, los
incentivos fiscales especiales o ciertos programas fiscales en la exportacion,
la exencion de derechos de importacion para maquinara, equipos, aparatos,
materias primas, componentes y partes (que son automaticas en los casos de
produccion dentro de zonas libres de procesamiento industrial, o bien
pueden estar negociadas en el marco de acuerdos de integracion regional), v
en algunos paises, el propio sistema fiscal general contiene elementos
promocidnales para la radicacion de inversiones.

En el caso de los incentivos financieros la mayoria de las empresas ven con
mas atractivo éste tipo de incentivos, ya que involucran un menor
desembolso para la inversion. Estos pueden traducirse en préstamnos
subsidiados o franquicias para la compra del terreno o el proceso de
construccion de la planta, mcluso a nivel local, como lo atestiguan los
multiples sistemas de promocién industriales.

[il sistema de proteccion de inversiones se fundamenta en los principios
juridicos internacionales que adnuten que las personas o empresas
establecidas en un territorio extranjero estén sujetas a las mismas
disposiciones que los nacionales de ese pais, en lo que se refiere a la
legislacion para la proteccion de las personas y de los bienes. Algunos paises
han firmado tratados internacionales bilaterales o multilaterales de garantia
de la inversiones, para asi brindar un incentivo 0 una mayor tranquilidad y
seguridad juridica a los inversores foraneos’’. (218)

“En América Latina varias naciones han firmado convenios bilaterales de
ésta clase con los Estados Unidos de Norteamérica, paises de Europa y el
Japon y van adhinéndose parlamentariamente al Acuerdo Multilateral de Ga

(218) Ibidem, confrontese con ef autor, pagina 192 y 193.
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rantia de Inversiones, que fue impulsado por los paises miembros del Banco
Mundial y del que Argentina forma parte.

La presencia de ciertos riesgos origina fracasos en el mercado y las partes no
tienen la habilidad de anticipar todas las situaciones que se pueden originar,
después que el contrato ha sido finmado y tampoco pueden antictpar los
movimientos estratégicos que una de las partes puede efectuar luego de que
el contrato ha sido celebrado. Por lo tanto, para evitar la pérdida de eficacia
en contratos de muy larga duracion es mejor constituir empresas en que
dichos problemas se resuelven dentro de una organizacion jerarquica”. (219)

Es preciso sefialar que los seres humanos proceden con oportunismo,
definido como aquella condicion por las que se apartan de las reglas, lo que
vuelve a crear una incertidumbre en las relaciones interinstitucionales. Las
transacciones internacionales pueden dar lugar a este oportunismo, dado que
las partes que se tratan a distancia pueden medir a la otra parte en forma
menos directa, reflejando una inequivalencia entre las alianzas. De 1gual
modo, existen fracasos en alianzas por razones de suministro y de
informacion y particularmente de informacién tecnoldgica que conducen a
fracasos en las operactones.

La teoria de los costos transaccionales, es decir la de minimizacidn sirve para
explicar porque las firmas eligen formar un hibrido de coparticipacion en
lugar de adquinr una firma o de fusionarse. Se requiere la circunstancia del
fracaso simultaneo de por lo menos dos mercados diferentes, por que si se
trata de uno solo este se puede combatir con la adquisicién de una empresa
para eliminar el fracaso en el mercado asociado. El conocimiento auxiliar
necesario para explotar una tecnologia es de dificil transferencia y esa
informacidn lleva casi siempre al fracaso del mercado, debido a que su costo
transaccional es muy alto.

““Las razones para utilizar y acceder a la figura del joint venture son las
siguientes:

a) Acceder a economias de escala.

b) Salvar barreras de mngreso.

¢) Complementar y unir conocimientos.
d) Protegerse de reacciones xenofobicas.

(219) Marzorati. Oswaldo, J. Op. Cit.. pagina 80.
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Una gran parte del conocimiento tacito es el que adquieren los técnicos, que
no pueden transferido sin el personal especifico, por lo que la excesiva

informacién lleva como resultado al fracaso mismo de estas operaciones’” .
(220)

De este mismo modo, el desarrollo de una cstructura de distribucion requiere
una inversion sustancial, que va mas alla del conocimiento local y que
también tiene un alto costo transaccional. Cuando en el mercado dc
distribucion, la materia tecnologica falla, debido a que tiene altos costos de
transaccion y previendo que se trata de una empresa con una estructura
jerarquica consolidada, se podra anticipar la llegada de una ahanza.

Las estadisticas mundiales de comercio indican claramente en los ultimos
tiempos una tendencia creciente de exportaciones de los paises del pacifico
y particulanmente de los llamados tigres astaticos, al mundo occidental; tanto
Europa como los Estados Unidos de Norteamérica estan preocupados con
esta tendencia, ya que produce bruscos movimientos cambiarios y que los
bancos centrales europeos y japoneses traten de sostener las paridades
cambiarias.

Luropa enfrenta en su sistema politico y econémico una serie de costos
crecientes, producto de completisimos sistemas sociales a los que
politicamente no se esta dispuesto a renunciar, asi tenemos ¢l
envejecimiento de la poblacién activa, normas ambientales indispensables
pero de alto costo en lo economico, politicas de subsidio al agro, que
finalmente hay que atender con mayores impuestos y un creciente
desempleo sostenido desde hace muchos aflos, y que han generado
tensiones, cuestionamientos y un estancamiento de las empresas que
realmente crecen en funcion del éxito de los mercados externos que
atienden.

“En el tercer mundo se ha planteado desde hace unos cuantos afios la
revision de las politicas comerciales de los paises industnializados por
considerar que crean una division del trabajo injusta, inequitativa y
claramente discriminatoria de los intereses de los paises en vias de
desarrollo.

(220) Ibidem. pagina 82.
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La Organizacion de las Naciones Umdas se promovio la declaracion del
nuevo orden econdmico, pero la queja de los paises orientales estaba
centrada en que el llamado viejo orden econdmico internacional, si bien
predicado sobre la base de que todo pais es soberano, no tenia en cuenta las
grandes diferencias economicas que perjudicaban a los paises menos
desarrollados y hacia mas grande el abismo con los paises desarrollados. Por
lo tanto se propuso la eliminacion de ciertos principios:

a) La eliminacion de reciprocidad economica.

b) La suspension de la clausula de la nacidn mas favorecida.

¢) El otorgamiento de nuevos convenios comerciales sin reciprocidad, ya
que esta ultima se traducia en simples desventajas para los paises en vias
de desarrollo.

Este tipo de situaciones provoco discusiones llevadas a cabo en diferentes
foros, dando la necesidad de darle forma a una ley imternacional del
desarrollo y reformular Jos prncipios de un nuevo orden politico vy
comercial. De lo anterior se obtuvieron los beneficios como el derecho al
desarrollo y su oponibilidad a terceros, que la base de ese derecho al
desarrollo era la solidandad internacional y que toda nacion tenia el Derecho
inalienable de explotar sus recursos naturales en nigor, siempre que se han
dado concesiones sc¢ han exigido contrapartidas, que significa un sistema de
preferencias generales, pero la diferencia que provocd el nuevo orden es que
éstas no fueron quid pro cuo.

La creacion de zonas de libre comercio y de mercados comunes con barreras
uniformes ocasionaron, por ejemplo que Corea y Japoén invirtieran en el
continente europeo, por que de lo contrano sus productos no tendrian el
certificado de origen que permite su travsito local dentro del mercado
comin, debido al precio por la incidencia de la barrera uniforme, es decir
una sobre tarifa la cudl los europeos la llaman prelevements y es utilizada
para cuidar sus mercados internos . (221)

““Este mismo fenomeno ocurre en el Mercosur, que ya ha creado una tarifa
externa comun del 14% o del 16% para bienes industriales o computadoras
que converge en el 2003, desapareciendo las barreras internas a partir del
primero de enero de 1995, salvo para ciertos productos que se han
exceptuado para cada pais, y cuya lista estriba segin las necesidades
concretas de cada Estado.

(221) Ibidem.. pagina 98 y 99.
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El comerciante extranjero para ingresar a la zona de hbre comercio debers
realizar alguna de las siguientes opciones:

a) Se inslala en uno de los paises cuyos costos sean convenientes, montando
una fabrica nueva, debiendo cumplir las reglas de ongen.

b) La compra de una fabnca existente pagando un sobre precio por su
ingreso al mercado.

Si ninguna de las opciones anteriores es considerada como la adecuada, pero
le interesa no perder su posicion frente a ese mercado entonces surge la
cooperacion catre empresas o joint venture constituye el objeto del negocio
que se pretende llevar a cabo’. (222)

3.3 EL PROCESO DEL JOINT VENTURE

Las compaiiias extranjeras tienen, actualmente, un gran temor a invertir a
través de filiales o subsidianias propiedad 100% de la matriz, debido a
problemas de estabilidad politica, social y econdomica en muchos paises
latinoamericanos. La experiencia de un periodo de estatizaciones vy
nacionalizaciones ocurrida en el decenio del 60 y parte del 70 ha llevado a
muchos inversionistas extranjeros a sentir rccelo de constituir empresas en la
region. Principalmente las multinacionales piensan que ain ésta politica y
temperamento confiniia siendo actual en vanas naciones del Afnca Aménica
Latina y algunas de Asia.

“Los medios financieros y comerciales clasifican a los paises dentro de una
tabla que se llama country risk que incluye un puntaje de menos a mas; de
tal manera que aquel pais que tiene un mayor puntaje sera de maximo rnesgo
para el inversionista. Los principales riesgos que se pueden presentar en una
operacion de inversion son:

1.- Riesgo financiero, es decir balanzas de pago, vanaciones en las tasas de
cambio, inflacidn.

2 - Riesgo politico, como las exportaciones y las estatizaciones.

3.- Riesgo normaltivo, que surgen de los diferentes sistemas juridicos’”. (223)

(222) Muguilio Roberto Alfredo. Op. Cit., pagina 120.
(223) Revista del Derecho comercial y de las obligaciones. Op. Cit., pdgina 33
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Los joint ventures ayudan a controlar colectivamente o administrar cambios
en éste tipo de riesgos. Las empresas norteamernicanas y la de los paises
industrializados estan preocupados no sélo en la fonmacion y desarrollo de
ésta figura comercial, sino también en el manejo y el impacto a largo plazo.

Es preciso sefialar que la formacion de un joint venture se inicia a partir de
las motivaciones que pueden tener una empresa para operar en determinado
mercado asi como del interés de la compaiia, receptora o nacional, en
asoclarse con una extranjera. Esa coincidencia de propositos debe ser
encauzada a través dc un proceso que pasa por diferentes etapas antes de
convertirse en una operacion mercantil.

Por otra parte el proceso de formacion del joint venture puede tomar meses o
afios, dependiendo la clase de arreglo u objetivos, la duracion de la
operacion misma, el ambiente legislativo y los requerimientos de
infraestructura. Sin embargo hay ciertos elementos claves, que pueden ser
apreciados a través de las fases sigutentes:

a) Motivaciones para la vinculacion.
b) Determinacion del proyecto.

¢) Negociacion comercial.

d) Contratacion.

e) Admunistracion y organizacion.
f) Resultados operativos.

La motivacién para la vinculacion.

Como motivacion la empresa que busca constituir un joint venture, hace una
evaluacién mterna previa, en base a sus objetivos estratégicos y las
expectativas de negocios que tenga en su plan de la misma forma de como
una empresa extranjera busca actuar en nuestros paises.

Esta decision se fundamenta en una estrategia empresarial que tiene
consecuencias en el largo plazo, por lo que se requiere de una cuidadosa
determinacién de la situacion de la empresa, sus fuerzas y debilidades, sus
objetivos y estratégicas competitivas, asi como la disponibilidad de recursos.

Estas motivaciones pueden consistir en: la 1magen, transferencia
tecnolégica, prestacién en nuevos mercados, presion del pais anfitnién,
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facilidades tributarias y fiscales, control de los recursos y de las matenas
primas, legislacion antimonopdlica, facilidad o uso de mano de obra.

[.a imagen

El deseo y la decision de mantener la presencia de un producto o marca
puede llevar a una empresa a recurrir a la operacidén de joint venture y
consolidarse en un mercado, que se convierte en un periodo largo en la
filosofia de la empresa.

Las limitaciones y las reservas a la inversion extranjera directa, la
instalacion de subsidiarias propiedad de empresas multinacionales v el desco
de tener un presencia efectiva en un mercado determinado, son criternos que
se entrecruzan y con frecuencia se contraponen. Las operaciones del joint
venture se presentan como una salida a ésle conflicto.

La transferencia de la tecnologia.

La adquisicion de destrezas y la explotacion de nuevos inventos y procesos
son importantes factores motivacionales para la formacion de joint ventures.
Este tipo de habilidades reduce la incertidumbre de completar técnicamenic
un proyecto y pueden disminuir el tiempo necesario para elaborar un
producto y colocarlo a disposicion del consumidor final.

Muchas empresas latinoamericanas no tienen la capacidad econdmica
suficiente para enfrentar nuevos proyectos o adquirir nuevas tecnologias, por
lo que la asociacion contractual con quien las posee puede ser un motivo
suficiente.

La actual revolucion tecnologica esta imponiendo mudanzas tan profundas
en la estructura ocupacional y en la elaboracién de los productos. que los
paises que no supieron educar o no tuvieron los recursos necesarios para
enfrentar y preparar su fuerza laboral, no tendran la menor posibilidad dc
absorber y utilizar las nuevas técnicas de la automatizacion y de
organizacion mdustrnal. De la misma forma de aquellos otros paises que no
tengan una informaciéon completa sobre lo que hay en el mundo tecnologico,
tampoco tendran posibilidades de desarrollarse.
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l.a exigencia en la calidad del producto por parte de los compradores
extranjeros, la formacion de conciencia creciente de que el consumidor
nacional tiene derechos que deben ser protegidos y que se van concretando a
través de los codigos de defensa del consummidor, asi como la produccion
industrial en la actual revolucion cibemmética y el desconocimiento de los
canales de produccion, son desafios para las empresas transnacionales del
tercer mundo. Queda entonces como unica salida, el asociarse con quienes
pueden proporcionar 0 compartir estos medios o recursos. Es necesario un
largo proceso de negociacion comerctal que posibilite conocer ¢l grado de
madurez de la tecnologia, asi como la demanda especifica.

*“ Las empresas que estén interesadas en adquirir éste tipo de tecnologia
deberan seguir las siguientes recomendaciones elementales:

a) identificar las razones por las que la tecnologia es necesana para celebrar
un contrato de joint venture.

b) discutir los términos de la cesion tecnologica.

¢) Identificar los sistemas y métodos que el poseedor de [a tecnologia usa
para protegerla.

d) Establecer los medios o mecanismos en que la empresa puede ir
adquniendo o traspasando la tecnologia.

e) Identificar la relacién ante la tasa de cambio tecnologica y el aporte de la
que la rectbe.””. (224)

“La Decision 224 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, de fecha 27
de diciembre de 1988, que crea la empresa multinacional Andina. En éste
caso el contrato de joint venture denvaria, necesariamente, en la
constitucién de una sociedad andnima; pero las ventajas son atractivas,
pues los productos claborados por tales empresas tendrian trato aduanero
en cinco paises (Bolivia, Colombia, Ecuador, Perd y Venezuela),
pudiendo actuar incluso en sectores reservados a empresas nacionales y
amplia libertad para la remisién de dividendos.

La Decision 291 del 21 de marzo de 1991, contiene dos aspectos: la
posibilidad de establecer una serie de acuerdos, como son contratos, licencia
de tecnologia, asistencia técnica, servicios técnicos, ingenieria basica, que
podrian ser los contratos satélites de un joint venture y asi mismo formar
contratos entre empresas andinas con capital extranjero y permite constituir--

(224) Sierralta Rios, Anibal. “Joint Ventures Internacional.” Op. Cit, paginai30.
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opcraciones con cntidades privadas especificas, como la sociedad alemana
de cooperacion economica y el fondo de industnializacion de Dinamarca
para paises en vias de desarrollo que estan dedicados exclusivamente a
formar joint ventures en toda Aménca Latina.

La experiencia nuestra en sectores tradicionales, como la aplicacion de
fermentacién en las industnas lacteas, vitivinicola, cerveceria, o en la
industria de antibioticos, puede onentar las operaciones de joint venturc, en
el sentido de ceder la tecnologia a otros paiscs. Otra ared con igualdad de
posibilidades, es la fabricaciéon de enzimas, en donde existe una operacion de
joint venture en Argentina’ (225

Penetracion en nuevos mercados.

“Dentro de las motivaciones para formar parte de un joint venture cn la
penetracion de nuevos mercados podemos mencionar los siguientes:

1.- El desarrollo de su propio mercado.

2.- El aprovechamiento de una oportunidad.

3.- La explotacion de una ventaja tecnolégica.

4 - la utilizacion de mano de obra barata.

5.- La competencia en el mercado de origen.

6.~ Las barreras aduaneras en otros paises.

7.- La distribucion y reduccion del nesgo.

8.- La proteccion industrial en otros mercados”™. (226)

“Los acuerdos de integracion econdmica, como el Acuerdo de Cartagena, el
Mercosur, (Argentina, Brasil, Paraguay. Uruguay) o el Mercado Comin
Centroamericano, son circunstancias que pueden motivar la generacion de
joint ventures, pues ofrecen un mercado ampliado. Asi, por ejemplo, Altos
Homos de México decidié participar en el proyecto siderurgico de
Honduras; o el interés de Caloi, de Brasil, de asociarse para la fabricacién de
bicicletas en Bolivia.

Las operaciones de joint venture en Europa Orental se iniciaron motivadas
por la bisqueda de nuevos mercados. Las empresas occidentales buscaron
socios orientales para, a través de operaciones de esta indole, dominar
importantes canales de distribucion para repuestos y materiales producidos --

(225) idein, pagina 133.
(226) Ibidem., pagina 139.
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en €] Onente mientras que el joint venture mantenia la mercadotecnia de los-
productos terminados. Las relaciones amistosas con los operadores
socialistas y los funcionarios estatales permitié conocer otras necesidades de
tales mercados. Asi, el joint venture entre la = Simons Machine Tools™ de
New York (USA) y el complejo industnal checo Skoda permitié que Simons
Machine encontrara una wventajosa, y no muy costosa, fuente de
abastecimiento en Skoda, para ciertas maquinas-herramientas que esta
altima pudo entregar pudo entregar un periodo diez veces mas breve, en
tanto que Skoda abastecia al mercado de Furopa onental de algunas
herramientas de Simmons, que son de mejor cahdad.

La decision mimsterial 124 de Arabia Saudita, mas conocida con el nombre
de regla del 30%, obliga a las sociedades extranjeras a contratar con
empresas sauditas, al menos el 30% de importe de sus mercados publicos
que se desarrollen en el pais. Esto se debe a que con frecuencia los paises de
sectores de inversiones o de capital extranjero, de economia abierta, exigen a
las empresas huéspedes que se asocten con empresas nacionales a fin de
desarrollar tecnologias, mantener su estructura industrial, especializar a sus
profesionales o reducir las salidas de divisas”. (227)

FACILIDADIS FISCALES Y TRIBUTARIAS.

Muchos paises han establecido una sene de facilidades y reglas tributarias en
cuanto al tratamiento fiscal, con el proposito de captar inversiones
extranjeras y dentro de tales motivaciones tributanas, encontramos a los
llamados paraisos fiscales, también conocidos como fax heaven, en donde
las operaciones de joint venture pueden desarrollarse en razdn de la
conveniencia de ventajas impositivas, ya sean para personas fisicas o
moraies.

“En los Estados Unidos de Norteamérica existe el foreign investment in real
property tax act (FIRPTA), establece desde 1980 que a las sociedades
extranjeras y los extranjeros no residentes son sujetos pasivos de la
obligacién tributana generada por la utilidades de una transferencia de un in
mueble ubicado dentro de su terntono; pero las utilidades resultantes de la
venta de acciones de una sociedad extranjera no son afectas ha tnibutos, aiun
cuando esta compaiifa sea duefia de algunos inmuebles dentro del pais.

(227) Tbidem, pagina 154,
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Esto puede llegar a propiciar la creacion de un joint venture entre una
empresa norfeamericana y una empresa Latino Americana, acaso, con una
sociedad administradora que posea inmuebles en el pais, y que luego de
cumplir su objetivo contractual desaparezca, traspasando sus acciones a las
empresas vinculadas, en lugar de la tradiciéon inmobiliania.

Si un grupo de empresas liene actividades similares en un numero
determinado de paises, puede ser mas favorable a sus intereses reagrupar sus
compras en una empresa conjunta que dctuen como una central de
adquisiciones. Tal es el caso de una empresa en Panama que no haciendo
operaciones en dicho pais pero actuando como central de distribucién
internacional, no es sometida a pagar tributos.

También ocurrié una situacién similar con un jont venture usado por una
empresa de Brasil y Estados Umidos de Norteamérica, localizada en Aruba
para aprovechar los tratados de doble imposicion que Holanda habia firmado
con muchos paises.

La industria petrolifera usa los atractivos fiscales suscribiendo contratos de
joint venture para asegurar las funciones tradicionales de conduccién,
mantenimiento y servicio de pozos, refinamiento y la venta de petroleo
crudo, pero también para las funciones de trasbordo del producto ya que es
necesario el uso de navios tanques gigantes.

La creacién de un acuerdo comercial llamado relacidn asociativa particular
del 10 de Noviembre de 1987 forma parte de los créditos de ayuda
establecidos entre Argentina e Italia, propiciando la creacion de joint
ventures en el sector de la pequefia y mediana empresa, a fin de dar un
impulso renovado a la colaboracidn economica, tanto en el ambito bilateral
como en la integraciéon comercial. Dentro de este marco, Italia otorgo al pais
de Argentina una linea de crédito de 1.500 millones de délares para el
quinquento de 1988-1992, destinados en un 80% a proyectos productivos
argentinos del sector privado, preferentemente bajo la forma de
emprendimientos conjuntos, facilitando la adquisicion de bienes de capital
italianos, la trasferencia tecnoldgica, la mejora y la competitividad
empresarial Argentina y el aumento de su capacidad exportadora. A esto se
le unmo la exencion arancelarnia para las importaciones de bienes de capital
italianos; preferencia por parte del gobierno italiano en el otorgamiento del
crédito de fomento a las radicaciones de capital italiano en Argentina y
cobertura de seguro al exportador.

99



Bolivia ha buscado atraer mas inversiones y asi lo demuestra su Ley de
Inversion Extranjera 1182 del afio de 1990, ¢n le cual se eliminan todos los
beneficios, restricciones y tratamientos especiales en cualquier sector o
inversion y las enmarca bajo las siguientes caracteristicas: trato 1gualitario
tanto a la inversion nacional como a la extranjera, derecho de propiedad
garantizado, libertad cambiaria para la remisiéon de utilidades, y dividendos
al exterior sin restricciones, asi como libertad de importacion y exportacion
de bienes, al igual que la comercializacion y determinacion de precios.

El régimen tnbutario serad el vigente al momento de la inversidon y reconoce a
las inversiones realizadas bajo la modalidad de niesgo compartido. De lo
anterior se desprende el marco juridico que utiliza el pais de Bolivia para
atraer inversiones extranjeras.

En Chile la politica de atraccion de capitales se fundamenta en dos
principios basicos: La no discrimmacion al inverstonista, sea este del sector
piblico, privado, nacional o extranjero; y por otra parte la estallidad
juridica, primordialmente respecto a la conservacién de la propiedad y la
continuidad de vigencia sobre aquellas normas legales, administrativas e
impositivas que tengan una relacion estrecha con la mversion. Su inversion
extranjera se rige por el Decreto Ley 600 y por el cumplimiento de normas
cambiarias del Banco Central. EI comité de inversidon extranjera es su inico
organismo facultado para autorizar la mversion proveniente de otros paises,

la cual puede ser hecha a través de divisas, bienes de capital y tecnologia”.
(228)

Determinacion del proyecto.

“La base del proyecto debe incluir los siguientes puntos a tratar:

a) Descripcion general y concisa de los objetivos del joint venture.

b) Caracteristicas de la empresa o de la persona fisica, indicando la
conformacion del capital, relacion de socios y situacion financiera en los
ultimos tres anos.

c) Mercado que se piensa conquistar, asi como posicion en el mercado
nacional.

d) Requerimientos de tecnologia, asistencia técnica y equipos.

¢) Volumen de la inversion y retorno de la misma.

f) Régimen legal sobre el tratamiento al capital extranjero, tecnologia y uso
de marcas.

(228) Sicralta Rios. Anibal. “Joint Ventures Intermacional”. Op. Cit.., pagina 158 a 160.
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g) Tiempo calculado de realizacién o ejecucion del proyecto™. (229)

Seleccion de co-venturer.

"Para que exista un joint venture por lo menos deben previamente existir dos
sujetos: el promotor y el coventure potencial, el promotor es aquel que
fomenta el joint venture, es decir es el autor dc la prnimecra gestion, el
patrocinador de la cooperacién. El coventure potencial es el objetivo del
promotor, ya que con el se iniciard la operacion y su seleccion requiere de un
cuidado especial, pues de el dependera el éxito o no de la gestion. De lo
anterior sefalo algunas de las pautas generales para identificar al co-venture,
y son las siguientes:

a) Se debe revisar la capacidad de proporcionar una contribucion
complementana, teniendo en cuenta la historia de su situacion financiera.

b) La revisién de caracteristicas complementarias, como la tecnologia,
equipos y canales de comercializacion que permitan a la otra parte o a la
operacion conjunta adquirir una ventaja competitiva.

¢) La prevalencia de compatibilidad en el desarrollo de la organizacion
internacional y entre otros co-ventures, implicando la adaptabilidad de la
clase directiva y sindical.

d) La existencia de un sistema de comercializacidn atractivo en cuanto a su
ubicacion en el mercado, la madurez de su producto o el desarrollo
tecnologico.

e) La minima probabilidad para que se transforme en competidor, y por
ultimo; '

f) La confianza entre los ejecutivos que tendran a su cargo la operacion, es
decir deberan conocer su grado de compromiso en la intervencion de este
proceso.

Aunado a lo anterior el acuerdo cooperativo entre medianas y grandes
empresas debera someter a consideracion la diversidad entre sus asociados,
ademas de el distinto nivel en la combinacion de los puntos de fuerza y los
puntos de debilidad, para crear asi una situaciéon propicia que facilite el
proceso del joint venture en el menor tiempo posible.

La busqueda de una contraparte es la tarea fundamental de cualquier accion
cooperativa, que comprende la identificacion de la competencia y de los
recursos necesarios para realizar los objetivos del joint venture o las activida

(229) Ibidem, pagina 162.
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des relacionadas con su concrecion; la identificacion de las posibles fuentes
de aprovisionamiento para estos recursos necesarios, la recoleccion de
informacion sobre ta calidad y el valor de cada recurso, asi como la
verificacion de la disponibilidad potencial de los proveedores.”. (230)

Compatibilidad entre los co-ventures.

“La contribucién del asociado debe ajustarse a las estrategias y recursos que
las empresas vinculan par obtener un mayor beneficio, esto puede ser
determinado a través de un analisis de estrategia de ajuste para determinar si
la compatibilidad es viable en ambas compaiiias, sus objetivos y el periodo
de tiempo que se requiere para asumir dcterminados compromisos antes de
realizar sus objetivos. Un recurso de ajuste puede indicar las capacidades de
ambas firmas para llenar satisfactoriamente las funciones encomendadas,
tanto como la complementacién y compatibilidad de sus habihdades, activo,
cultura y métodos de trabajo.

Cuando una empresa busca un co-venture para desarrollar una estructura
comun, antes de proceder con la definicion del orden contractual y dentro de
lo que hemos denominado el proceso del joint venture, debe plantearse
algunas cuestiones: en primer lugar, determinar st el participante posee los
recursos, la competencia, o las ventajas de posicion que se estan buscando;
en segundo lugar saber si el candidato esta dispuesto a intercambiar nuevas
experiencias y finalmente conocer si son capaces de trabajar juntos.” . (231

La eleccion técnica.

“Una vez identificados a los co-ventures, es preciso proceder a un examen
cuidadoso de sus capacidades internas. Se deben evaluar las potencialidades
con relacién al desarrollo tecnologico, la ingenieria de planta, la fuerza del
mercadeo y los canales de distnbucion, verificando que las habilidades
buscadas sean un complemento de su propia posicion.

El joint venture es como una partida, una vez definidos los compafieros de
juego y evaluadas su habihidad para dicho objetivo, se debe preguntar si sera
divertido, util o constructivo jugar. Dejando la metafora a un lado, el joint
venture como unidad operativa constituye con frecuencia un delicado ejerci-

(230) Muguillo Roberto Alfredo. Op. Cit. pagina 140,
(231) Ibidem, pagina 148.
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cio de equlibrio entre dos, en el que la habilidad para prever como sc
comportara el otro podra ayudar a no caer en la ruina”. (232

Causas de extinciéon de un joint venture.

“Existen conjuntos de fuentes quc pueden ocasionar el deterioro o cxtincion
de un joint venture siendo las siguientes las mas importantes:

a)

d)

Fl diversn nivel de compromiso dc fos contratantes. Cuandc una de las
dos partes no esta complctamente comprometida a nvertir cn el negocio
el acuerdo nunca funcionara bien y ocasionara pérdidas, resultando por lo
tanto de suma importancia la honestidad de las partes para seguir dentro
de este proceso, y de no ser asi al negocio le faltara indubitablenente la
aportacion y responsabilidad de la contraparte.

Las diversas orientaciones estratégicas de los contratantes. Puede resultar
el caso de que en este tipo dc negocio Intervengan empresas
transnacionales y empresas locales en de paises en vias de desarrollo, en
la cual la primera tendra una ornentacion que hace prevalecer la
integracion de la actividad de la empresa conjunta con sus estrategias
globales, mientras que la parte local tendra una orentacion regional o
quizas nacional, pero gue no sera suficiente para complementar los
esfuerzos que implican este negocio.

Desbalance entre el objeto contractual y el desarrolio tecnoldgico debido
a la lentitud de los procesos de decision y a la incertidumbre del
desarrollo (por ejemplo la eleccion de una tecnologia o la cesion de
mnovaciones marginales), con frecuencia el joint venture resulta lento en
relacion a producciones analogas de competidores que han preferido el
desarrollo autonomo o han sabido dirigir mejor oftras alianzas
estratégicas.

LLa valoracion errada de las capacidades los co-venturers. En el caso dcl
joint venture creado entre Jhonson and Jhonson y Damon Co. existia una
iniciativa comun destinada a mejorar la posicidn estratégica y competiti
va dc las partes a través de la explotacion de las sinergias posibles. La
Jonson and Jonson poseia una gran red de ventas y capacidad de
mercadeo de productos médicos de consumo y no disponia de una
division de ingenieria médica. Por el contrario, la Damon Co. era una em

(232) Ibidem.. pagina 152.



presa técnicamente a la vanguardia de la produccién de instrumentos
automaticos de laboratorio, pero s mucha presencia en el mercado, por
lo que asociar las capacidades distintivas de las dos orgamizaciones en un
joint venture parecia la solucion optima para tener una posicidn destacada
en el campo de los instrumentos médicos para el caso de la Jhonson and
Jhonson y por otro lado una magnifica presencia en el mercado sanitano
por parte de Damon Co. el fracaso rotundo de este joint venture se debid
al elevado precio que tenia el producto y por otra partc a un enfoque
equivocado sobre el consumidor, ya que faltd una publicidad adecuada
para el cliente adecuado.

Problemas de organizacién. Es de considerarse el asunto de la Warner
Amex Cable Co. integrada por la Wamer Comunication y Amernican
Express umdas para conformar una posicion en el campo de la television,
con la liquidez suficiente para invertir en la expansién del sistema por
cable dentro del mercado metropolitano. En 1979, American Express
invirtié 175 millones de délares y junto con su contraparte sobrestimo el
crecimiento de la demanda y subvaliio los costos. En 1983 la empresa
conjunta perdia 150 millones de délares. Amex contraté un nuevo
gerente cuya primer umpresion fue la de considerar a esta empresa fuera
de control, no donde existen dos socios con ideas diversas acerca de casi
todo lo propuesto. Como con frecuencia sucede, las dos partes muy
ocupadas en otras actividades, habian dejado mano libre a la
administracion de la operacion conjunta y ni siquiera lo apoyaban con
disposiciones claras y una asistencia metodologica y operativa adecuada.

Conflictos en los procesos de decisidén y en el estilo de direccion. La
imposicion de sistemas de administracion y programacion puede crear
diferencias en las cornentes filosoficas empresariales en las cuales las
parte nunca llegaran a ponerse de acuerdo si no existe una disposicion
aparente, que en la mayoria de los casos es irreconciliable™. (233)

Este tipo de dificultades evidencia dos problemas, en primer lugar, como
cualquier contrato o relacién empresarial, el joint venture también se
desarrolla dentro de los limites de la incertidumbre. El riesgo sobre el futuro
hace menos eficaz cualquier esfuerzo de programaciéon y alimenta las
tensiones potenciales entre los contratantes que constituyen la otra cara del
problema, esté debido por una parte, a que representan mas de un sujeto insti

(233) lbidem, pagina 110,
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tucional, por lo tanto, mas de un sistema de objetivos, y por el otro, porque
son diversas y diferentes en actitudes, propensiones, percepciones y
oricntaciones.

[.a distancia nterempresanal no solo expresa el grado de heterogeneidad de
las empresas, sino también formula Iipotesis sobre el nivel posible de
integracion sinérgica. Esto ofrece a los co-ventures potenciales una
indicacidn acerca del grado de convergencia de las rutinas de organizacion y
sobre la practicidad dialéctica, pero no conflictiva, de un lenguajc de
organizacion comun. Las directivas [inancieras y estratégicas tienden con
frecuencia a planificar uniones en la empresa conjunta como si se tratase de
acercar y unir solo las partes emergentes. Por otra parte la fusion nunca sera
efectiva con la compenetracion de las esferas estratégicas.

LA NEGOCIACION.

Fn el proceso de formacidén de esta figura comercial, la negociacion
mercantil del joint venture resulta ser una de las etapas mas importantes. Las
negociaciones en general estudian y tratan de las comunicaciones y el
comportamiento de las personas que intentan obtener una decision que
favorezea o interese a cada una de ellas, o que impidan un conflicto futuro.

La negociacion estudia las formas v elementos para obtener informacion v
persuadir a las personas; desarrollando las posibilidades y condiciones que
tiene las personas para entablar lasos de union y relaciones armoniosas en
base a la actitud verbal, los gestos y las acciones. '

Los negociadores se comunican eligiendo las palabras, construyendo
determinadas frases y dandoles el tono y acento con el que buscan
impresionar, convencer o persuadir, debiendo analizar el comportamiento de
los individuos, independientemente de lo que se dice o escribe, resultando de
verdadera importancia la forma de como se percibe o interpreta el mensaje el
que lo cifra o descifra.

En la mayoria de los casos los mercados presentan caracteristicas
socioculturales étnicas significativas que afectan la negociacién, la

comprension y la confianza.

“La cultura influye sobre el comportamiento de los sujetos en las empresas,
los gremios, el gobierno y también en la forma como las personas
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estructuran o forman tales entidades o persona juridicas. Por lo mismo es
necesano en razon del propio sentido y duracion de una operaciéon de joint
venture que esta fase no sea solamente prolongada sino frecuente. es decir
debe existir durante todo ¢l tiempo que dure el joint venture, a fin de que las
partes se conozcan y adquieran confianza.

Los elementos de la negociacidn comercial deben ser los siguientes:
a) la determinacion de objetivos.

b) La designacion de los negociadores.

¢) La elaboracion de la agenda.

d) Concesiones y reservas.

e) Acuerdos y compromisos”. (234

Objetivos

Los objetivos son el resultado de las causas o motivaciones que llevaron a
las partes a ser posible y conveniente su posicion frente a este negocio, de
ser posible es conveniente cuantificarlos a fin de establecer los objetivos en
el corto o mediano plazo. También es unportante cuantificar Ja posicion
minuma y maxima de los negociadores ¢n sus objctivos, a fin de hacer mas
flexible y fluida la mtervencidn de propuestas. Asi, cualquier acuerdo dentro
de ese rango sera una buena negociacion ya que no se trabajara por debajo
del minimo, pues seria desestimulante; pero tampoco por encima del
INaximo, ya que podria hacer dificil a la otra parte mantener el acuerdo y lo
convenido.

No es aconsejable disenar objetivos basados en la necesidad o urgencia de la
otra parte, ni en nuestra capacidad de dominio o experiencia y posibilidad de

presionar al otro negociador, es decir debemos adecuar el negocio a las
necesidades de ambas empresas procurando un beneficio seguro,
independientemente del éxito que tenga cada una de las empresas por su
parte.

Designacién de negociadores.

“La eleccion de las personas v del equipo que debe organizar la negociacion
no es neutra con respecto al funcionamiento posterior de la operacion
conjunta. Para que pueda existir una buena negociacion deberd tomarse en

cuenta los siguientes elementos:
(234) Sicrralta Rios. Anibal. _Joint Venture [nicrnacional™. Op. Cii.. pagina 157.
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a) Lo estratégico del proyecto, es decir en todas las actividades de
preparacion v negociacién de una operacion conjunta, el proceso debera
gestionarse desde los vértices empresariales.

b) La discrecion con la que se lleva a cabo la tratativa requiere la
implicancia de un grupo restringido.

¢) El hecho de que, en caso de que las actividades del lugar a una relacién
de negociacion con una contraparte, requerira que en €l proceso se vean
implicadas posiciones de organizacion que dispongan de una
profesionalidad de negociacion especifica”. (233)

La umplicancia de las personas en el proceso, debe seguir una logica
piramidal en la que conforme el proyecto avance, la base de la implicancia
de la organizacién se extienda y las responsabilidades de organos
eminentemente de negociacién y estratégicos se pasen a ofros mas
operativos. En términos generales, la estructura del proceso ejerce influencia
en la receptividad de la empresa con respecto a la operaciéon conjunta. La
opcion de los negociadores profesionales ofrece indudables ventajas de
proceso como: un enlace inmediato con la alta direccion, la centralizacidn en
los aspectos estratégicos y el aprovechamiento de economias de experiencia.

Agenda.

Es la relacion pormenorizada y ordenada de los temas o asuntos a tratar, y
debera ser elaborada para desempeiiar un papel especifico, que puede servir
para aclarar u oscurecer la importancia de objetivos y motivacion, asi como
la secuencia de los puntos a tratar.

La agenda debe ser estructurada de conformidad a la estrategia que se
pretende seguir, facilitando a las partes llevar a un buen término la reunién,
evitando que salga del propdsito de cada una de las reuniones.

Concesiones y reservas.

La consideracién sobre si conviene hacer o no una concesion es una decision
estratégica, pues la concesién tiene cuatro finalidades: saber lo que la parte
contraria desea; qué cantidad y participacién desea; con qué intensidad; vy,
qué dara o considerara para conseguir lo que desea.

(235) Ibidem. pagina 160
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Acuerdos y compromisos.

En la medida que transcurre la negociacion se va llegando a los acuerdos v
compromisos previos, requiriendo de una gran tolerancia que sirva para no
aislar a las partes. [n el caso particular de operaciones de joint venture que
tienen una realizacion en el mediano y largo plazo, es recomendable pensar
sobre los logros obtenidos al inicio de las conversaciones que no suelen ser
los mas ventajosos. El grado de aceptaciéon de los acuerdos y compromisos
para los co-ventures implica, el respeto a [as cuestiones tecnologicas, el
capital de riesgo, los seguros y reaseguros, que es necesario para el éxito de
nNegocio.

Acuerdos en materia cultural.

Como las operaciones de joint venture se dan con frecuencia, entre
sociedades o personas de realidades juridicas, econdémicas y politicas
disimiles, los negociadores tienen que analizar las diferencias culturales de
su pais y de su contraparte y la forma como influyen en el comercio
internacional, pues estos parametros tienen una relacion directa con los
negocios. Las condiciones para identificar las diferencias culturales y tener
conciencia de su propia cultura las podemos enumerar de la manera
siguiente:

1 -Respeto por la cultura, habitos y costumbres de la otra parte de la
negociacion.

2--Tolerancia frente a la ambigiiedad.

3.- Cortesia con las personas.

4 - Empezar una negociacion SIn prejuicios.

5.- Tratar de propiciar la relacidn espontanea y amistosa entre las partes que
posibilite interesarse por la cultura de los demas y tratar de comprenderla.

6.- La persistencia, que consiste en aprender y observar constantemente el
comportamiento cultural de los demas.

La distancia cultural constituye sin embargo un Incentivo potencial para la
formacién y el mantenimiento de un joint venture, como por ejemplo: los
mecanismos y modelos administrativos poco conocidos, por mercados,
productos, tecnologia y procesos culturalmente distantes.

La diferencias y la incomprensiones lingiisticas son incluso un reflejo de las
diferencias epistemologicas y de los principios de fondo de los diferentes

108



componentes culturales que se enfrentan en la negociacion de un joint
venture. [l impacto de las culturas nacionales cs demasiado fuerte en todas
las fases de proceso a partir de la mesa de negociacion

“El joint venture entre la empresa americana Amcoal y la alemana kohmag
para la produccion de maquinaria de mineria planteo problemas al momento
de conjugar las precisiones de los técnicos con respecto a los estandares
minimos de calidad (con consecuencias sobre la calidad), se contraponia la
facilidad de la venta de la empresa amencana, con las exigencias técnicas
del co-venture aleman. El contrato se disolvio dcbido a la imposibilidad de
hallar un punto de encuentro entre las partes. Anilogamente y de modo aun
mas notorio. pueden surgir problemas en relacion a los rasgos institucionales
de la empresa.

Finalmente las categoriés estruclurales de una organizacién expresan
también categorias culturales. Naturaleza del sujeto, orentacidén temporal,
estilo de direccion, niveles de poderes, modalidad de integracion mas usada
son también indicadores que predicen la filosofia de comportamiento de una
empresa’. (236)

La reputacion y la confianza.

Una buena reputacién facilita la basqueda del coparticipe ya que hace
presumir el tener que afrontar una menor cantidad de problemas al garantizar
el respeto de los acuerdos tomados, a su vez crea el proceso de negociacion
y el establecimiento de la empresa menos costoso, por que reduce la
acumulacion de tiempo dedicado a la claboracion de salvaguardas
cautelares; reduciendo la inversién estructural que elimina la necesidad de
acuerdos subordinados al contrato base y favorece la busqueda de
condiciones de mutuo acuerdo y por lo tanto la flexibilidad con respecto con
deseo de programar y regular sus incentivos. Tres son en consecuencia, los
incentivos para invertir en reputacion cooperativa:

a) El numero previsto de las alianzas que la orgamizacion central intenta
activar.

b) La solicitud de clandad y confiabilidad expresada por el sistema
socroecondmico y por la comunidad de los negocios en la que se desea
interactuar y que explica la clave politica de numerosas alianzas.

(336) Sierralta Rios. Anibal. ~Joint Venture Internacional”. Op Cic. pigina 166.
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¢) La propension de los observadores extemos para anticipar el futuro
comportamiento de un sujeto mediante cxtrapolacion de los
comportamientos pasados.

L.a contratacion.

FI redactor del contrato deberd comparar y comprender diferentes hipotesis
para que su texto produzca los efectos deseados en cualquier lugar. Es mejor
prever las soluciones en el contrato que dejarlas al arbitno de un juez o sufrir
los riesgos de la nulidad. No bastan pues, la precision del lenguaje y los
cuidados en la redaccion del contrato, es preciso tener en cuenta que
atravesada la [rontera, cambian las leyes y no las sustantivas o la
jurisprudencia, sino también las costunbres y los procedimientos. De aqui
la necesidad de contar con un apoyo de un abogado del pais del otro
contratante, para aclarar aquella zona ambigua entre los paises contratantes,

Una cuestion fundamental es el idioma. [a prueba del derecho extranjero
frente al juez nacional es la mejor muestra de tal dificultad. La decision se
basard en pruebas, argumentos y razones en lengua nacional. Pero los
conceptos originales son otros. La primera leccién que se obtiene de este
problema es que la lengua de radicacién de la jurisdiccion prevalecera sobre
la Ley escogida para regir el contrato o el documento elaborado en otro
idioma.

En los negocios internacionales se tiende a buscar el ideal de identificar
Jurisdiccion, ley e idioma. Pero no se puede dejar de registrar que la clausula
que indica el idioma de mterpretacion del contrato conduce inevitablemente
a la incorporacion de conceptos, usos, costumbres, y significados que solo
en la legislacion de un pais de esa lengua tiene su sentido y valores reales
completos. Por esa razon es que en los paises en los que impera el principio
de la autonomia de la voluntad en materia de la eleccién de la ley, el idioma
es una de las indicaciones implicitas de la Ley aplicable.

El uso de dos idiomas en el contrato aumenta el problema ya que cada
expresion del Derecho genera una idea segun el sistema juridico y la
realidad en un momento concreto, que puede no tener su correlato en el
sistema y la idwsincrasia de ofro pais. El abogado debe unir a su
conocimiento de Derecho comparado el del idioma utihzado para llegar a
una adecuada interpretacion, pues la mejor traduccién en ocasiones no suele
ser la mas literal, ofreciendo riesgos de aplicacion para las partes.
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Desde el punto de vista de la forma, se observa que la mayor parte de las
operaciones de joint venture se caracterizan por una secuencia de tres tipos
basicos de documentos: un memorandum de intenciones, protocolo o carta
de intencion, el contrato base y varios contratos satéhtes.

En la practica la prisa presente en todos los negoctos hace que las partes
comiencen a preparar este tipo de documentos en un solo momento, Sin
permifir un previo tiempo para el anahsis y discusion de las 1deas y
propuestas de las partes, careciendo entonces del proceso de formacidn del~
joint venture que anteriormente se ha mencionado, dando como
consecuencia resultados muy significativos en el éxito de este negocio. Esta
reglamentacion ha propiciado que las empresas extranjeras que desean
operar en Arabia Saudita y que participan en licitaciones publicas
internacionales para desarrollar proyectos de construccion pesada, celebren
contratos de joint venture con sus stmilares sauditas.

Dentro del proceso de integracién la participacion de los inversores debe
estar conformada mediante un contrato asociativo de joint venture, en el que
se detalla los principios fundamentales que se enlistan a continuacion:

1 - La definicion de los roles de cada uno de los participes y objeto del joint
venture.

2.- La especificacion de los aportes y contribuciones en foria de capital y
de prestamos.

3.- Designacion de la representacién del joint venture y de la modalidad en
la toma de decisiones.

4.- La obligacion de confidencialidad por un plazo, sobre toda la
informacién reciprocamente proporcionada entre los miembros del
COnSorcio.

5.- La existencia de la obligacién de no competir, en caso de ser declarada
desiterta la licitacion o de desertar algiin participe del joint venture, durante
un plazo prudencial.

6.- La exigencia de unanimidad para ciertos casos y de mayorias calificadas

para otros supuestos. En el primer caso basta sefialar la participacidén en
proyectos, como el aumento de capital, el mgreso de nuevos co-ventures, o



la terminacion de sus relaciones comerciales, etc. En el segundo caso
podemos estar hablando sobrc las decisiones de gasto del contrato de joint
venture, que son de caracter estrictamentc administrativo

7.- El sistema de remuncracion del operador debera contener la naturaleza
de sugestidn y himitacion del importe de |a remuneracion que podia percibir
el operador en contraprestacion por sus servicios, valuados en un porcentajc
de los ingresos del negocio.

8.- Un sistema de solucion de controversias que en algunas ocasiones son
ventiladas por la mediacion, pero en otras se acude directamente al arbitraje.

9.- Debera proveer de un sistema de contratacién entre la empresa y los
diferentes miembros del consorcio.

Los recursos de informacion y de abstenciéon cuando procede. para la
aprobacion de los proyectos, es atil para evitar diferencias y litigios, en los
que comunmente la funcion de los directores queda involucrado, dejando de
manifiesto la inaplicabilidad del sistema societario en el caso de joint

venture.
3.4 EL CONCEPTO DE JOINT VENTURE EN SENTIDO AMPLIO

El término alianza estratégica, parece provenir del campo econdémico, como
una forma de cooperacion empresarial, que puede estar instrumentada en un
joint venture o simplemente en una forma de cooperacidn empresana que
puede estar instrumentada en un joint venture o simplemente en una forma
de libre asociacion.

“El jurisconsulto Raymakers, autor holandés menciona la siguiente
clasificacion de acuerdos de cooperacidn:

a) Acuerdos de cooperacion

b) La participacion conjunta en una empresa recién establecida (equity joint
venture).

¢) El joint venture contractual.

d) Proyectos intermacionales onerosos de investigacion y de desarrollo™. (237

(237) Ibidem. pagina 172.
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“Elaborando una comparacién entre ¢l franchising y la figura del joint
venture podemos sefalar que a el primero le falta el clemento del interés
continuo y la duplicacion del negocio, la licencia no es una forma de
asociacion cooperativa por que en esta solo existe un flujo de
conocimientos unidireccional, mientras que la cooperacion exige que
haya esfuerzos puesto en comun, provenientes de cada parte. Por otra
parte existe la posibihidad de que el duefio de la licencia invierta en ¢l
desarrollo del negocio que explota conjuntamente con el capitalista local
y er este caso el negocio constituya un joint venturc,

La coentreprisc ¢s una forma de asociacion no estatutarnia en la que cada
parte conserva su identidad. Los asociados constituyen de comun acuerdo
una estructura de funcionamiento para su cooperacidn, pero esta estructura
no toma en la lupotesis forma de compafiia mercantil y tiene exclusivamente
un cardcter privado.

La coentreprise presenta los siguientes beneficios:

a) La confidencialidad, ya que el acucrdo no requiere de publicidad.

b) La ausencia de formulismos, funcionando como un instrumento utilizado
en casos de extrema urgencia.

c) La agilidad, debido a que las partes pueden negociar un contrato a
medida y suficientemente adaptable a las circunstancias del negocio.

No cabe duda si un conflicto entre las partes asociadas proviene del curso
del contrato y la situacion no esta claramente regulada, el tribunal sea
judicial o arbitral, debera resolver deduciendo del contrato de joint venture,
algunas normas de la figura juridica mas 1donea y que eventualmente pueda
ser aplicada”. (238

“Las alianzas estratégicas son contratos celebrados entre dos 0 mas empresas
por las cuales integran parcialmente operaciones o actividades que forman
parte de su actividad empresartal, a través de la puesta en comun de
recursos. bienes o dinero, de manera estable y duradera para mejorar su
situacioén competitiva y participando de manera conjunta y proporcional en
los resultados de la explotacion.

(238) Sicrralta Rios, Anibal. “Joint Venture Internacional”. Op. Cit.. pagina 177.




Para efectos del presente tema, se debe identificar el concepto de las alianzas
estratégicas con el joint venture en sentido amplio, ya que consideramos que
géste 1ltimo no es mas que la manifestacion juridica del fenomeno econdmico
de las alianzas estratégicas. Originalmente se aplicaba ésta expresion a una
figura asociativa, cercana a la partnership y que se distinguia de ésta por la
restriccion de las relaciones entre las partes a una operacidn 0 negocio
determinados.

Si bien la expresién se sigue usando aun en éste sentido, se le emplea
también en otro sentido de mayor extension, haciendo diferencia a distintas
formas de cooperacion entre empresas independientes, tales que permiten
una integracion parcial de éstas, contribuyendo los participantes con una
porcion minonitana de sus activos a la actividad comun™. (239)

“En este sentido amplio, las joint ventures pueden formarse utilizando los
mas variados instrumentos legales, asociativos 0 no, y las jomt ventures en
su sentido estricto y original. En otro sentido se puede decir que el concepto
de joint ventures significa empresas formadas con participantes de diferentes
paises, cualquiera que sea el tipo legal adoptado. Este tercer punto de vista
tiene una gran importancia desde el punto de vista del derecho de las
mversiones extranjeras, en razon de las distintas reglas que pueden aplicarse
a tales inversiones, segun se realicen 0 no en asociacidn con inversiones del
pais receptor.

En sentido amplio el tratadista Cabanellas enumera los elementos
definitorios de la siguiente manera:

a) Es una combinacion de las estructuras y operaciones empresariales de
distintas perscnas, mediante contratos expresos o implicitos. Estos
contratos pueden ser societarios, asociativos o plurilaterales, o tener otras
caracteristicas.

b) Cualquier tipo de asociacién a la empresa o negocio cormun.

c) Una expectativa de utilidad o de beneficio econémico y un derecho,
expreso o implicito, a participar en las utilidades o beneficios.

d) Especificidad y limitacion del objeto o fin comun.

e) La participacion sélo parcial de las empresas que colaboran entre si, que
mantienen su identidad ™. (240)

(239) Ginegra Scrrabou, Xavier. “Revista de Derecho Privado”. Instituto de Investigaciones Juridicas.
Universidad Nacional Auténoma de México. Afio 8. namero 23, mayo-agosto, 1997, pagina 177.
(240) lbidem.. pagina 180.
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El maestro Arce Gargollo senala que los elementos del contrato de joint
venture son :

[N

a) las partes se obligan a hacer las aportaciones al proyecto conjunto o a la
sociedad producto del joint venture.

b) Hay un control que cada parte ejerce sobre el negocio conjunto o la
sociedad joint venture al momento de la celebracion del contrato y en
futuras etapas™ . 241

“La expresion joint venture, en el sentido amplio con el que generalmente se
emplea en ¢l Derecho y la practica juridica internacional, €s un instrumento
del analisis economico y empresanial, empleado por los profesionales del
Derecho para hacer referencia a entes de muy variable estatus juridico. La
distincion entre conceplos legales y extralegales es significativa en todos los
sistemas juridicos, pero adquiere especial relevancia en los de origen latino,
debido a su mayor tendencia a operar con categorias y reglas de gran
abstraccion; csa distincton adquiere particular importancia en matenia de
“Derecho societario, debido a la estrecha vinculacidon que alli se manifiestan
entre los conceptos econdmicos y empresanales y por otra parte los
juridicos. El uso de la expresion joint venture sin conctencia de sus
connotaciones juridicas y en su ambivalencia legal a conducido a frecuentes
errores en el analisis de esta figura.

Se puede definir al joint venture como el compromiso, con una duracién no
muy corta, de fondos, instalaciones y servicios, por dos o mas intereses
legalmente separados, a una empresa para su mutuo beneficio. Esta
definicion es susceptible de abarcar practicamente a todo tipo de sociedad y
excede por lo tanto, el marco usuaimente dado al concepto de joint venture.
Las definiciones judiciales se refieren generalmente a la joint venture en su
sentido estricto y resultan excesivamente restrictivas cuando se les pretende
extender a las joint ventures en general. Asi, se ha expresado que las joint
ventures cuando dos o mas personas combinan su dinero, propiedad o
tiempo en el ejercicio de una determinada linea de comercio, 0 para un
negocio en particular”. (242)

“Los joint venture corporation son susceptibles de tener la amphtud de
propositos y duracién de cualquier sociedad anénima, a diferencia de los
joint ventures contractuales que no adoptan formas asociativas.

(241) Mbidem, pagina 181.
(242) Ibidem., pagina 182.



No es posible encontrar elementos juridicos definitorios comunes que
abarquen a los distintos tipos de joint venture, entendida esta expresion en su
sentido amplio. Las sociedades andnimas, las joint ventures en su sentido
estricto, asimilables a las partner ship y las joint venture contractuales que
carecen de caracter asociativo, no pueden ser limitadas a una unica categoria
juridica, salvo la irrelevante indicacion de que todas ellas hallan su ornigen en
un contrato, por lo que debe recurrirse a las funciones econdmicas y
empresanales de la joint venture a fin de determinar una definicion inclusiva
de las disiintas vanantes de ellas.

La palabra adventure, dentro de una empresa o negocio significa un
elemento de riesgo y denota una relacién de esfuerzos dingidos a ciertas
operaciones determinadas. También ha sido defimda la figura del jomnt
venture como una asoclacion de empresarios conjuntos para llevar a cabo un
{inico proyecto con propoésito de lucro. Fsta gltima definicién suministra un
elemento central que es la idea de un umco proyecto empresario de una
limitacién sustancial en el objeto del negocio conjunto, en relacion con el de
las empresas participantes. Asi, la existencia de dos o mas empresas que
contribuyen con parte de sus activos a una nueva organizacion con
propositos especificos, es lo que distingue a las joint ventures corporation de
otras sociedades organizadas bajo el musmo tipo. Los participanies son
preexistentes, como empresas, a la joint venture; tienen otras lineas de
operacion, otras funciones econodmucas y otros intereses, ademas de los
correspondientes a la nueva empresa conjunta, que se convierte en cierto
sentido, en un apéndice de las organizaciones ya existentes en poder de los
participantes. La necesaria limitacion que pesa sobre el marco de
operaciones de una joint venture queda de mamfiesto cuando consideramos
la hipétesis en que la totahdad de las actividades o activos de una empresa
preexistente son absorbidos por la que se crea conjuntamente con otros
participantes. No se habla en tal caso de joint venture, sino de fusién, por lo
que lo caracterisico de una joint venture no es la formacién de una nueva
empresa con libertad para emprender, sino que ese instrumento empresario
se reserva para actividades concretas y predeterminadas, vinculadas de modo
univoco a las propias de cada una de las partes.

Las caracteristicas que desde el punto de vista de su funcién econémica y
empresaria se han atribuido a los jomt venture, son validas no solo respecto
de los joint venture corporation, sino también como elementos distintivos de

1a joint venture en senttdo estricto™. (243)
(243) Ibidem. pagina, 185.
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3.5 EL CONCEPTO DE JOINT VENTURE EN SENTIDO ESTRICTO

El joint venture con frecuencia ha sido involucrado con otras figuras, segun
la experiencia y tradicion de cada pais. Asi para algunos es un consorcio,
para olros una asociacion en participacion, v por Gltimo puede ser definida
como una empresa formada por aportes o capitales, es decir una sociedad
pOr acciones.

El jurista Astolfild conceptia al joint venture. como “un contrato en
comunion de finalidad, en el cual la comunidad de intereses no se manificsta
en relacion al medio que ha elegido para realizar el objetivo que satisfaga las
motivaciones particulares de los contrayentes st no en el cumplimiento
mismo, cuya realizacion satisface contractualmente los intereses particulares
de los co-venturers”. (244)

Desde otro punto de vista se indica que los joint ventures constituyen
negocios parciales, es decir contratos entre sociedades que no presentan las
caracteristicas de estas ya que no cuentan con un patrimonio propio, no son
sujetos de Derecho y no dan nacimiento a un ente distinto de los miembros
que lo integran.

Aunque fundamentalmente el joint venture no es otra cosa que un contrato
de agrupacién que establece la coparticipacion de dos o mas sociedades en
operaciones civiles o comerciales, con divisibn de trabajo vy
responsabihidades.

“Asi el equity joint venture es basicamente un contrato con comunion de
finahdad, en el cual ésta comunidad de intereses no se manifiesta en relacidon
al medio pre-elegido para conseguir el objetivo que satisface las
motivacioncs particulares de los contratantes, sino en ¢l cumplimiento del
objetivo mismo, cuya realizacion satisface contextualmente los intereses
particulares de los co-ventures. La realizacion del fin-medio no es la
condicion necesaria a la persecucion de las finalidades individuales, en
cuanto la satisfaccion de éste no es obtenida a través de una comunion de
utilidades, sino directamente realizado en cumplimiento del fin comun. En
consecuencia en los joint ventures existe una relacion de funcionalidad
necesaria entre el aporte de los contrayentes y objeto del contrato que s¢ va--

(244) Cabanellas de las Cuevas Guillermo. Op. Cit.. pagina 20.
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lua en relacion a los criterios de reparto de las respectivas competencias de
las partes para la ejecucion de la prestacion, en la cual ellos participan™. (245).

“El joint venture con frecuencia ha sido involucrado con otras figuras
jJuridicas, segln la expeniencia y tradicion de cada pais. Asi para algunos se
trata de un consorcio, para Otros una asociacién en participacion, pero
también es defimda como una empresa formada por aportes o capitales, es
decir una sociedad por acciones.

La figura de la asociacidn en participacion resulta ser crronea si se le trata de
asimilar con el joint venture, ya que en la pnmmera el asociado aporta bicnes
o servicios para que el asociante actiie en nombre propio, en cambio, en el
joint venture los participantes actian abiertamente en la operacion. En la
asociacion hay participantes ocultos, 1o que no sucede con el joint venture,
donde no se busca el caricter oculto de los participantes, sino lo contrario
por otra parte la asociacion esta considerada como una sociedad particular y
el joint venture es contractual por esencia.

También se le ha comparado con los contratos de colaboracién empresaria.
Mercadel vy Janin a los contratos de colaboracion inter-empresas a los
acuerdos que tienen como finalidad el desenvolvimiento de acciones
conjuntas, en que ambas partes actuan en pie de igualdad.

Un término en el que el joint venture ha querido ingresar en nuestro sistema
juridico es el de empresa conjunta, por tratarse de una forma de cooperacion
o de colaboracidn que da vida a una nueva unidad economica, cuya
autonomia se determina por el fin distinto de aquel que singularmente tiene
las partes.

Existen ciertos elementos esenciales de los joint ventures, en el sentido

original y restringido de la expresion y son los siguientes:

a) el contrato expreso o implicito entre las partes.

b) La contribucion o aporte de las partes, a la empresa o negocio comin, en
formas de dinero, propiedades, esfuerzo, conocimientos, habilidad u otros
activos.

c) El interés y derechos comunes respecto del objeto de la actividad
empresaria compartida.

d) El derecho al control y administracién comiin de la empresa.

(245) Sierralta Rios, Anibal. “Joint Venture Intcrnacional”. Op. Cit.. pagina 183.
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e) l.a expectativa de ganancias, y la presencia de adventure.
f) El derecho a participar en las utihidades.

g) La limitacion del objeto a una unica operacion o una empresa ad-hoc™.
(246)

El elemento final anteriormente descrito, es decir la limitacion del objeto, es
lo que distingue la figura del joint venture de ofras figuras societarias en
general. Los restantes elementos son comunes a la totalidad de ellas.

3.6 CLASES DE JOINT VENTURES

“Los acuerdos de participacion en costos o en las utilidades vy las pérdidas
se concluyen entre empresas independientes que comercializan un
determinado producto o lo desarrolian por medio de una de ellas pero lo
sufragan en proporciones previamente preestablecidas. Los acuerdos de
cooperacion no constituyen entidades legales y las partes se mantienen
siempre legal y econémicamente independientes, ademas el nmero y la
cantidad de funciones en que la cooperacion tiene lugar es siempre limitada
ya que solo abarca un aspecto o actividad de empresa, siendo la coaperacion
referida a una actividad comin o a la produccion. Cuando la cooperacion
entre empresas no tiene lugar uno de los elementos anteriormente
mencionados, es decir si la cooperacidon se hace a fravés de una empresa
nueva que absorbe las actividades realizadas comuntamente se dice que se
ha constitindo un joint venturc para esos efectos.

Las equity joint ventures son aquellas en las que las empresas asociadas
constituyen una empresa de acuerdo con las leyes del pais de actuacion y
pasan a administrar los negocios en ¢l ambito de la empresa con toda la
estructura decisoria, societana y tnbutaria compatible.

Con la expresion joint ventures corporation se ha quendo frecuentemente
indicar una sociedad por acciones ( distinta al contrato ongnal ), constituida
con accionustas locales de los paises receptores de una inversion y teniendo
por objeto Ia organizaciéon 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 confiada
a los accionistas, las clausulas para insertar en el estatuto de la sociedad.

(246) Tbidem, pagina 184.

119



Asi la negociacion negocial tiene por objeto la coordinacion de la ejecucion
de muchas actividades fundamentalmente complementarias e integradas,
mediante la joint venture corporation se predispone una organizacion
unitaria de la actividad en grado de satisfacer el control conjunto de los co-
ventures con respecto, por otra parte de la autonomia de los contrayentes en
la relacion a la actividad cuya ejecucion ha sido confiada a ellos
proporcionalmente™. (247)

“El acuerdo dc colaboracién empresaria, mejor conocido como el contrato
de joint venture y los joint ventures contractuales como una subespecie de
los joint ventures.

El joint venture agreement o accord de base o acuerdo de joint venture, es la
verdadera colaboracidn empresaria.

Es e] momento supremo de creacion de {a colaboracion y toda forma
posterior seran elementos secundarios para obtener determinados efectos
juridicos deseados por los parmers. El joint venture operativo privilegia los
aspectos de la colaboracion entre haciendas en determinados estadios de la
actividad de la empresa, sin dar nacimiento a nuevas estructuras
organizativas distintas de las propias de cada uno de los asociados, es decir,
siempre y cuando estén entre sus pretensiones la no creacién de una nueva
estructura  juridica, argumentando ventajas economicas, financieras,
administrativas, fiscales, etc. Para configurar el joint venture contractual es
necesario que no existan otros vinculos entre las partes que aquellos que
absolutamente necesanos para el ejercicio de la empresa en comdn, la
relacién entre las partes serdn por tanto exclusivamente necesarias para el
ejercicio de la obra.

Asi, ¢l mandato a la empresa lider encuentra su causa en la debida ausencia
de vinculos entre las partes. En el contexto del contrato de jont venture es
tramite obligatono la suscnpcién de un mandato general de las restantes
empresas en favor de una de ellas para que dé actuacion al acuerdo. En las
mas de las veces, tal mandato se otorga en favor de aquella que carga con la
actividad de mayor empeiio, es decir el leadership, asumiendo que el
encargo de actuar hacia el externo en calidad de mandataria de las empresas
co-venturers.

(247) Ibidem., pagina 186.
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Este elemental mecanismo de conferir un encargo de mandato en favor de
una de las empresas participantes en el acuerdo, no tiene solamente la
funcion de coordinar la actividad de los contratantes en la ejecucidn del
objeto, si no que representa uno de los pilares fundamentales de la
subespecie del contrato del joint venture, en la medida que satisface el
interes de los co-ventures de participar directamente y pro-cuota en la
ejecucion de la obra™. (248)

“Es también practica constante que al intemo de la joint venture opere un
organo colegial denominado comité ejecutivo, que tiene a su cargo la tarea
de ser el 6rgano directivo de la joint venture contractual. En la generalidad
de los casos esta compuesto por igual numero de representantes de las
empresas que forman parte del acuerdo de colaboracion. Si bien es
generalmente requerida la unanimidad de consenso para adoptar cualquier
decisiéon por parte de este odrgano colegiado, no es extrafio que al
representante de 1a empresa lider sea confenda la potestad de adoptar
decisiones provisoriamente ejecutivas. Esto se debe en gran medida a la
rapidez para resolver cuestiones que pueden comprometer el futuro de la
colaboracioén.

A estc organo se le puede sumar el denominado project manager office,
destinado al control de la ejecucion de competencia de las empresas
asociadas debiendo coordinar los programas de cada uno de los partners, las
operaciones de transporte y montaje de maquinanas segun los programas
previamente pactados y actualizados conforme al ejecutivo estado de
realizacion de 1a obra. :

En lo conducente a los gastos de funcionamiento de las joint ventures, la
regla basica radica en la asuncién de parte de cada una de las empresas
participantes de los gastos provenientes de la actividad correspondiente a su
cuota de participacién en el acuerdo de colaboracion.

Para cubrir las erogaciones nacidas de 12 actividad de interés comun se crea
el denominado woorking fund o fondo comun, el cual es el resultado de las
aportaciones de cada partners en proporcion a su cuota de participacion. Esta
situacion se relaciona estrechamente con la aseguracion del riesgo de la
empresa.

(248) Revista del Derecho comercial y de las obligaciones. Op. Cit. pagina 53.



Los partners pueden contratar en forma conjunta una péliza de aseguracion
de la actividad prestada, pero también existe la posibilidad de que cada uno
de los partners decida asegurar su propio riesgo de empresa.

Los principales problemas entre los partners son de tipo organizativo y de
aqui resulta necesario que se provea de todos los medios necesarios para
resolver aquellos litigios que resulten entre las partes.

Tales procedimientos comienzan al interno del joint venture, especialmente
en el rol que juega el comité ejecutivo, para continuar en érgancs externos
como l'expertise, 1a mediacion o el arbitraje, funciones que en la generalidad
de los casos recae en 6rganos del comercio mtemacional, de reconocida y
probada trayectoria ¢ imparcialidad y que en todos los casos son motivos de
rigorosas reglamentaciones al momento de determinar las clausulas del
acuerdo™. (249)

3.7 JOINT VENTURE CORPORATION E INTERNATIONAL JOINT
VENTURE

“La empresa operativa es aquella instituida mediante acuerdos que
privilegian los aspectos de la cooperacion en determinados estadios de la
actividad de la empresa, sin dar lugar a la creacién de nuevas estructuras
organizativas distintas de aquellas de los asociados.

La empresa instrumental es aquella que se basa en los instrumentos que
utiliza para definir el acuerdo, es decir el joint venture corporation es aquel
en donde el instrumento elegido por los partners es una sociedad de capital,
lo cudl les otorga como beneficio:

a) La creacion de un centro de imputacion de consecuencias juridicas
distinto de la persona de cada uno de ellos.

vy La responsabilidad imitada a los conferimientos societarios™. (250

Las pretensiones de los co-venturers generalmente expresada a través del
acuerdo son las siguientes:

(249) Ibidem, pagina 57.
(250) Revista del Derecho comercial y de las obligacioncs. Op. Cit., pagina 152.
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e

a) La no transfenbilidad de los titulos accionanos.

b l.a igualitaria participacion en los drganos societarios sin importar la
cuota de participacion social, y el voto unanime para las decisiones en el
seno de la joint venture corpartion o que al menos se prescinda de la
tradicional relacion proopiedad-control que en la sociedad por acciones
se manifiesta por su principto de mayoria de capital”. 231

LLa primera pretensidn se fundamenta en la posibilidad de elegir con
determinadas idoneidades tecnologicas, financieras u otras que para los
restantes co-ventures sean sindnimo de confianza o de srtuacion analoga que
los haga ventajosos para formar parte del acuerdo.

La segunda encuentra su fundamento en el hecho de que el joint venture es
colaboracion en régimen de independencia, teniendo la pretension de
concurrir igualitariamente en la toma de decisiones, independientemente de
la participacion en el acuerdo.

“Para cerrar el tema de las joint venture corporation me referiré a la finahdad
para componer definitivamente este tipo de acuerdo. Se trata de relaciones
contractuales en las cuales los co-venturers actuan respecto a la forma
societaria, en calidad de terceros.

Situacton que se complementa si con postenioridad la joint venture
corporation y a los fines de obtener un acceso directo al mercado, se vale de
redes de distribucidn y venta de alguno de los partners, al contrato base de
joint venture puede agregarse otros confratos complementarios entre
sociedad y socios.

Friedmann define a el international jomnt ventures como un mecanismo
idéneo para cristalizar ciertos tipos de relaciones entre las naciones en
desarrollo y los paises desarrollados”. (252)

(251) Tbidem. pagina 160
(252) Marzorati Osvaldo J. Op. Cil.. pigina 12.
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CAPITULO IV

“ELEMENTOS JURIDICOS, CARACTERISTICAS Y FIGURAS AFINES
DEL JOINT VENTURE”

“Fn un mundo cada vez mas globalizado la falta de capacidad economica
en las empresas de paises en vias de desarrollo como el nuestro, y por
consecuencia su atraso tecnolégico, les ha llevado a buscar nuevas
altermativas dc desarrolio y expansidon empresarial, combinando sus
recursos con corporaciones extranjeras.

Las nuevas tendencias de desarrolio empresanal que se han abierto en el
mundo nos presentan en el contrato de empresa conjunta, un esquema que
permite realizar operaciones comerciales de nesgos compartidos entre
empresarios nacionales y extranjeros.

Asi, surge la figura emanada de la practica norteamericana denominada
joint venture o empresa conjunta, que por lo que al empresario extranjero
se refiere, le permite aprovechar materia prima y mano de obra barata,
ademas de mercados para la exportacion de productos y venta de
tecnologia; y respecto del empresario nacional, dicha unidén conjunta le
permite en un desarrollo compartido, adquinr tecnologia de punta, y con el
ingreso de mnversion extranjera la generacion de empleos y la utilizacion de
marcas y patentes, entre otros beneficios.

Ademas el esquema permite la comercializacién y distribucion  de
productos por medio de la asociacion con empresas especializadas en
determinados rubros, o bien para crear nuevas lineas de productos
utilizando la matena prima, tecnologia y conocimientos de la empresa con
la que celebre Ia joint venture.

Los consorcios de empresas y los joint ventures tiene por finalidad regular
la asociacion de empresarios, para realizar en comin un determinado
emprendimiento de duracion limtada, mediante una organizacion
compleja”. (253)

La idea general es la de una empresa o proyecto con participacion de dos o
mas individuos o sociedades, cuya gestion estd bajo ¢l control o poder
comun y usualmente regida por un contrato entre accionistas joint venture,

(253) Castrilldon y Luna, Victor M. "Contratos Mercantiles”. edilorial Pormia, S A, México, 1999 pigina
463,
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que establece los derechos de las partes y que implica que,
independientemente que las mismas continlien Sus propios negocios,
colaboren o participen en el control conjunto de una cmpresa conjunta, sc
podria cifrar en el objetivo que dos o mds empresas se fijan de exportar
mercancias a un nuevo mercado porque la mayoria de los paises favorecen
a las cmpresas constituidas en su tcrritorio por razones politicas,
tecnoldgaicas y de empleo.

Existen numerosas razones para constitulr cmpresas conjuntas, joint
ventures o alianzas estratégicas, pero en muchos casos obedecen a lu
comveniencia de penelrar mercados. mejorar las ganancias de los
integrantes o ampliar su participaciéon en un mercado determinado.

Para el jurista Javier Arce Gargollo “una aplicacion importante del joint
venture es la creacion y organizacion de sociedades de colaboracion
industrial de empresas de paises de economia avanzada en paises en vias
de desarrollo y que ello obedece a la necesidad de expansion de grandes
empresas y a las limitaciones legales de paises en vias de desarrollo, que
impone la necesidad de que sean nacionales, al menos en una parte de la
participacion, quienes exploten recursos naturales o establezcan empresas
en determinadas ramas de la industria, y asi, la parte extranjera, por
oposicion a la parte nacional utiliza esta figura para hacer negocios en un
pais distinto del de su nacionalidad”. (254)

Concepto

El Joint venture lo definen los eminentes juristas Chulia Vincént y Beltran
Alandete como “aquellos que se forman como resultado de un compromiso
entre dos o mas sociedades y cuya finalidad es realizar una operacion de
negocios distinta y generalmente complementaria de la que desempefian
las empresas constituyentes™. (255)

En mi concepto el joint venture es el contrato por cuya virtud dos o mas
comerciantes unen sus recursos y esfuerzos para la creacion de una
empresa conjunta y permanente, en funcion de la realizacion de un
proyecto, creando un ente juridico, o bien comprometiendo la realizacion
de actos futuros de comercio y asumiendo riesgos conjuntos asi como una

participacion mutua en las utilidades y pérdidas que se produzcan.

(254) Castrillon v Luna. Victor M., op. cit, pagina 464.

(255) Chulia Vicent. Eduardo y Beltran Alandete. “ Aspectos Juridicos de Distintos Contratos Atipicos .
cditorial De Palma. 1999. paginas 80 y 83.




Nada 1mpide, por otro lado que una sociedad ya constituida y que lleva
operando determinado tiempo, se convierta en empresa conjunta, porque
otras adquieran su participacion accionaria para canalizarla de acuerdo con
sus intereses estratégicos comunes,

Contratos mercantiles.

El contrato, conjuntamente con el titulo de crédito, es el instrumento
juridico mas importante de la circulacion mercantil.

No existe en el Cddigo de Comercio vigente o en alguna otra legislacién de
caracter mercantil, una regulacién sistematica y especifica del contrato
mercantil en su parte general. Por ello, el concepto del contrato, sus
elementos de existencia y de validez, asi como Ja normativa general del
acto o negocio juridico y del contrato mercantil en lo general, deben de
tomarse de la regulacion del Derecho civil que resulta aplicable en la
mayoria de sus principios y reglas.

En su articulo 81 el Codigo de Comercio vigente establece:

“Con las modificaciones y restricciones de este Codigo, seran aplicables a
los actos mercantiles las disposiciones del Derecho Civil acerca de la
capacidad de los contrayentes y de las excepciones y causas que rescinden
o invalidan los contratos™.

De ese modo, aunque el articulo trascnito sélo habla de la supletoriedad
respecto de la capacidad de los contrayentes y a las meficacias, resultan
aplicables al contrato mercantil todas las disposiciones generales sobre el
contrato para cualquier acto o negocio juridico.

Los conceptos de convenio y contrato se encueniran regulados en los
articulos 1792 y 1793 respectivamente del Codigo Civil Federal en vigor
que disponen lo siguiente:

“Articulo 1792 .- Convenio es el acuerdo de dos 0 mas personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones.

Articulo.- 1793:-Los convenios que producen o transfieren las obligaciones
y derechos toman el nombre de contratos.”
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Los articulos transcritos son aplicables al contrato mercantil y a todo acto
de comercio.

4.1 ELEMENTOS DI EXISTENCIA
4.1.1 Consentimiento y objeto

El conscntimiento es la manifestacion de la voluntad, esto es, sin vicios
(error, violencia. dolo, mala fe), por la que una persona da su aprobacion
para celebrar un contralo.

Consiste en el acuerdo de dos o mas voluntades y sobre la produccion o
transmision de obligaciones y derechos, siendo necesario que cstas
voluntades tengan una manifestacion exterior.

Nuestro Caodigo Civil FFederal vigente dispone lo siguiente:

“Articulo 1794.- Para la existencia del contrato se requiere:
[ El consentimiento; y
[I.  Objeto que pueda ser materia del contrato™.

Asi mismo el articulo 1803 del Codigo Civil Federal vigente senala lo
siguiente:

“El consentimiento puede ser expreso o tacito, para ello se estard a lo
siguiente:

1.- Sera expreso cuando la voluntad se mamifieste verbalmente, por escrito.
por medios electronicos, dpticos o por cualquier otra tecnologia, o por
S1ZNOS INequivocos. y

IL- El tacito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que

autoricen a presumirlo, excepto los casos en que por ley o por convenio la
voluntad debe manifestarse expresamente.™

Objeto

De acuerdo con el articulo 1824 del Cédigo Civil Federal en vigor son
objetos del contrato:

“1.- La cosa que el obligado debe dar;



2.- El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.”

De conformidad con el articulo 1825 del Cédigo Civil Federal en vigor
para poder ser objeto del contrato las cosas deben reunir los requisitos
siguientes:

lo.- Existir en la naturaleza,

20.- Ser determinadas o determinables, en cuanto a su especie

30.- Estar en el comercio.

Las cosas futuras pueden ser objetos del contrato (articulo 1826 del Codigo
Civil Federal vigente).

Son definidos por el jurisconsulto Arce Gargollo del modo siguiente:

a) Objeto, cuyo ongen es el contrato del joint venture, que puede ser
muy variado, dependiendo si esta relacionado con un proyecto o trabajo a
ser ejecutado conjuntamente por las partes, lo cual debera describirse en el
propio contrato y en el caso de que se trate de la realizacion de actos
futuros, deberan incluirse los elementos esenciales que los configuraran;

b) Las aportaciones, ya que deberd establecerse en el contrato lo que
cada una de las partes aportara al joint venture;

¢) El plazo, al que los actos juridicos quedaran supeditados, sobre todo,
cuando conformen un contrato de promesa ”. (256)

El objeto cuyo origen es el contrato del joint venture, que puede ser muy
variado, dependiendo de si1 estd con un proyecto o un trabajo a ser
ejecutado conjuntamente por las partes, lo cual debera describirse en el
propio contrato y en el caso de que se trate de la realizacién de actos
futuros, deberan incluirse elementos esenciales que lo configuraran.

Por otra parte las normas sobre los elementos de existencia
(consentimiento y objeto), se encuentran regulados en los articulos 1803 a
1811, y 1824 a 1830 del Cédigo de Civil Federal vigente, que disponen lo
siguiente:

“Articulo 1803 .- El consentimiento puede ser expreso o tacito, para ello se
estara a lo siguiénte:

(256) Arce Gargollo, Javier. Op. Cil.. pagina 383.
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[. Sera expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por
escrito, por medios electrénicos, o6pticos o por cualquier otra
tecnologia, 0 por signos inequivocos; y

I El tacito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que
autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por
convenio la voluntad deba manifestarse expresamente.

Articulo 1804 - Toda persona que propone a otra la celebracion de un
contrato fijandole un plazo para aceptar queda ligada por su oferta hasta la
expiracion del plazo.

Articulo 1805.- Cuando la oferta se haga a una persona presente, Sin
fijacion de plazo para aceptarla, el autor de la oferta queda desligado si la
aceptacion no se hace inmediatamente. La misma regla se aplicara a la
oferta hecha por teléfono o a través de cualquier ofro medio electronico,
6ptico o de cualquier otra tecnologia que permita la expresion de la oferta
y la aceptacion de esta en forma inmediata.

Articulo 1806.- Cuando la oferta se haga sin fijacion de plazo a una
persona no presente, el autor de la oferta quedara ligado durante tres dias,
ademas del tiempo necesario para la ida y vuelta regula del correo piblico,
o del que se juzgue bastante, no habiendo correo publico segun las
distancias y la facilidad o dificultad de las comunicaciones.

Articulo 1807 - El contrato se forma en el momento en que el proponente
reciba la aceptacion, estando obligado por su oferta segin los articulos
precedentes.

Articulo 1808.- La oferta se considerara como no hecha si la retira su autor
y el destinatario recibe la retractacion antes que la oferta. La misma regla
se aplica al caso en que se retire la aceptacion.

Articulo 1809.- Si al tiempo de la aceptaciéon hubiere fallecido el
proponente, sin que el aceptante fuere sabedor de su muerte, quedaran los
herederos de aqué! obligados a sostener el contrato.

Articulo 1810.- El proponente quedard hibre de su oferta cuando la
respuesta que reciba no sea una aceptacion lisa y llana, sino que importe
modificacion de la pnimera. En este caso la respuesta se considerara como
nueva proposicion que se regira por lo dispuesto en los articulos anterores.
Articulo 1811.- La propuesta y aceptacion hechas por telégrafo producen
efectos st los contratantes con anterioridad habian estipulado por escrito
esta manera de contratar, y si los ongmales de los respectivos telegramas
contienen las firmas de los contratantes y los signos convencionales
establecidos entre ellos.



Tratandose de la propuesta y aceptacion hechas a través de medios
clectronicos, opticos o de cualquier otra tecnologia no se requenra la
estipulacién previa entre los contratantes para que produzcea efectos.”

“Articulo 1824 .- Son objeto de los contratos:

I La cosa que el obligado debe dar; y

II.  EJ hecho que el obligado deba hacer o no hacer.

Articulo 1825.- La cosa objeto del contrato debe: 1° existir en la
naturaleza; 2° ser determinada o determinable en cuanto a su especie, 3°
estar en el comercio.

Articulo 1826.- Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato, sin
embargo no pueden serlo la herencia de una persona viva aun cuando ésta
preste su consentimiento.

Articulo 1827 - El hecho positivo o negativo, objeto del contrato debe ser:
[.- Posible; y

IL.- Licito

Articulo 1828.- Es imposible el hecho que no puede existir porque es
incompatible con una ley de la naturaleza o con una norma juridica que
debe regirlo necesariamente y que constituye un obstaculo insuperable para
su realizacion.

Articulo 1829.- No se considerard imposible ¢l hecho que no pueda
ejecutarse por el obligado, pero si por otra persona en lugar de él.
Articulo1830.- Es ilicito el hecho que es contrano a las leyes de orden
publico o a las buenas costumbres ™

Asi mismo el Cédigo Civil federal vigente establece los supuestos en los
casos en que el contrato puede ser invalidado y que a la letra dice:

“Articulo 1795 .- El contrato puede ser invalidado:

|.- Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas;

[1.- Por vicios del consentimiento;

ITL.- Porque su objeto, o su motivo o fin, sea ilicito; y

IV .- Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la
ley establece.”

4.2. FLEMENTOS DE VALIDEZ
4.2.1 LA FORMA

“Se conoce con el nombre de forma de un negocio juridico, el medio
exigido por la ley para la manifestacion de la voluntad de las partes, a falta
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de la cual el negocio juridico no puede producir el efecto legal que el
derecho le atrnibuye.

Las exigencias de la buena fe y rapidez propias de la contratacion
mercanti] justifican la validez en nuestro derecho del principio de la
libertad dc forma: vasta la palabra oral para crear una obligacion

mercantil.”. (237
Concepto

Forma es el modo como es el negocto, es decir, como se presenta a los
demas en la vida de relacion: su figura exterior. Contenido ¢s lo que el
negocio intrinsecamente considerado, su supuesto de hecho mterior, quc
representa, conjuntamente, formula e 1dea, palabra y significado; términos
esto cuya conexion es tarea de la interpretacidn.

Desde ¢l punto de vista de este concepto. todos los contratos y negocios
juridicos son formales en el sentido de quc todos deben extenonzarse para
ser conocidos en el mundo juridico. En un sentido mas estricto la forma
consiste en ¢l medio sefialado por la ley para que se manifieste la voluntad
en determinados casos.

La distincion entre contralo formal y no formal se funda mas bien en la
posicién que adopta la ley respecto la autonomia de las partes en cuanto la
eleccidn de una forma. Cuando la ley niega csa autonomia e impone al
contrato una determinada forma, se dice que el contrato es formal. Cuando
por el contrario deja a los interesados en libertad respecto de la forma, se
dice que el contrato no es formal. De aqui que de la distincion de la que se
trata se convierta en la de contratos con forma libre y contratos con forma
impucsta.

En atencion a su forma, se suele clastficar a los contratos o a los actos
Jjuridicos en consensuales, formales y solemnes.

Los pnimeros son los que se perfeccionan por el mero consentimiento y los
altimos aquellos en los que la solemnidad es [orma de ser el acto y
elemento de cxistencia, por lo que la falta de esa forma produce la
inexistencia del acto.

(257) De Pina Vara Rafael. Op. Cit., pagina 205 v 206.



Entre el contrato consensual y el solemne cabe el contrato que podriamos
designar con el nombre de formal, en el que la forma prescrita no sea
simplemente probatona m su omision haga inexistente el contrato, sino que
esté sancionada con la nuhdad relativa del mismo.

En las legislaciones modemas la libertad de forma conserva el rango de
principio general. El codigo mercantil en wvigor consagra el pnncipio
espiritual inspirado en el de comercio el cual recoge esta regla y sus
excepciones (articulos 78 y 79). Dispone ¢sie ultimo ordenamiento:

“En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y
términos que aparezca quc quiso obligarse, sin que la validez del aclo
comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos
determinados™.

El articulo 78 del Cédigo de Comercio en wvigor dispone que en las
convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y términos que
aparezca que quiso obligarse sin que la validez del acto comercial dependa
de la observancia de formalidades o requisitos determinados. Pretende
establecerse asi en materia mercantil el principio de libertad de foria. Sin
embargo el articulo 79 del Cddigo de Comercio exceptia de la regla
expresada:
a) Los contratos que con arreglo a este Codigo y otras leyes deban
reducirse a escritura piblica o requieran formas o solemnidades
necesanas para su eficacia;

b) Los contratos celebrados en pais extranjero en que la ley exige
escrituras, formas o solemnidades determinadas para su validez, aunque
no las exya la ley mexicana. En uno y otro caso los contratos que no
llenen las circunstancias respectivamente requeridas, no produciran
obligacidn, ni accion en juicio.”

Al respecto es aplicable el articulo 1833 del Cadigo Civil Federal vigente
que establece que “Cuando la ley cxija determinada forma para un
contrato, mientras que ¢éste no revista esa forma no sera valido, salvo
disposicidn en contrario, pero si la voluntad de las partes para celebrarlo
consta de manera fehaciente, cualquiera de ellas puede exigir que se dé al
contrato la forma legal™.
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De lo anteniormente expucsto podemos indicar que el contrato de jomt
venture es un contrato formal, debido a que este tipo de contratos se
celebran entre empresas de dJdiferentes nacionalidades en las que en sus
respectivas Jegislaciones si s¢ cncuentra regulada esta ligura, y se le da
importancia a la forma y solemnidad del contrato.

Asi mismo ¢l Cddigo Civil Federal dispone que la formalidad debe de ser
determinada y expresamente designada por la ley, salvo en los casos en los
que no exista designacion expresa al respecto:

“Articulo 1832.- En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y
términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez del
contrato se requicran formalidades determinadas, fuera de los casos
expresamente designados por la ley.

Articulo 1834 .- Cuando se exija la forrna escrita para el contrato, los
documentos relativos deben ser firmados por todas las personas a las
cuales se imponga esa obligacion.

Si alguna de ellas no puede o no sabe firmar, lo hard otra a su ruego y en el
documento se imprimira la huella digital del interesado que no firmao.
Articulo 1834 BIS.- Los supuestos previstos por el articulo anterior se
tendran por cumplidos mediante la utihzacién de medios electronicos,
opticos o de cualquier otra tecnologia, siempre que la informacion
generada o comunicada en forma integra, a través de dichos medios sea
atribuible a las personas obligadas y accesible para su ulterior consulta. kn
los casos en que la ley establezca como requisito que un acto juridico deba
otorgarse en instrumento ante fedatario publico, éste y las partes obligadas
podran generar, enviar, recibir, archivar o comunicar la informacién que
contenga los términos exactos en que las partes han decidido obligarse,
mediante la utilizacion de medos electronicos, 6pticos o de cualquier otra
tecnologia, en cuyo caso el fsdatario publico, debera hacer constar en el
propio instrumento los elementos a través de los cuales se atribuye dicha
informacion a las partes y conservar bajo su resguardo una version integra
de la misma para su ulterior consulta, otorgando dicho instrumento de
conformidad con la lemslacién aplicable que lo rige.”

CLASIFICACION.

De confonnidad con la legisiacion vigente, existe una clasificacion del
contrato, tal y como lo dispone el Codigo Civil Federal vigente v que a la
letra sefiala:

(o]
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“Articulo 1835.- El contrato es unilateral cuando una sola de las partes se
obliga hacia la otra sin que ésta le quede obligada.

Articulo 1836.- El contrato es bilateral cuando las partes se obligan
reciprocamente.

Articulo 1837.- Es contrato oneroso aquél en que se estipulan provechos y
gravamenes reciprocos; y gratuito aquél en que el provecho es solamente
de una de las partes.

Articulo 1838.- El contrato oneroso es conmutativo cuando las
prestaciones que se deben las partes son ciertas desde que se celebra el
contrato, de tal suerte que ellas pueden apreciar inmediatamente el
beneficio o pérdida que les cause éste. Es aleatorio cuando la prestacion
debida depende de un acontecimiento incierto que hace que no sea posible
la evaluacidon de la ganancia o pérdida, sino hasta que ese acontecimiento
se realice.”

INEXISTENCIA Y NULIDAD.

Asi también el Codigo Civil federal dispone los supuestos en que los
contratos carecen de existencia y por lo tanto opera la nulidad del mismo
de acuerdo a lo siguiente:

“Articulo 2224 -El acto juridico inexistente por falta de consentimiento o
de objeto que pueda ser materia de él, no producira efecto legal alguno. No
es susceptible de wvaler por confirmacion, ni por prescripcién; su
inexistencia puede invocarse por todo interesado.

Articulo 2225 .- La ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicion del acto
produce nulidad, ya absoluta, ya relativa, segun lo disponga la ley.

Articulo 2226 - La nulidad absoluta por regla general no impide que el acto
produzca provisionalmente sus efectos, los cuales seran destruidos
retroactivamente cuando se pronuncie por el juez la nulidad. De ella puede
prevalerse todo interesado y no desaparece por la confinnacion o la
prescripcion .

Articulo 2227 .- la nulidad es relativa cuando no retne todos los caracteres
enumerados en el articulo anterior. Siempre permite que el acto produzca
provisionalmente sus efectos.

Articulo 2228.- La falta de forma establecida por la ley, si no se trata de
actos solemnes, asi como el error, el dolo, la violencia, la lesion y la
incapacidad de cualquiera de los autores del acto, produce la nulidad
relativa del mismo....
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Articulo 2230.- La nulidad por causa de error, dolo, violencia, lesion o
incapacidad, s6lo puede invocarse por el que ha sufrido esos vicios de
consentimiento, se ha perjudicado por lesién o es el incapaz.

Articulo 2231.- La nulidad de un acto juridico por falta de forma
establecida por la ley, se extingue por la confirmacién de cse acto hecho en
la forma omitida.

Articulo 2232.- Cuando la falta de forma produzca nulidad del acto, si la
voluntad de las partes ha quedado constante de una forma indubitable y no
se trata de un acto revocable, cualquiera de los interesados puede exigir
que el acto se otorgue en la forma prescrita por la ley.

Articulo 2233.- Cuando el contrato es nulo por incapacidad, violencia o
error, puede ser confirmado cuando cese el vicio 0 motivo de la nulidad,
sicmpre que no concurra otra causa que invalide la confirmacion.”

Por otra parte encontramos que el articulo 77 decl Codigo de Comercio
vigente establece que: “Las convenciones tlicitas no producen obligacién
ni accidn, aunque recaigan sobre operaciones de comercio.”

Este articulo de cierto modo resulta incompleto e inutil en nuestro Codigo
mercantll ya que sefiala los limites a la autonomia contractual y tiene
relacion en los articulos 1794-11, 1795-I11, 1827, 1839 y 1831 del Cédigo
Civil vigente , que cstablecen el objeto, por un fado, y el motivo o fin del
contrato y por otro, no deben ser “ilicitos”, esto es “contrano a las leyes del
orden ptblico o a las buenas costumbres™ (articulo 1830 del Codigo civil
Federal en vigor), con respecto al objeto, cuando las obligaciones son de
dar, los bienes materia de éste deben estar en el comercio (articulo 1825 de
Cédigo Civil Federal vigente ). Cuando el objeto es una obligacion de
hacer, éste debe ser postble y licito (articulo 1827 del Cédigo Civil Federal
€n vigor).

En medida creciente, la empresa o negociacion, ha venido adquiriendo un
papel preponderante en el modermno Derecho mercantil mexicano, hasta el
punto de tener que considerarla como elemento ampliamente predominante
de la legislacion mercantil, y como base y fundamento de la mayor parte de
los demas elementos de tal disciplina. La wvieja nocion del Derecho
mercantil como derecho reservado a las relaciones entre comerciantes se
sustituye por la de derecho reservado para las empresas. Las consecuencias
de calificar a un contrato de mercantl y no de civil, traera como
principales efectos: la aplicacion del derecho sustantivo mercantil y las
normas adjetivas, especialmente, las vias procesales para el caso del litigio.



4.3 LAS CARACTERISTICAS DEL CONTRATO JOINT VENTURE.

“Se realiza mediante la suscripcion de un contrato, se refiere a un proyecto
unico, con un motivo bien establecido, o bien que se trate de un conjunto
de proyectos relacionados entre si, se crea un negocio permanente por las
partes integrantes, su esencia es la de compartir el riesgo comin, en donde
habitualmente participan dos 0 mas empresas o grupos de empresas, que se
dividen porcentualmente el riesgo, es comun que las empresas que se
asocian participen; una aportando tecnologia y la otra capital, asi se
requiere de la contribucién de las partes en dinero o en activos, la direccion
de la empresa del joint venture también sera conjunta, se establece un
derecho sobre de la propiedad de la cosa comun™. ¢sg)

De la clasificacion que hace el maestro Victor M. Castnillén y Luna se
desprenden los siguientes puntos:

“El contrato del joint venture es atipico, preparatorio, de asociacidn,
formal de tracto sucesivo, bilateral o plurilateral, oneroso, conmutativo e
intuitu personae.

Es atipico por que no se encuentra regulado por la ley.

Es preparatorio cuando se traduce en una negociacién juridica para la
realizacidn de un acto que se ubica en el futuro.

Es de asociacion porque las partes canalizan su actividad a la realizacion
de un fin comun.

Es formal porque suele ser otorgado de manera escrita.

Es de tracto sucesivo, por que no se agota en un solo momento, sino que
las obligactones de las partes se extienden en el tempo.

Es bilateral o plunlateral, dependiendo del nimero de personas
involucradas en el contrato, las cuales tienen derechos y obligaciones
reciprocos.

Es oneroso porque contiene provechos y gravamenes reciprocos.

Es conmutativo porque las prestaciones, provechos y gravamenes que
derivan del contrato son plenamente conocidas por las partes desde la
celebracion del contrato.

Es intuitu personae porque se basa en el conocimiento personal v la
confianza de las partes”. (259

(258)Caslrill-‘ormmm M. Op. Cit., pagina 465.
(259) Ibidem pagina 466.



4.3.1 Bilateralidad y onerosidad.

La onerosidad es comun en las operaciones mcrcantiles, es intrinseca a
ellas. Por lo mismo no encontramos contratos que siendo bilaterales sean a
la vez gratuitos, y si bien tampoco en este aspecto existe una regla general
que la pregone, lo cierto es que tenemos multiples ejemplos, tanto como
contratos mercantiles existan, que lo demuestran, ya que sicinpre
encontrarcmos en la operaciones de comercio el pago de una
contraprestacion.

~“Es normal que la actividad mercantil como actividad econdémica se
ejercite profesionalmente, es decir, que se realiza con el fin de obtener una
ganancia y por esto, la regla en las relaciones juridico mercantiles, es que
todo acto tienda a realizar ese fin, por lo tanto existe en materia mercantil
una presuncion de onerostdad”. (260)

4.3.2. Conmutativo y alcatorio

De conformidad con nuestra legislacién vigente el Codigo Civil Federal
dispone en su articulo 1838 lo siguiente:

“ El contrato oneroso ¢s conmutativo cuando las prestaciones que se deben
las partes son ciertas desde que se celebra en contrato, de tal suerte que
ellas pueden apreciar inmediatamente el beneficio o la pérdida que les
cause éste. Es aleatono, cuando la prestacion debida depende de un
acontecimiento incierto que hace que no sea posible la evaluacion de la
ganancia o pérdida, sino que hasta que ese acontecimiento se realice’.

4.4 FIGURAS JURIDICAS AFINES

4.4.1 CONTRATOS MERCANTILES ASOCIATIVOS

Concepto

“En el contrato asociativo, las partes participan de los resultados en el
mismo sentido, todas las partes ganan o todas las partes pierden, en quiza

distinta proporcidon pero siempre en el mismo sentido. En el contrato
asociativo las partes estan animados por el mismo interés, comin a los aso-

'(260) Tbidem., pagina 463,



asociados, en este tipo de contratos es esencial la solidandad de nesgos,
ventajas y colaboracion en el fin™. (261)

“Flay una distincién importante en este tema: el contrato asoctativo y la
asociacion; el primero es un acto juridico, un acucrdo entre personas; y la
segunda es una persona moral distinta de los asociados. Esta asociacion

nace, en la mayoria de los casos, como efecto dc un contrato asociativo™.
(262)

Caracteristicas generales de la asociacion.

Las caracteristicas generales de la asociacion tomando en cuenta las
diversas disposiciones legales vigentes son las que se descniben a
contlnuacion:

[ .- Se trata de un géncro muy amplio en el Derecho positivo mexicano que
abarca asociaciones con muy diversos fines y tipos sociales: de asistencia,
religiosos, agrarios, de trabajo, econémicos, culturales, politicos.

[1.- La asociacion esta constituida de personas (fisicas o morales) y en eso
se distingue de las fundaciones, que se constituyen afectando biencs a un fin.
Aqui la fundacion tiene alguna similitud con el fideicomiso, que también es
afectacion de bienes a un fin.

[Il.- Se distinguen también dos aspectos en la asociacién: el contrato,
como acto voluntario que da origen a la asociacion y la personalidad juridica
de la asociacidn, como una entidad distinta a la de Jos asociados. Esta tltima
caracteristica no es general para toda sociedad o contrato asociativo.

Hay asociaciones que no crean una entidad distinta a la de sus asociados,
como es el caso de la asociacion en participacion.

IV.- La asociacion nace de un acto voluntario; el ongen negocial es
elemento definidor de la sociedad o de la asociacion.

V.- La asociacion tiene un fin permanente que es comun a los asociados.

VI.- El fin comun de la asociactén no es, necesariamente, no economico o
no lucrativo, pues precisamente los contratos asociativos mercantiles
presentan fines econémicos o lucrativos.

(261) Arce Gargollo, Javier. Op. Cil. pagina 14
(262) Ibidem. pagina 15.



VIL- La asociaciéon vincula a quienes se asocian y éstos se obligan a
contribuir, a colaborar a |a obtencién de un fin comin.

VIIL.- Los asociados reciben algun beneficio o provecho de la asociacion.
Como excepcion, hay asociaciones cuyos fines son de beneficio a terceros,
como las instituciones de asistencia privada ( articulo prumero de la Lev de
Instituciones de Asistencia Privada).

[X.- Por parte de los asociados hay una solidaridad o comunidad en o
favorable y adverso y en relacion con la contribucion al fin comuin; a todos
afecta el resultado™. (263)

Ademas de las clasificaciones de contratos de la doctrina civilista, los
autores del Derecho mercantil clasifican los contratos en base a la funcion
economica que éstos persiguen. Se habla asi de contratos de cambio, de
colaboracién, de prevencion de nesgos, de conservacion o custodia de
cosas, de crédito o de garantia.

Clases de contrato asociativo.

Con base en algunas de las clasificaciones contractuales de la doctrina

civil, el jurista Javier Arce Gargollo distingue algunas clases de contratos

asociativos, en atencion a diversos cnteros:

A) En relacién a la creacidén o no de una persona moral o de un ente
distinto de las partes asociadas, puede haber:

1) Contratos asociativos que dan origen a una persona moral con un
patrimonio propio o distinto de los asociados. Este es el caso de las
asociaciones civiles, las sociedades civiles, mercantiles, el de los
sindicatos, y el de las instituciones de asistencia privada que regulan
nuestras leyes, el de los sindicatos., el de las instituciones de
asistencia privada.

1) Contratos asociativos meramente negociales que no dan origen a una
persona moral diversa a las partes que se asocian.

B) En relacién a la regulacion legal de estos contratos puede decirse que
hay dos clases:

{263) Arce Gargollo, Javier. “Revista de Investigaciones Juridicas™, Escucla Libre de Derecho. 1993 ano
19. no. 19, México. Distnito Federal., pdginas 13 y 14
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Contratos  asociativos  tipicos, que estan disciplinados o
contemplados en el ordenamiento legal, como el conirato de
asociacion en participacion, la promesa de sociedad , el contrato de
aparceria, y desde luego todos los contratos que tienen como efecto
crear una persona moral como las asociaciones y sociedades que
regulan el Codigo civil, la Ley General de Sociedades Mercantiles,

la Lev de Instituciones de Asistencia Privada.

Contratos asociativos  atipicos, que no estan regulados o
disciplinados en el ordenamiento legal, perv que la hbertad
contractual que permite la libertad de pactos licitos (articulos 1796 y
1858 del Cédigo Civil Federal en vigor) autonza a las partes su
celebracion. Como ejemplos estan los pactos parasociales, el
sindicato de accionistas, los pactos de concentracién de empresas,
algunas clases de joint venture.

C) Por ¢l numero de partes que pueden intervenir pueden ser:

)

i)

Bilaterales, donde concurren solamente dos partes, como la
asociacion en participacién, con un asociante y un asociado; o la
aparceria, donde contratan el duefio y el aparcero. Estos son
contratos cerrados, no pueden formar parte de este contrato ya
celebrado nuevas personas.

Plurilaterales o contratos abierlos, en los que pueden infervenir
muchas personas o partes como asociados o socios y en los que
todas ellas tienen un mismo fin comin o interés comin. En estos
contratos abiertos, pueden los asociados salir del contrato o de la
asociacidn y pueden ingresar nuevas personas.

D) Por la forma, podran clasificarse en:

1)

Contratos en forma impuesta, en los que la manera en que deben de
expresarse la voluntad es el elemento de validez, como en todos los
contratos asociativos que dan ongen a una persona moral: asociacién
civil, sociedades civiles o mercantiles, asociacidn en participacion,
aparceria rural.

Con forma libre, aquellos para los que la ley no exige alguna manera
en que la voluntad debe extenonzarse™. (264)

(264) Ibidem.. pagina 16 ¥17
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Resulta aplicable a los contratos mercantiles la clasificacion de los civiles
que regula o reconoce nuestro Codigo Civi] Federal vigente, sin embargo,
por el distinto caracter que tienen los negocios juridicos comerciales, se
han ideado, como clasificacion complementaria a las de los contratos
civiles, algunas particularmente aplicables a los mercantiles.

La personalidad resultante de los contratos asociativos.

“En el derecho argentino actual, la configuracion de una relacion
asociativa, aun de hecho, determina la atnbucién de un centro imputativo
de derechos y obligaciones, configurando una persona juridica.”. (265)

Regulacion de las asociaciones en el Derecho mexicano vigenie

La Ley General de Sociedades Mercantiles vigente, ademas de la
reglamentacion de los diversos tipos de sociedades mercantiles, en su
articulo 252 establece que el contrato de asociacton en participacion tiene
personalidad distinta de la de las partes contratantes y lo define como
“contrato por el cual una persona concede a otras que le aportan bienes o
servicios, una participacion en las stilidades y en las pérdidas de una
negociacién mercantil o de una o varias operaciones de comercio”.

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en vigor establece las
disposiciones que regulan lo relativo a la asamblea general de
obligacionistas que tienen intereses comunes como acreedores de un
crédito colectivo de la sociedad.

Esto constituye normas sobre una asociacion mercantil con sus propios
organos como son la asamblea de obligacionistas y el representante comin.

La Ley de Instituciones de Seguros vigente en su articulo 13 autoriza a los
mutualistas libres o asociaciones de seguros, que pueden operar sin
constituir una sociedad y sujetandose a las reglas de la propia ley.

Otras leyes limitan o prohiben expresamente ciertas asociaciones que
tienen o pueden llegar a tener un objeto 1licito. La propia constitucion en su
articulo 9o0. limita la libertad de asociacion, sélo a los ciudadanos
mexicanos cuando tiene fines politicos. El codigo penal federal en vigor
establece como tipo delictivo la asociacién delictuosa en el articulo 164

(265) Richard Hugo Efrain. “Contratos asociativos o de colaboracién.” Revista del Derecho Comercial v
de las Obligaciones, afio 23, Julio- Diciembre 1990, No. 136-138. editorial Depalma. Buenos Aires, p.39Y
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“Al que forme parte de una asociacion o banda de tres o mas personas con
proposito de delinquir, se le impondra prision de uno a ocho afios y de
treinta a cien dias de multa ...”

La Ley Federal de Competencia Econdmica vigente en su articulo 16
faculta a la comusion que aphlica la ley a impugnar y a sancionar a
concentraciones cuyo objeto sea disminuir, dafiar o impedir la compelencia
o libre concurrencia. La concentracion se define como la “fusion,
adquisicion del control o cualquier acto por virtud del cual se concentren
sociedades, asoctaciones, acciones, pares sociales, fideicomisos o activos
en general, que se realice entre competidores, proveedores, clientes, o
cualesquiera otros agentes econémicos”.

A continuacion se sefiala una tesis junsprudencial con referencia al tema:
CONTRATOS MERCANTILES, INTERPRETACION DE LOS

“Conforme a las reglas de interpretacion de los contratos mercantiles, debe
atenderse en primer lugar a Ja literalidad de las clausulas convenidas por
las partes, y en su defecto, es decir, de no solucionarse el conflicto en
sentido literal de dichas clausulas, se debera entonces ocurrr a la intencion
de los contratantes, de acuerdo con lo establecido por los articulos 78 del
codigo de comercio y 1851 del codigo civil federal de aplicacién supletoria
al citado en primer término.”

OCTAVO TRIBUNAL COLEGIAL EN MATERIA CIVIIL. DEL PRIMER
CIRCUITO

Amparo directo 21/92.Proyecto Conie, asociacion civil 11 de febrero de
1993 unanimidad de votos.

Ponente: Guillermo  Antonio Muiioz Jiménez. Secretario. Alejandro
Sanchez Lpez.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn.
Tomo: XI, mayo de 1993

Pagina: 311.
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4.42 LA UNION TRANSITORIA DE EMPRESAS.

Esta figura juridica no la regulan nuestras leyes, por lo cual la informacion
que a continuaciéon se menciona es del derecho argentino y cspariol.

Concepto

El concepto de union (ransitona de empresa puede aplicarse tanto al
contrato mediante el que las partes acuerdan reunirse para determinado
proyecto, como a la organmzacion o0 mecanismo de cooperacion resultante
de tal contrato.

“La unién transitoria de empresas nace de un contrato plunlateral mediante
el cual sociedades entre si 0 con empresanos individuales, o solamente
éstos, se unen para cl desarrollo o ejecucién de obra, servicio o suministro
concretos, dentro o fuera de un determinado territorio; tratandose de
empresas tales obras, servicios o suministros deben ser complementarios o
accesorios del objeto de los participantes™. (266)

“Para el derecho espanol tendran consideracidon de Union Temporal de
Empresas el sistema de colaboracidn entre empresarios por tiempo cierto,
determinado o indeterminado para el desarrollo o ejecucion de una obra
Servicio 0 suministro”. (267)

La unién transitona de empresa es la figura juridica, que las partes a cargo
de la realizacién de una obra, servicio o suministro pueden adoptar para
organizar su actuacion para tal fin.

“Por otra parte la ley argentina define a las uniones transitonias de
empresas en su Ley de Sociedades Comerciales en su articulo 377 que a la
letra indica “son las uniones de dos o mas personas para llevar a cabo una
obra, servicio o suministro, sin formar como consecuencia una sociedad o
un syjefo de derecho distinto de las partes del contrato™. (268)

ELEMENTOS

“Los elementos usados para precisar la nocidn de la Unién Transitoria de
Empresa son:

(266) Zaldivar Enrique. “Contralos dc colaboracion empresania”, cditorial Astrea. S.A.. Bucnos Aires.
Argentina, 1999 pagina 171.

(267) Ibidem, pagina 172.

(268) Ibidem, pagina 173.
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a) Un elemento subjctivo: las personas que forman la unién transitona;

b) Un elemento objetivo: la obra, servicio o suministro; y

¢) Un elemento formal a través del cual se destaca la ausencia de una
sociedad o sujeto de derecho distinto de las partes™. (269)

ELEMENTO SUBJETIVO

“Para el derecho argentino solo pueden participar en esta figura juridica las
que menciona su Ley dec Sociedades Comerciales en su articulo 377 mismo
que restringe las personas que pueden formar parte de una union transitona
de empresas tales personas han de ser “ las sociedades constituidas en la
Republica y los empresarnios individuales domiciliados en ellas”, vy las
sociedades constituidas en el extranjero. (previo cumplimiento con los
requisitos sefialados en la mencionada ley).

Esta restriccidn, paralela a la que la Ley de Sociedades Comerciales
impone respecto de las agrupaciones de colaboracion, haya en las uniones
transitorias de empresas menor justificaciéon, pues el objeto de tales
uniones es compatible con la participacion de entes no empresarios.
Piénsese en la participacion, en la construccién de una obra. de un
arquitecto que suministrara los planos correspondientes, que actie en
forma individual; sélo mediante una distorsion de! concepto de empresa
podra incluirselo dentro de tal categoria, sin que existan razones de fondo
para la exclusion resultante.”. 270

ELEMENTO OBJETIVO

“En cuanto a la actividad empresanal que cabe exigir a las sociedades
miembros de wuniones transitorias, la naturaleza de éstas limita
marcadamente la importancia de tal actividad en comparacion con la que
tiene en las agrupaciones de colaboracion. En estas dltimas la actividad
empresanial de los miembros es una condicion esencial de su
funcionamiento, que consiste en la coordinacion de la gestion empresaria
de los participantes, en forma exterionizada, o puramente intema. En las
uniones transitorias, por ¢l contrario, el objeto comin es la prestacion de
una obra, servicio o suministro, y en tanto se cumpla con las obligaciones
contraidas frente a tcrceros en tal sentido, es indistinto que los participantes

(269) Ibidem., pagina 175.
(270) Cabanellas De las Cucvas, Guillermo. Op. Cit. pagina 299.
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de la unién desarrollen, ademas otras actividades empresarias™. (271

FLEMENTO FORMAL

“El tercer elemento de la union transitonia de empresa consiste en las
prescripciones formales que las partes deben de cumplir segin lo establece
laley”. @m

DISOLUCION

“La ley exige que el contrato de la Union Transitona de Empresa debera
conlener las “causales de disolucion del contrato™, ya que en este aspecto
la ley nada dispone, por la especial naturaleza y finalidad de este contrato.
En cambio la ley contiene previsiones que tienden a la continuacién de la
union tales como los supuestos de quiebra, incapacidad o muerte de alguno
de los participantes, también hace referencia a los casos de exclusion o
separacion de los miembros. Sin duda que las causales de disolucién que
pueden preverse en la Union Transitoria de Empresa estan directamente
vinculadas con su objeto y/o el contrato que celebre con el comitente, asi
podran pactarse cldusulas resolutorias de este contrato que a su vez
determinen la disolucion de la unién.

Entre las causales que pucden pactarse podemos citar:

a) Imposibilidad de cumplir el objeto;

b) La consecucion del objeto para el cual se formo; es decir, la conclusion
de la obra, servicio o suministro;

¢) Haber quedado con un solo integrante de la union;

d) Decision de los propios participantes;

e) Las causas especiales que en funcion del objeto se hubieren pactado en
el contrato de union™. (273)

4.4 3 EMPRESAS MULTINACIONALES

La empresa multinacional es la expresion concreta de dos tendencias
ireversibles en la economia mundial, como lo son la tendencia al
ensanchamiento de las dimensiones empresarias y la tendencia a la
internacionalizacion y la integracion.

(271) Ibidem, pagina 307
(272) Ibidem., pagina 313.
(273) Zaldivar, Enrique. Op. Cit. pagina 237.
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Concepto.

“Empresa.- s.f. Accion de emprender y cosa que se emprende.// sociedad
industrial o mercantil. // Accidn o tarea ardua o dificil™. 274y

“Multinacional - Adj. Relativo a varias nactones. Adj. y s.f. Dicese de la
empresa cuyas actividades e intereses se extienden a varios paises”. (275)

La diversificacion del concepto deriva de la complejidad del fendmeno que
ha planteado la necesidad de analizarlo a través de los distintos aspectos:
juridico, economico, politico, de organizacion, de control, de
comportamiento, de interés y de finalidad.

Empresa multinacional - “‘Es aquella cuyos intereses no se identifican con
los de una sociedad determinada, sino con los de la superestructura que
configuran y utilizan al Fstado como instrumento idéneo para logro de su
finalidad™. (276)

Docirina

“La politica economica es dada por el Estado a la empresa, existiendo entre
ambas una confluencia de intereses el Estado impenal penetra y somete la
economia de los estados dependientes, esto es, los estados coloniales
economicos mediante el instrumento de las sociedades denominadas
transnacionales, de manera tal que la empresa es un instrumento del estado
dominante que actua en el estado dominado conforme la politica

econémica establecida por el estado dominante”. 277y

La tendencia de ensanchamiento de las dimensiones empresarias y la
tendencia a la internacionalizacion y la integracion, se funden en la
empresa multinactonal que sustrae su expansion y su desarrollo a las
limitaciones del mercado nacional, esforzandose por adquirir las ventajas
de la gran empresa sobre un plano transnacional o aiun mundial, por la
internacionalizacién de sus mercados y de su estructura interna, y es
concretamente a través del desarrollo de sus diferentes etapas que se revela
la ruptura del cuadro institucional de las naciones con el plan de la empresa
multinacional, o viceversa.

(274) Diccionario dc la Lengua Espaiiola Larousse, ediciones Larousse, S.A. de C V. México. 2004, pa-
gina 247,

(275) Diccionario de la Lengua Espaiiola. Op. Cil. pagina 450.

(276) Stella Maris Biocea, “Socicdades Extranacionales v Mullinacionales”, editorial Vicior P. De
Zavalia. Buenos Aires Argentina, pagina 33.

(277) Stella Maris Biocca, Op. Cil., p. 34.
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ETAPAS DE LA EMPRIESA MULTINACIONAL.

“En una primera etapa la empresa multinacional se hmita a buscar
mercados en el extranjero, a los cuales llega por la exportacion de sus
productos. La produccion y organizacion de la empresa revisten caracter
puramente nacionales.

Vendiendo igualmente al extranjero, la empresa ensancha sus mercados
obteniendo la posibilidad de reabsorber las fluctuaciones de la demanda
sobre un mercado determinado y asegurandose una mas grande
continuidad de venta de sus productos y de posibilidades de expansion.

La etapa siguiente puede ser la instalacion de una sede comercial en el
extranjero (representaciones, convenios de exclusividad, oficinas de venta
y una red de distribucidn propia), la cooperacién con empresas extranjeras
o la participacion de éstas, el establecimiento de unidades de produccion
bajo licencia, asi como la constitucion progresiva de toda una red y un
conjunto dec instalaciones que permitan ejercer actividades industriales y
comerciales en diversos paises, con las estructuras de orgamizacion y de
control correspondientes, que pueden presentar gran diversidad™. (278)

La empresa multinacional se sitia, en efecto, en la ultima fase de este
proceso, en virtud del cual la empresa renuncia a su estructura nacional en
sus numerosos aspectos a fin de acceder asi a los diferentes mercados de la
manera mas racional y en busca de la mayor eficacia en el plano
economico y comercial.

En la empresa multinacional, las operaciones con el extranjero son puestas
en un mismo plano que las operaciones interiores, tanto en lo que
concierne a la estructura como a la politica empresaria, ya que la direccion
esta resuelta a afectar todos Jos medios disponibles a los objetivos de la
empresa, sin tener en cuenta fronteras nacionales.

444 EL TRUST
(‘oncepto

Trust.-“(Del ingles trust. ) m, Combinacion econdémica y financiera que
reune bajo un mismo control un grupo de empresas.//Asociacion de

(278) Christensen. Roberto. “Empresa Multinacional y Estado™, ediciones D¢ Palma. S A.. tercera
edicion. Bucnos Aires. Argentina, 1993, pagina 23,
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especuladores en el comercio que fijan los precios y rigen las operaciones.”
279)

Doctrina

TRUST -“Es una relacién fiduciaria, derivada de la voluntad privada o de
la ley, en virtud de la cual aquel que tiene sobre determinados bienes o
derechos la propiedad formal o titularidad, estd obligado por efecto de la
propiedad sustancial, que no recae en el custodiarlos o administrarlos, asi
como servirse de ellos en provecho de uno o mas beneficiarios —entre los
cuales puede él también estar comprendido- o de un fin.

Figura juridica de origen anglosajon, en la edad media Inglaterra tiene sus
primeros antecedentes, debido a que las leyes contra las manos muertas,
prohibian las donaciones de bienes inmuebles a los conventos e iglesias.
Para eludir estas leyes, el clero inglés ided el procedimiento de que estas
donaciones en vez de ser directas, en cuyo caso hubiese incurrido en la
prohibicion legal, se hiciese a un tercero pero en provecho del
establecimiento religioso que queria beneficiar: to the use”. (280)

Durante las largas guerras con Francia se generalizo mucho este
procedimiento para testar en favor de los hijos, al abrigo de posibles
confiscaciones, testando en favor de un hombre de confianza, pero en
provecho de los hijos.

“La fiducia imaginada para eludir la leyes de manos muertas, entraiaba
una miston de confianza, aceptada por el fiduciario y que comprometia su
conciencia vis a vis del beneficiario que el que disponia de los bienes
queria beneficiar, y la common law no daba una sancion a esta obligacion
que solo nacia de la conciencia o de la confianza que el que disponia de los
bienes depositaba en la persona del fiduciano.

La common law no reconocia mas que el contrato de donacién habido
entre el que disponia de los bienes y el fiduciario y cuyo efecto era
trasladar al fiduciario el titulo o derecho de propiedad que pertenecia al que
disponia de los bienes. Como la fiducia tomaba la forma de una donacion o
un legado hecho al fiduciario, con la promesa de éste dltimo de entregar la
cosa al término convemudo al beneficiano, la donacién contenida en el
contrato o en el legado, era traslativa de ]a propiedad, y por su parte la mi--

(279)Diccionario de la Lengua Espanola, op. Cit. pagina 662.
(280) Juan Palomar Miguel, “Diccionario para juristas” editorial Porria, S.A., México 2000, pagina
1584.

148



sién de confianza que el fiduciario habia aceptado estaba desprovista de
toda accién, es decir, frente a los tribunales del derecho coman la situaciéon
del beneficiario quedaba a merced del arbttrio fiduciario™. (281)

“Por otra parte también existian otros jueces , el Lord Canciller, guardian,
se decia, de la conciencia del rey, y los magistrados del Tribunal de
Cancillena del cual era presidente. Para la Corte o Tribunal de la
Cancilleria, la obligacion de conciencia o de confianza crea un derecho
verdadero, pero de naturaleza equitativa (equitable right), y para hacerlo
cumplir tenia un poderoso medio de accidn, su jurisdiccion im personam,
comprendiendo en caso de repulsa a la obediencia un constrefimiento
sobre el cuerpo y utilizando una ordenanza™. (282)

4.4.5. HOLDING
SOCIEDAD CONTROLADORA

Concepto

Holding - “(Del inglés) m.com conjunto de soctedades que en su cartera
poseen acciones de otras sociedades, sobre las que tiene facultades de
admunistracién o dominio”. (283)

Holding.- “Son las constituidas con la finalidad de manejar a otras
sociedades mediante la suscrnipcion y-el voto de mayoria de acciones o de
cuotas del capital social de estas se les conoce en todo por su nombre
inglés: Holding companies”. (284)

Doctrina

“En el Derecho extranjero al fenémeno de sociedad de empresas se le
[lama holding, sociedad de sociedades, sociedad matriz y sociedades
filiales y mas recientemente en los Estados Unidos se habla de
conglomerados.

En términos generales cuando una empresa tiene en su poder acciones de -

(281) Pompeyo Claret y Marti , “De la fiducia y del trust”, editorial Bosch, Barcelona, Espafia. pag 42.
(282) Ibidem., pagina 41.

(283) Juan Palomar Miguel. Op. Cit. pagina 1584.

(284) Acosta Romero Miguel y Lara Luna Araceli, “Nuevo Derecho Mercantil”. editorial Pornia, S.A.
Meéxico 2000, pagina 504.
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las sociedades agrupadas, surge lo que en el derecho anglosajén se conoce
con el nombre de holding company, sociedad controladora o sociedad de
tenencia, caracterizada por tener su capital constituido por las acciones de
las empresas unidas, o bien, como empresas que permanecen exterior y
juridicamente independientes y forman sin embargo una unidad econdémica
y se encuentran sometidas a una direccidn Unica.

El primer reconocimiento oficial de una Holding surge en 1832 cuando la
Baltinore & Ohio Railroad fue autorizada por el Estado de Maryland a
participar en la Washington Branch Road , este fue el origen de la holding
en sentido estricto”™. (285)

Para el jurisconsulto Guerra Prieto considera que el primer antecedente de
una holding lo constituy6 “un acuerdo de gobierno del Estado Pensylvania,
dictado en 1870 que autorizaba a un grupo de 40 sociedades para participar
libremente en cualesquiera ofra sociedad, sin limitacion de porcentaje y
clase”. (286)

“Después de algunos afios se considerd que eran ilegales las holding,
cuando tenian por finalidad el ejercicio de un monopolio como el caso de
Ja “Northemn Securitier”, compafija que integraba su patrimonio c¢on las
acciones de tres grandes lineas de ferrocarriles del Noroeste.

Acosta Romero y Lara Luna para fines del siglo pasado, en opuuodn de la
doctrina, opinan que la Holding posiblemente mas mmportante, fue la
Standard Oil Company, organizada en 1839.

Posteriormente se recurri6 a la Holding Company, para facilitar la
concentracion comercial e industrial de las empresas obteniendo el control
mediante el procedimiento de adquirir el porcentaje necesario de las
acciones representativas de capital logrando con esto la direccién o el
nombramiento de la mayoria de los miembros del Consejo de
Administracion.

Las holding-trust es una sociedad por acciones que tiene por fin no el
directo ejercicio del trafico, sino el interés en todas las empresas de un
dado ramo de industria, quedando asi las empresas aparentemente
auténomas e independientes, pero su direccion esta inspirada por una sola
voluntad, la de los dingentes del holding™. (287

mgina 505.

(286) Tbidem., pagina 507.
(287) Sellerir Carbajal, Cevallos Esponda. “ Andlisis del Impuesio Sobre la Renta™ . exlitorial Therms, México, 1985, pagina 198.
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En las holding no se trata, en realidad de contnibuir al éxito de la sociedad,
solamente aportado y con la actividad desplegada en lo mterno de la misma
sociedad, sino con toda una serie de servicios que se le proporcionan, ya
sea atendiendo a su financiacidn y facilitando el desarrollo de su actividad
productiva, con concesiones de permisos de goce de patentes de invencion,
direccion, técnica, etc., y ayudando a la colocacion de sus productos en el
mercado. l.a sociedad holding permite a cada empresa mantener su
individualidad y asegura un lazo permanente y una armonia contintia entre
los érganos bicn articulados, es mas estable que los simples acuerdos cuyo
equilibrio siempre es precario y facil.

La sociedad holding presta a cada una de las empresas la asistencia de sus
estados mayores de decision de servicios centrales (corporativos), asi como
una multutud de otros servicios y sobre todo una untdad de politica
economica. La holding o sociedad de control dirige las empresas donde
ella detenta la mayoria de las acciones, su objeto en general es organizar un
conjunto de empresas.

“Las Holding Company se caracterizan en que su principal actividad se
reduce a la adquisicion de acciones de otras sociedades de variado objeto
social y al control y supervision de la administracion de estas,
circunstancia que en la practica corporativa mexicana suele hablarse de
companias controladoras y controladas. El principal cnterio que se aplica
para determinar si una compaiiia es Holding de otra se refiere al monto de
capital social controlado y consecuentemente, al poder del voto que la
holding ejerce en la controlada. Por regla general se dice que una empresa
es una holding cuando su interés en la controlada excede el S0 por ciento
del capital social.

Otra importante caracteristica de este tipo de agrupaciones o sociedades es
la que cada una de ellas conserva su propia personalidad juridica. Por
ultimo hacemos notar que las Ilamadas holding personales no son
propiamente controladoras, toda vez que por lo comun estin integradas por
un sélo socio y varios pequefios grupos familiares que la constituyen para
realizar inversiones en diversas sociedades cerradas o en el mercado de
valores con el propdsito de obtener ventajas financieras o fiscales™. (238)

(288) Acosta Romero Miguel y Lara Luna Araceli. Op. Cil.. paginas 479 v 480.



MARCO LEGAL DE LA HOLDING EN MEXICO.

En nuestro Derecho Positivo casi no existen antecedentes sobre el
reconocimiento de estas agrupaciones de empresas hasta antes de 1970.

En opinion de los Licenciados en Contaduria Carlos Sellenr Carbajal y
Carlos Cevallos Esponda los antecedentes de la posibilidad de consolidar
contabilidades para los efectos de control de sociedades se remontan al
Reglamento de la Ley del Impuesto Sobre la Renta del 22 de abril de 1925
que indicaba en su articulo 4o, lo siguiente:

“Cuando vanas sociedades tengan personalidad juridica distinta pero una
relacién de negocios tal, que fusionen contabilidad, su administracion y
iquiden unidas sus operaciones, podran hacerlo en cada caso, siempre que
demuestren previamente, ante la Secretaria de Hacienda, que redinen los
requisitos anteriores, las declaraciones que exigen la ley y este reglamento
comprobando en ellas el total de los ingresos percibidos por dichas
sociedades pero una vez adoptada en esta forma de declarar, no podran
variarla sin previo permiso de la propia Secretaria. La misma disposicion
se trasladd a los reglamentos emitidos en 1935 y 19417 (289)

El antecedente mas reciente es el Decreto que concedia estimulos a las
sociedades y unidades econdmicas que fomentan el desarrollo industrial y
turistico del pais, publicado en el Diario Oficial del 20 de julio de 1973, el
cual quedo sin efectos en 1984 .

En estnicto sentido este tipo de sociedades no estan reguladas por la
legislacion mercantil y mucho menos previstas en la Ley General de
Sociedades Mercantiles.

Hay que concluir que ]as sociedades controladoras sélo existen:

1.- De acuerdo con lo que dispone la Ley de Agrupaciones financieras.
Esta Ley de Agrupaciones Financieras en su Titulo Segundo denominado
“De la constitucién e integracion de grupos” seiiala en sus articulos 60 al
14 la regulacién de dichos grupos financieros y en su Titulo Tercero
denominado “De las sociedades controladoras™, del articulo 15 al 27.

—(289) [bidem, pagina.476.
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“Articulo 8o.- Las entidades financieras que formen parte de un grupo de
los previstos en esta ley podran:

[.- Actuar de manera conjunta frente al publico, ofrecer servicios
complementarios y ostentarse como Iintegrantes del grupo de que se trate.
I1.- Usar denominaciones iguales semejantes que los identifiquen frente al
publico como integrantes de un mismo grupo, o bien, conservar la
denominaciéon que tenian antes de formar dicho grupo, en todo caso
deberan anadirle las palabras “Grupo Financiero” y la denominacion del
mismo, y

ilI.- Llevar a cabo operaciones de las que le son propias a través de
oficinas y sucursales de atencion al publico de otras entidades financieras
integrantes del grupo. de conformidad con las reglas generales que dicte la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

En ningin caso podran realizarse operaciones propias a través de oficinas
de la controladora™.

“Articulo 15.- El control de las Asambleas Generales de Accionistas y de
la administracion, de todos los integrantes de cada grupo, debera tenerlo
una misma sociedad andnima controladora.

Dicha controladora sera propietaria, en todo tiempo, de acciones con
derecho a voto que representen por lo menos ¢l 51% del capital pagado de
cada uno de los integrantes del grupo. Asi mismo, estara en la posibilidad
de nombrar a la mayoria de los miembros del consejo de administracion de
cada uno de los miembros de los integrantes del grupo”.

“Articulo 16.- La sociedad controladora a que se refiere el articulo anterior,
tendra por objeto adquirir y administrar acciones emitidas por los
integrantes del grupo. En ningun caso la controladora podrd celebrar
operaciones que sean propias de las entidades financieras integrantes del

grupo .

La duracion de la controladora sera indefinida y su domicilio social se
encontrara en el territono nacional”™.

La Ley General de Sociedades Mercantiles no prevé las sociedades
holding, existe una grave laguna de la ley, porque en la realidad existen lo
que se Ilaman grupos y se ostentan ante el piiblico como tales, pero no hay
disposicion expresa sobre los derechos y las obligaciones que como grupo
puedan tener.
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A continuacion sefialo una tesis junsprudencial relacionada con el tema y
que es el siguiente:

INSTITUCION BANCARIA, SU [INCORPORACION A UNA
AGRUPACION FINANCIERA NO MODIFICA LA PERSONALIDAD
DE LA.

“De la interpretacion sistematica del articulo 10 fraccion I, de la Ley para
Regular las Agrupaciones Financieras, se deduce que la incorporacion de
una institucidn bancaria a un grupo financiero determinado, no modifica su
personalidad juridica; por tanto, la resoluctdén judictal que tiene por
acreditada la personalidad del representante legal de una institucidn
bancaria afiliada a una agrupacion financiera con base en el mandato
otorgado por dicha institucion, no es violatoria de garantias individuales.”

Tesis Jurisprudencial. Segundo tmbunal Colegiado del Sexto Circuito.
Novena Epoca. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. p. 554.

LEYES FISCALES AMPARO CONTRA. EL CUMPLIMIENTO DE LA
SENTENCIA TRATANDOSE DE SOCIEDADES CONTROLADORAS
CON ESTADOS FINANCIEROS CONSOLIDADOS.

“Si conforme al articulo 10 de la ley de la matena, el efecto del amparo
concedido en contra de actos de contenido positivo es restituir al quejoso
en la situacién en que se hallaba antes de la violacion de garantias, resulta
claro que en el caso de que una sociedad controladora con autorizacion
fiscal para consolidar sus estados financieros se otorgue el amparo en
contra de la ley fiscal en térmunos de la cual ha efectuado sus pagos de
determinado gravamen, el efecto de la sentencia obligara a la autoridad
fiscal a devolverle todas las cantidades entregadas en aplicacién de dicha
ley, sin que en el incidente de inejecucion respectivo puede cuestionarse el
derecho de la sociedad para obtener la devoluciéon del gravamen enterado
por las operaciones de las sociedades controladas ni tampoco las relaciones
de las empresas del grupo entre si o con el Erarnio Publico, toda vez que
para precisar la cficacia del fallo protector sélo ha de analizarse el efecto
lestvo sufrido por la quejosa con motivo de la aplicacion de la ley, a fin de
gque la restitucion se realice en la misma manera de aquél, con
independencia de las cuestiones relativas a las particulandades del régimen
fiscal, que en el ambito de la legalidad determinar la situacion juridica de
la quejosa frente a terceros y frente al fisco”.
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Tesis Junsprudencial. Pleno. Novena Epoca. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. p. 137.

DISPOSICIONES LEGALES DE LA HOLDING EN OTROS PAISES.

PANAMA - “En Panama, ademds de ser sometidas a la legislacion civil y
comercial, estan sujetos a la situacion fiscal establecida en la Ley 32, de
febrero de 1927.

BRASIL.- En Brasil la ley de sociedades por acciones regula el fenomeno
de los grupos, esta ley de sociedades anonimas, fue promulgada cl 15 de
diciembre de 1976, bajo el numero 6464 y no definc directamente el
control, sino mas bien a la sociedad controlada que de acuerdo a la misma
ley la define asi: “es aquella en la cual la sociedad controladora
direclamente o a través de otras controladoras, es titular de derechos de
socios que le aseguran de modo permanente, preponderancia en
deliberaciones sociales y el poder elegir a la mayoria de los
administradores™, como puede verse en Brasil la ley no determina el
porcenlaje de participacion en las acciones del capital social para

determinar el control.

ESPANA.- En Espafia la regulacion de las holding, también tienc una
orientacién preponderantemente fiscal y también una orientacion de
estimulo a la concentracion para afrontar la competencia intemacional,
derivada del ingreso de Espafia a la Comumdad Fcondmica Europea.

FRANCIA - En Francia, la ordenanza niinero 66-537 del 24 de julio de
1966, considera filial a la sociedad cuyas acciones del capital social detente
en mas del 50% , otra sociedad. Esta ultima la designan la ley con el
nombre de sociedad madre y para efectos fiscales, el régimen de
sociedades madres puede bajar hasta el 10% del capital social de otras
sociedades, de acuerdo con esta ley, se obliga a los administradores de
estas sociedades a presentar un balance consolidado de todas las empresas
que reflejen sus cuentas y resultados.

INGLATERRA .- En Inglaterra las Companies Act de 1948, prevé la
existencia de Holding Companies, como controladoras y subsidianas,
companies conptroladas, basandose fundamentalmente en el concepto del
control, bien derivado de la titularidad de las acciones del capital social de
las subsidianas, bien del hecho de que la holding controle la integracion de
la  mayoria de los miembros del consejo de administracion de las
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subsidiarias. También la ley inglesa, sefiala que todas las sociedades
deberan llevar un registro en donde los derechos que tengan los
administradores sobre acciones de las sociedades, tanto controladas como
controladoras y también presente en la asamblea de accionistas cuentas
detalladas de los honorarios de toda clase que reciban los admimistradores
de todas las sociedades™ . (290)

SUIZA.- “En Suiza, ademas de las ventajas fiscales existen
consideraciones de otro orden que son determinantes para la fijacion de la
sede social de las sociedades holding, como la abundancia de capital, la
estabilidad de su moneda, su situacion econdmica, politica y aun
geografica, son factores que se tomen frecuentemente en cuenta para
establecer este tipo de sociedades.

LUXEMBURGO.- Las disposiciones sobre sociedades Holding en
Luxemburgo es fundamentalmente fiscal. La ley luxemburguesa de 31 de
julio de 1929 dispone que “serd constderada como sociedad holding una
sociedad luxemburguesa que tenga por objeto exclusivo la participacién
cualquiera que sea la forma, en otras empresas luxemburguesas o
extranjeras y la gestion, asi como la puesta en valor de estas
participaciones, de manera que ¢lla no tenga actividad industrial propia y
tampoco un establecimiento comercial abterto al piablico”. (291

4.4.6 EL CARTEL
Concepto

CARTEL.- “(Del ingles kartell) m. com. Acuerdo entre fabricantes
independientes de una misma nactén o de varias con el fin de determinar la
produccién los mercados y las condiciones de venta.// Grupo o asociacién
de personas que por medios ilicitos pretende dominar determinado
mercado (se aplica generalmente al comercio de las drogas)”. (292)

Il cartel es un agrupamiento contractual de productores de ciertas
mercancias idénticas o similares con el proposito de controlar la
produccidn distribucion y precio de los mismos.

(290) Acosta Romero y Lara Luna. Op. Cit., pagina 475y 476.
(291) Ibidem , pagina 474 y 475.
(292) Juan Palomar Miguel. Op. Cit.. pagina 87.
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El cartel es una forma de monopolio y por ello la legislacion positiva de
diversos paises de economia de mercado prohibe o reglamente rigidamente
su constitucion.

En el cartel cada una de las empresas inlegrantes conservan su propia
personalidad juridica. El caso mas conocido de cartel es el constituido por
la Organizacion de Paises Productores de Petrodleo (OPEP).

“ Las caracleristicas del cartel son las siguientes:

A. Cada una de las sociedades que integran el grupo counserva su
individuahdad juridica.

B. Todas y cada una de las integrantes se proponen la consecucion de un
fin comin, permanente o transitorio, y

C. A través del agrupamiento se ejerce un poder de decision unitario, de
coordinacién y subordinacion de las actividades de las agrupadas, ya
sea contractualmente o constituyendo una nueva sociedad”. (293)

4 47 LA FUSION DE SOCIEDADES
Concepto

FUSION.- “ (lat. Fusién) f. Efecto de fundirse. // fig. Efecto de fundirse. //
fig. Umon de 1deas intereses o partidos que antes se encontraban en

pugna’. (294)

Concepto.-
“Es un acto juridico complejo que toma su origen en varios actos
unilaterales que se formalizan en un contrato bilateral o plurilateral”. (295)

Docltrina

“La Ley General de Sociedades Mercantiles y la casi totalidad de la
lemslacion y la doctrnina extranjeras reconocen basicamente dos clases de
fusion que reciben diversos nombres, pero que en sustancia son las mismas
en todos los sistemas legales”. (296)

(293) Arce Gargollo, Javier. Op. Cit.. pagina 517.
(294) Ibidem, pagina 518.
(293) Arce Gargollo, Javier. Op. Cit.. pdgina. 524.
(296) Tbidem, pagina 525,
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La doctrina mexicana atendiendo a que en el Ultimo parrafo del articulo
224 de la Ley General de Socicdades Mercantiles vigente se alude a la
sociedad que subsista y a la sociedad que resulte de la fusion considera que
ambos sistemas son reconocidos por nuestro derecho y por lo general les
aplica la nomenclatura francesa e italiana. pues la mayoria de los autores
llaman fusién pura al proceso de integracién y absorcion al proceso de
integracion.

Lfectos de la Fusion
“Los efectos de la fusion consisten:

A.- En la transmision umiversal del patmimonio de las fusionadas a una
sociedad nueva o subsistente (fusionante).

B.-En la extincion de las fusionadas, con la consecuente resolucion de los
vinculos juridicos que tuvieran establecidos con terceros y con sus propios
SOCIOS.

C .- En la substitucion del deudor respecto a los acreedores de las fusionadas.

D.- En el establecimiento de nuevos vinculos juridicos entre la fusionante y
los socios de las fusionadas™. (297)

Naturaleza Juridicu de la Fusion

En lo concerniente a la naturaleza juridica de la fusion la doctrina nacional
y extranjera la ha caracterizado ya sea atendiendo a alguno de los actos
juridicos que implica o alguno de los efectos que produce, pues de ella se
ha dicho que es un modo de disofucion de la sociedad, o una especie de
cesion, o un contrato de constitucion de sociedad, o una sucesion universal
inter vivos, 0 un negocio corporativo de reestructuracion o transformacion
de las fusionadas.

A continuacion se sefiala una tesis jurisprudencial relacionada con el tema:

(297) Garcia Rendon, Manuel. “Sociedades Mercantiles™. Coleccién de Textos Juridicos. Universitarios
Oxford University Press, México 2000, pagina 3106.
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SOCIEDADES, FUSION DE LAS.

Interpretacion de la primera regla de excepcion que establece el articulo
225 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, para que surta efectos
inmediatos.

Es suficiente para cumplir con la primera excepcion que consigna el
articulo 225 de la Ley General de Sociedades Mercantiles en relacién a la
regla general prevista por el numeral 224 de dicho ordenamiento, para que
surta efectos mmediatos, la fusion de las empresas, el sélo hecho de
realizar su inscnpcion en el Registro Publico de Comercio, el acuerdo de
los participantes( fusionada y fusionante), sobre la extincion de deudas con
traidas al realizarse la fusion, toda vez que de conformidad con lo
dispuesto en el precepto 223 del cuerpo legal en comento y los diversos
criterios doctrinarios, se desprende que en el proceduniento de fusidn de
sociedades, no se requiere invariablemente de la intervencion de los
acreedores de las empresas que se pretendan fusionar para que opere de
inmediato ese fendmeno, si se observan para las interesadas las dos
primeras hipétesis que establece el numeral citado en primer término.

SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revision 162/91.Grupo Editonal Mexicano, S.A. de C.V. 8 de
agosto de 1991. Mayoria de votos de Enrique R. Garcia Vasco y José
Refugio Raya Armredondo contra el voto particular de Victor Hugo Dias
Arellano. Ponente: Enrique R. Garcia Vasco. Secretario. Daniel Patifio

Pérez Negron.

~ Octava época

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Tomo: I1X, mayo de 1992, pagina 547.

4.4.8 LA ASOCIACION EN PARTICIPACION.
Conceplo.

Define la Ley General de Sociedades Mercantiles vigente en su articulo
252: “La asociacién en participacion es un contrato por el cual una persona
concede a otras que le aportan bienes o servicios una participacion en las
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utilidades y en las pérdidas de una negociacion mercantil o de una o varias
operaciones de comercio’.

Ceneralidades y Antecedentes.

El contrato de Asociacion en Participacion ocupa un importante lugar en la
vida del comercio; a ello ha contribuido, en gran medida, en el que sin ser
una sociedad, su operacion se asemeja mucho a la de las sociedades, pero
no supone las exigencias y formahdades de ésta en cuanto a constitucion,
nombre, patrimonio, registro y otras.

Pero no cabe duda sobre que el factor decisivo de su importancia es la
facilidad con la que propicia la conjugacion de esfuerzos y recursos para la
realizacion de un fin comin lucrativo, sin la necesidad de garantizar a los
aportadores remuneracion o reembolso alguno, sino que en la medida en
que el fin perseguido culmine felizmente.

De ese modo, es facil entender las ventajas que ofrece la asociacion en
participacién sobre otras figuras juridicas apropiadas para la captacion de
recursos, como ¢l contrato de sociedad, los de crédito, la emisiéon de las
obligaciones y otros: el numerario o las aportaciones se obtienen con un
minimo de formalidades, sin garantias, sin intereses, sin compromisos de
reembolso o rendimiento y con la sola promesa de participar en las
aleatorias utilidades del negocio, pero también en las eventuales pérdidas.

“Estos atributos los ha heredado de su predecesora, la comenda medieval,
en cuyos términos el comendator confiaba dinero o mercancias al
commendatano - comerciante- para su utilizacion comercial en un viaje,
concluido el cudl se repartian las pérdidas o ganancias en proporcion
convenida”. (298)

Régimen Legal

La circunstancia de que este contrato presente, en su mecanismo operativo,
puntos de contacto con las sociedades mercantiles, ha conducido a que
diversos autores le atribuyan naturaleza societana sui generis, tal postura
encuentra otro punto de apoyo, por lo que hace el derecho mexicano en el
hecho de que la asociacion en participacion tienen su regulacion en la Tey
General de Sociedades Mercantiles, y en efecto a pesar de su nombre y de

(298) Rehume. Paul. “Historia Universal del Derecho Mercantil™, quinta edicion, Madrid 1981, pagina 81.
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que en el articulo primero reconoce sin mencionar la empresa en
parnicipacion, Jas seis especies que, supuestamente, agotan el namero de
sociedades mercantiles de mancra expresa admitidas con tal caracter por
nuestro sistema juridico, la propa Ley General de Sociedades Mercantiles
prevé y regula en su capitulo X111 y bajo el enunciado ~"De la asociacion en
participacion” , en su articulo 232 es conceptuado por ella misma como
contrato de asociacidon en participacion v que a la lewra dice: — La
asociacion en participacion es un contrato por el cual una persona concede
a otras que le aportan bienes 0 servicios, una participacion en las utilidades
y en las pérdidas de una negociacién mercantil o de una o vanas
operaciones de comercio”. Misma lev que en su articulo 253 dispone: “La
asociacion en participacion no utene personalidad juridica ni razon o
denominacion.”

Del articulo 252 de la Ley General de Saciedades mercantiies vigente. se
desprende que las dos partes en el contrato, el asociante, que puede ser ima
persona fisica 0 moral, conserva caracter singular, mientras que su
contraparte puede estar formada por una pluralidad de personas también
fisicas o morales, o bien, pese a la redaccion en plural del precepto por una
sola.

Doctrina

Por lo que concieme a la naturaleza de los objetos apontables, [a {atitud
con la que esta concebido el precepio penmite concluir:

a) Que asi el numerario como cualquier cosa o derecho que esté en el
comercio v sea susceptible de transmitirse, puede aportarse para la
realizacion de nuestro contrato:

b) Que la aportacion puede efectuarse a cualquiera de los titulos juridicos
posibles: propiedad, uso, usufructo;

¢) Que también son aportables los servicios de toda indole, mientras no
se presenten con caracteristicas del contraio de trabajo. principalmente la
subordinacion.

d) Que los resultados del contrato son aleatorios, pues el asociante
concede al asociado partictpacion en las utihdades, frecuentemente
eventuales, y en las pérdidas de operacidn: en modo alguno garantiza o
promete solo ganancias, rendimientos o intereses, pues, de hacerlo, el
contrato asumira diferente naturaleza, y
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o Que la relacion contractual puede tener una duracion indeterminada. o
bien puede establecerse solo para reahizar uno 0 vanos actos
determinados™. (2vy,

Mercantilidad

Por su origen y por su encuadre dentro de las leyes mercantiles, no menos
que por estar llamado, segan la definicion legal, a permitir Ia participacion
en los resultados de actos necesanamente comerciales, ninguna dificultad
ofrece la demostracion de que se trata de un contrato mercantil.

Naturaleza Juridica.

Sus ya anotados puntos de coincidencia v semcjanzas con las socicdades
han sido el germen de la teoria societarta de este contrato, sustentada por el
maestro Mantilla Molina, quen afirma que se trata de ... una especie de
las sociedades mercantiles, caractenzada por no exteriorizarse frente a
terceros y por que le es indispensable una finalidad de especulacién
comercial.. . "om, pues encuentra la existencia del fin comun, que es
caracter esencial de las sociedades, y también la necesidad de hacer
aportaciones para su realizacion, e igualmente la vocacion a las ganancias
y a las pérdidas; poco importa, en su opinidn, que las aportaciones no
constituyan en la asociacion en participacton un fondo coman (como si
ocurre ¢n las sociedades), v que las mismas sc transmitan a una de¢ las
partes: 11 tiene mavor importancia el hecho de que la lev prive a esta figura
de personalidad juridica. por cuanto tal atmibuto rene . un caracter
secundario, al extremo de que la sociedad en Roma existia sin personahidad
moral, v de que ain en nuestros dias, en el derecho germanico hay tipos de
sociedades que carecen de ella™. oy

L.a mayoria de las leyes y de los tratadistas se inclinan por el caracter no
societario y puramenle contractual de la asociacion en participacion.

lLa asociacton en participacion presenta todos los caracleres operativos
esenciales de las sociedades, a saber: el fin comun, la affectio societatis, las
aportaciones y la votacion a los aleatoros resultados; pero en cambio,
carece de los rasgos corporativos y formales, propios también de las
sociedades conforme al derccho mexicano:

{299) Rehie. Paual. Op. Cill. pigina 8S.

(300) Mantilla Mohina Roberto 1. “Derecho Mercanul ™. vigésima seennda edicion. editorial Pormia. S.A
Mcxico. 1996 pagina 230,

(301) Mantella, Molina Roberto L Op Cit pagina 231
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En efecto, no existe en el animo del asocianie v de los asociados el desea
de constituir una corporacion o entidad ajena a ellos. como si lo hav en los
otorgantes de un contrato de sociedad: estan conscientes de que no se
conformara un nuevo patnmonio comun con las aportaciones; de que no
habra un capital social afecto a las operaciones, ni divisiones del mismo,
atribuibles a cada uno de ellos; de que no funcionaran érganos deliberantes
de admuustracion o de wigilancia; pero, sobre todo, de que no van a
constituir una nueva persona moral.

No puede pasarse por alto la circunstancia d¢ que, en nuestro sistema
juridico, todas las sociedades civiles, las mercantiles, asi como las
asociaciones civiles, tienen personahdad juridica, como atributo a ellas
reconocido por la ley (articulo 25-III y IV. del Cédigo Civil Federal
vigente y articulo 2 de la Ley General de Sociedades Mercantiles), que se
niega en cambio a la asociacién en participacidn ( articulo 253 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles), y

Por lo que hace a las manifestaciones formales propias de las sociedades,
ausentes en la asociacidn en participacion, hay que recordar que esta dltima
no hene razén o denominacion (articulo 253 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles) ni hace falta que se otorgue ante notario o que se
inscriba ante registro alguno (articulo 254 de la Ley General de sociedades
Mercantiles).

Ante todo ello resultan inutiles los esfuerzos tendientes a demostrar que se
trata de una sociedad oculta, si con tal expresion quiere indicarse que no se
exterioniza como tal frente a terceros, pero si enire los otorgantes, pues,
como se ha visto, ni intemamente opera una estructura de corte societario.

En wvista de lo anterior logico que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién se ha vemdo pronunciado en contra de cualquier intento de atribuir
personalidad o naturaleza societana a la asociacion en participacion.(en la
revista Anales de la Junsprudencia, vol. XXXI1X, México, 360, se afirma
que las asociaciones en participacion no son verdaderas soctedades ““segiin
la junisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; con motivo
de un juicio laboral, la cuarta sala sostuvo que la carencia de personalidad
impide que se le condene aim cuando haya sido contestada
afirmativamente la demanda respectiva.”. (302)

(302) Alfonso (_;:;licgos Ejecutoria publicada cn ¢l Bolctin de Informacion Judicial. X . México, pagina
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Frormalidades.

La disposicion contemda en el articulo 254, de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, es clara y temminante al indicar que “El contrato
de asociacion en participacion debe constar por escrito y no estara sujeto a
registro”.

Sin embargo, en la propia ley no se prescribe sancién alguna por la
inobservancia de la indicada formalidad. Asi mismo encontramos que en el
Codigo civil federal vigente en el articulo 2228 senala “La falta de forma
establecida por la ley, si no se trata de actos solemnes, asi como el error, el
dolo, la violencia, la lesion y la incapacidad de cualquiera de los autores
del acto, producen la nulidad relativa del mismo.”

Derechos v obligaciones de las partes.

La parte asociada puede ser singular o estar formada por una pluralidad de
personas fisicas o morales; en todo caso, su obligacion es la de aportar los
bienes o servicios (0 ambos) comprometidos a celebrar el contrato.

fmporta dejar precisado que en caso de mmprevision en cuanto a la
naturaleza, cantidad y calidad de tales bienes o servicios, asi como a lo que
se refiere a fechas y plazos, se aplican a este contrato las disposiciones en
materia en sociedad en noinbre colectivo, pues asi lo dispone el articulo
259, de la Ley General de Sociedades Mercantiles vigente.

Por otra parte el asociante reporta como principal obligacidn, ia de entregar
al asociado ¢l monto convemndo de las utilidades que obtenga; este monto
hace reterencia, de ordinario, a un porcentaje de dichas utilidades, pues asi
se infiere del vocablo participacion empleado en el precepto legal, pero no
hay que olvidar que tal participacidn juega también en caso de pérdidas, en
el que, consecuentemente, el porcentaje afectara los bienes aportados por el
asociado, hasta por el valor de los mismos (articulo 258 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles en vigor).

Asi de las relativas disposiciones resulta que:

a) La maxima pérdida que puede resentir el asociado es la consistente en
los bienes aportados;
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b) Salvo estipulacion en otro sentido, el asociado que sélo aporte
servicios no podra reportar pérdidas patrimoniales y, si hubiere recibido
sumas a cuentas de utilidades, no estard obligado a devolverlas aunque la
negociacion mercantii o las operaciones de comercio objeto de la
asociacion en participacion arrojaren pérdidas o bien utilidades inferiores a
las previstas (articulos 258, y 259 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles vigente),

c) A menos que otra cosa se hubiere convenido, la participacion en las
utilidades o en las pérdidas se distribuira entre asociado y asociante en
proporcion al valor de los bienes aportados; al aportador de industria
correspondera la mitad de las utilidades. De esta suerte, si hubiere
aportadores de bienes y servicios, las eventuales utihidades se dividiran en
dos partes iguales: una se distribuird por igual entre los segundos y la otra
se distribuira entre los primeros en proporcién al valor de los respectivos
bienes (articulos 16-1 y I1 y 2358 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles en vigor);

d) Al liquidarse la negociacion o concluir las operaciones objeto de la
asociacion en participacion, y siempre salvo pacto diverso, el asociante
debera devolver al asociado las aportaciones por éste efectuadas (articulos
48 y 259 Ley General de Sociedades Mercantiles vigente);

e) El asociante debe rendir cuentas de su actuacidon con la periodicidad
que se convenga y, a falta de pacto, semestralmente y cuando las solicite ¢l
asociado (articulos 43 y 259 de la Ley General de Sociedades Mercantiles

en vigor); y

f) El asociado puede nombrar un interventor que vigile los actos del
asociante y tiene el derecho de examinar el estado de los negocios, asi
como la contabilidad y papeles, e igualmente puede formular
reclamaciones que estime convenientes. (articulos 47 y 259 de Ja Ley
General de Sociedades Mercantiles vigente).

BIENES Y SERVICIOS APORTABLES; SITUACION JURIDICA.

Los bienes aportables son todos aquellos que no estén excluidos del
comercio, comprendidos, naturalmente, los derechos, como los de autor, de
propiedad industnal y otros.
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También son admitidos. la propiedad, uso, usulructo, habitacidn. Este
punto es de trascendental importancia el claro pronunciamiento de las
partes en el contrato por las consecuencias que acarrea el silencio sobre el
titulo juridico de las aportaciones de los bienes, que en tal supuesto se
preswnen, uris tantum, entregados en propiedad al asociante, a menos que
la traslacion requiera, por naturaleza de los bienes, de alguna formalidad
especial (articulo 257 de la Ley General de Sociedades Mercantiles), como
ocurre con los bienes raices y los derechos reales que sobre ellos se
constituyan (articulos 3007 al 3011 de Cddigo civil federal wvigente), con
las patentes (articulos 62 al 64 de la Ley de la Propiedad Industrial), las
marcas (articulos 136 y 137, de la lLey de Propiedad Industnal) las
denominaciones de ongen (articulos 174-175, de la mencionada ley), los
nombres comerciales (articulo 112 Ley de la Propiedad Industrial), pues en
tales casos la transmision de propiedad precisa de inscripcion en el registro
correspondiente.

Actuacion del asociante.

El articulo 256 de la Ley General de Sociedades Mercantiles vigente
dispone que: “El asociante obra en nombre propio y no habra relacion
juridica entre los terceros y los asociados™. De lo que derivan importantes
COnsecuenclas:

1Y El patnmonio formado por los bienes v derechos aportados con
motivo de la asociacién en parhicipacion no se confunde con el del

asociante.

2) El asociante responde, del cumplimiento de las obligaciones que
asuma con motivo de la asociaciéon en participacidon, con todo su
patrimonio; ademas, de las obligaciones extranas a la asociacion en
participacion rtesponde con los bienes y derechos aportados con
motivo de la misma.

3) Nada impide que el asociante actue, mediante mandato o comision,
por conducto del asociado mismo que puede desempeiiar el caracter
de factor: ello por razon de que conforme a las reglas generales.
cuando el mandatario, el comistonista o el factor actua en nombre del
mandante, del comitente o del principal, no se establece nexo juridico
alguno entre aquellos y los terceros.
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4) La legitimacion procesal activa y pasiva, en caso de juicio en ef
que versen operaciones, bienes o derechos relacionados con la
asociacion en participacion, corresponden exclusivamente al asociante

y

5) Los limites y restricciones que internamente se impongan a la
actuacion del asociante no surten efectos frente a terceros.

Disolucion y liquidacion.

En este aspectos deberd estarse, como es logico, a lo estipulado en el
contrato, ya que en dado caso de que exista el silencio parcial o total de las
partes sobre este tema conduce por disposicion del articulo 259 de la Ley
General de Sociedades mercantiles vigente que a la letra indica: “Las
asociaciones en participacion funcionan, se disuelven y se hiquidan, a falta
de estipulaciones especiales, por las reglas establecidas para las sociedades
en nombre colectivo, en cuanto no pugnen con las disposiciones de este

capitulo.”
Sin embargo hay que recordar:

a) Que en dichas sociedades puede operar también la rescision del
confrato social respecto de uno o mas socios, que en SIricto sensu es una
disolucidn parcial cuando se dé alguna de las causas previstas en los
articulos 34, 38 v 50 de la Lev General de Sociedades Mercantiles, y

b) Que dicha Ley no prevé casos especificos de disolucion y hiquidacién
de estas sociedades, por lo que son aplicables los supuestos previstos para
todas las sociedades en el articulo 229 de los cuales solo operan en la
asociacidn en participacion los consignados en las fracciones:

[ .- Expiracién del término fijado en el contrato,

II.- Tmposibilidad de seguir realizando el objeto principal o consumacion
del mismo, v

[I1.- Acuerdo de los socios.
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A continuacion sehalo una tesis jurisprudencial relacionada con el tema:

“ASOCIACION EN PARTICIPACION. CONTRATO DE.

La asoctacidn en participacion es un contrato celebrado entre dos o mas
individuos o entidades por tiempo determinado o indeterminado, para
llevar a cabo uno o varios negocios a nombre propio del socio gerente, que
hace suyos los aportes de los participantes, a quienes tiene obligacion de
rendir cuentas de su derecho de crédito, y entregarles lo que les
corresponda; y los terceros que contratan con este socio, no tienen ninguna
accion juridica en contra de los participantes.”

Quinta Epoca

[nstancia: Segunda Sala
Fuente: Apéndice de 1995
Tomo: Tomo IV, parte SCIN
Tesis: 126, Pagina: 84.
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449 PROPUESTA DE REGULACION

Elementalmente son cinco aspectos los que se deben tomar en cuenta para
considerar una propuesta de regulacion integral en nuestro sistema juridico
mexicano y son los que menciono a continuacién:

PRIMERO.- La devastadora divisién intemacional del trabajo. en los
paises en desarrollo, trae consigo, indudablemente, el desempleo, la
inflacion, la misenia y en consecuencia el subdesarrollo. Esta division
reservd a los paises subdesarrollados el papel no séle de proveedores de
materia prima barata, sino de mano de obra barata y las desventajas que en
materia laboral conllevan.

Esto provoca eternos problemas de discriminacion a los empresarios
nacionales de las importaciones favorecidas, de las restricciones a la
exportacion, de la inflacion admumstrativa, de los sobomos, de la
eliminacidon de tecnologia nacional. Hay que establecer una politica de
pleno empleo, de utilizacion de todas las fuerzas productivas existentes. La
prosperidad de este contrato se fundamenta en la explotacion de los
mercados cautivos y en una igualdad de oportunidades,
independientemerte de la dimension de la empresa y su trayectona..

SEGUNDO.- Debe imperar de forraa contundente la figura del joint
venture por razones economicas, culturales, y de justicia soctal, de apoyo a
la imiciativa y produccion local. Los acuerdos internacionales y de division
de mercados celebrados entre algunos miembros privilegiados del club de
los ncos constituyen desde fines del siglo pasado el secreto del crecimiento
explosivo de algunas pocas corporaciones y del concomitante fracaso de
casi todas las iniciativas de industrnializacion independiente.

Con lo anterior se beneficiard no solamente el sector con menos
probabilidades de éxito en el terreno del comercio regional ¢ internacional,
sino que activara de forma integral y conjunta la economia nacional y en
consecuencia la intermacional, en todos sus niveles.

TERCERO.- Los convenios vigentes en la region son de diferentes tipos,
muchas veces estan basados en aportes tecnoldgicos o licencias de
fabricacién o simples contratos de operacién que responden a un patron
comuin, porque se ajustan a la legislacion vigente de cada jurisdiccion,
basta seiialar que los convenios basados en una desgravacion arancelaria
son Jos de mayor utilizacién y sin embargo en ésta tltima década del siglo
XXI algunos paises o bloques regionales como el del Mercosur. han ido
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avanzando en la negocracidon de convenios mas profundos que ivolucran
la transferencia de tecnologia, la complementacion comercial e industnal,
la generacidn de inversiones y la constitucion de joint ventures en algunos
casos.

Estos convenios no solo tienen un atractivo para las empresas radicadas en
los propios paises en donde se buscaron mas enérgicamente los procesos de
integraciéon, como seria el caso de los paises que integran el pacto andino,
sino que a su vez favorecen el establecimiento de joint ventures de terceros
origenes, como por ejemplo empresas estadounidenses, europeas e incluso
asiaticas que 1nvierten en una nacidon andina bajo el esquema de una
empresa conjunta para asi lograr la calificacion de ongen andino y en
consecuencia ampliar su mercado a los restanies paises del acuerdo de
Cartagena.

Del mismo modo es dable constatar que empresas europeas que estan
desarrollando el joint venture en la Argentina en funcion de los tratados
bilaterales con ltalia y Esparia, no soélo conforman empresas conjuntas en la
Argentina para atender su mercado doméstico. sino que a la vez exportan
desde alli al mercado brasilefio y por lo tanto en funcion del convenio de
integracién del Mercosur es superior a cualquier barrera aduanera comun
hablando de exportaciones de terceros paises.

Hoy c¢n dia las empresas se radican o mas bien se asocian o funcionan con
empresas locales dejando la participacion de las naciones en un segundo
plano, sin embargo tienen una proyeccion internacional mucho mas
fructifera en el area comercial, por ejemplo en la Repablica Argentina no
solo ejercen el comercio en funcion del mercado local. sino proyectandose
a un mercado mas amplio, el del Mercosur.

CUARTO.- Pecro debo aclarar que no solamente es un instrumento
utilizado por empresas o negocios en las condiciones antes mencionadas,
sino también por aquellas que teniendo los elementos para fusionarse con
otras empresas, lo hacen por el hecho de que se obtienen mayores
beneficios en las condiciones y supuestos para los cuales ha sido creado el
joint venture, es decir, 1a transferencia de tcenologia y los accesonos que
pueden surgir de éste, contratos de suministro de obra piblica, de servicios,
y todos aquellos contratos en los quc la empresa o negocio no pretenda
descapitalizarse, pero sin embargo es primordial para su desempefio v
progreso, no importando asi de que nacionalidad provienen,

Por lo tanto, de la creacion del joint venture y de la subsecuente
negociacion lograda después de estudiar todos los elementos que la
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integran, pueden surgir nuevos contratos accesorios al joint venture y que
en su conjunto coadyuvan a solucionar de la mejor forma las necesidades
de las empresas que intervienen en dicho proceso.

QUINTO.- Por lo tanto, la existencia del contrato de joint venture en el
régimen de comercio exterior es fundamental en nuestro pais,
principalmente entre las empresas que por su capacidad solo pueden ejercer
sus actividades de manera local y limitada, y que en el caso de México son
la mayoria, elevan su capacidad de produccion, estimando la menor perdida
posible ya sea en dinero, propiedades, esfuerzo, conocimiento, habilidad,
recursos humanos y sobretodo obtienen beneficios fiscales, financieros y
econdmicos.

Si se pretende participar de forma efectiva en el comercio giobalizado,
debo apoyar la iniciativa que tienen nuestras empresas o0 Negociaciones,
dandoles instrumentos capaces de afrontar las necesidades actuales, como
lo es éste tipo de contrato que ya ha sido utilizado en otros paises del

mundo.

De todo lo anterior y a propuesta de regulacion seiialo las bases que
deberan de ser tomadas en cuenta para la regulacion en nuestra legislacion
de la figura del joint venture, integradas en el Codigo de Comercio vigente,
stendo las que a continuacion se mencionarn:

Disposiciones generales

El procedimiento, la interpretacion, asi como todo lo relativo a la sujecion a
un proceso judicial debera sujetarse a lo dispuesto por el Codigo de
Comercio, (siendo aplicable en consecuencia las normas que deberan
aplicarse los contratos mercantiles en general, asi como respecto al
comercio electronico, del Registro de Comercio, en su caso, etc.), asi como
a las demas leyes mercantiles aplicables y a las del Derecho comun
contenidas en el Codigo Civil en matena federal.

Es prescindible sujetar este contrato a nuestra legislacion mercantil y civil
aplicable en materia federal, y que por lo que respecta a las disposiciones
generales no habria casi nada que modificar para la interpretacion de este
contrato; solamente debo de incluir los aspectos particulares del mismo
como lo son: la definicion de la figura, el nombre de las partes que lo
componen, su naturaleza juridica, los elementos de existencia y validez que
lo perfeccionan, la reparticion de las utilidades y de las pérdidas, las
sanciones en caso de incumplimiento (que seran (nicamente enunciativas,
mas no limitativas, respecto de lo que dispongan las demas leyes
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aplicables), las causas de terminacion del contrato, situacion que al mismo
nempo otorga segunidad juridica para los contratantes, tespecto a la
interpretacidon en caso de controversia.

En este orden de ideas, y toda vez que ha quedado claro que las
disposiciones en materia mercantil sobre el conocimiento e wmterpretacion
en caso de controversia respecto del joint venture, son perfectamente
validas, no obstante por otra parte es preciso sefialar y debido a la gran
carga de trabajo, aunado a la burocracia que existe en los tnibunales de
nuestro pais, que sera necesario incluir como medio alternativo pero no
Iimitativo al arbitraje y a la negociacion entre las partes, (sin que Ia
resolucion que se llegue a adoptar, tenpga el caracter de cosa juzgada, sino
unica y exclusivamente como un medio altemativo de negociacidn),
tratandose en éste caso como un medio sumano, pero eficaz, debido a que
se trata de actos de comercio que requieren por su propia naturaleza de
decisiones y soluciones mmediatas, para la consecucion de los objetivos
planeados.

En virtud de lo anterior me permito sefialar cuales deben ser los aspectos
particulares deben estar dispuestos en el Codigo de Comercio para su
interpretacion, stendo los que a continuacion seiialo:

Definicion

Considerado como un acuerdo de voluntades mediante el cual se crea un
contrato formal, celebrado entre dos o mas personas fisicas o morales, a
través de la cual se llevan a cabo operaciones que primordialmente forman
parte de su actividad empresartal. o que sin serlo se aportan de manera
conjunta, recursos, bienes, dinero, servicios, conocimientos tecnologicos,
know how, o cualquier otro elemento que conlleve a la consecucion del fin
planeado, mismo que es previamente determinado y el cual se encuentra
delimitado a un sélo objetivo, mediante el cual se participan de las
utilidades de forma igualitana, salvo pacto en contrario, mismo que no
tiene personahdad juridica distinta que 1a de sus participantes.

Partes en el contrato

Son aquellas personas fisicas o morales que intervienen en la configuracién
del contrato y que son coparticipes cn las ganancias y las pérdidas del
negocio celebrado. Las partes participan de los resultados en el mismo
sentido, todas las partes ganan o todos pierden, quizd en distinta
proporcidn, pero siempre en el mismos sentido, es esencial la solidaridad
de niesgos, ventajas y colaboracion en comin.



Naturaleza juridica

Se trata exclusivamente de un contrato mercantil, el cual no tiene en
consecuencia personalidad juridica, ni razdn ni denominacion social,
distinta de los que en él intervienen. Los participantes (co-ventures),
intervienen de forma conjunta para la realizacion del objeto del contrato.
Las partes responden solidanamente frente a terceros.

Elementos de existencia y de validez

Son aplicables las mismas disposiciones que seiiala el Codigo Civil Federal
de aplicacion supletoria en materia mercantil, haciendo unicamente la
observacion en el caso que nos ocupa, que debe de ser y por escrito y en los
casos que por razones de cuantia deban de ser inscritos en el Registro
Piblico de Comercio, para ser oponibles frente a terceros.

Reparticion de las utilidades y pérdidas

Salvo pacto en contrario, los participantes gozaran en igualdad de las
utilidades, pero también responderan de forma solidaria frente a terceros.

Sanciones en caso de incumplimiento

La ley debera de otorgar la autonomia de la voluntad de las partes para
mcluir en el clausulado las sanciones que correspondan, siempre y cuando
se respete la ley, el orden, los usos comerciales y las buenas costumbres.
Dejando a salvo para su interpretacion las disposiciones de nuestro marco
juridico vigente.

Causas de terminacion del contrato
En este caso deben de interpretarse lo que dispone nuestra legislacion

mercantil y civil federal de aplicacion supletona, para la terminacidn de los
contratos.
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CONCLUSIONES

. El Joint Venture tiene como funcion la colaboracion entre empresas

y en los altimos afios ha adquirido gran relevancia a nivel
internacional y sobre todo regional. por tratarse de una figura dotada
de gran flexibilidad para cumplir con las necesidades actuales de los
negocios, y de los proyectos de investigacion cientifica, va que
implica la realizacion de objetivos comunes en un breve espacio de
tiempo o bien la constitucion de una persona moral distinta de los
integrantes, ello dependiendo del objeto v pretensiones del proyecto
en conjunto, ademas permite emprender proyectos que de manera
individual resultaria imposible o de dificil realizacion. Por lo tanto su
naturaleza mercantil no exime para que puede ser utilizado con fines
cientificos.

Actualmente tiene una gran cantidad de aplicaciones practicas y ha
adquirido gran relevancia en la asociaciones para proyectos
econodmicos internacionales y de investigacion cientifica en los que
participan empresas o gobiernos de distintos paises, ya que suponen
aportacion de capital y en su mayoria implican inversion extranjera,
ademas de transmision de tecnologia avanzada, aporte en
conocimientos y experiencia en mercados, a lo que los paises en vias
de desarrollo como el nuestro no tienen facil acceso.

En nuestro pais se trata de un contrato atipico, que al no estar
expresamente regulado en nuestro derecho se nige por el principio de
la autonomia de la voluntad, siempre y cuando lo estipulado por las
partes no vaya en contra de la ley de orden publico, prohibitiva, la
moral y las buenas costumbres. Por lo tanto en aquello en que no esté
estipulado por las partes, se aplican las reglas generales de los
contratos y aquellas con las cuales este contrato tengan mayor
analogia; sin embargo, la falta de normas juridicas que lo regulen
ocasiona problemas de interpretacion e incertidumbre juridica, tanto
entre las partes, como en la relacion frente a terceros,
consecuentemente es de vital importancia para los co-ventures
especificar claramente los derechos, obligacioncs v
responsabilidades que se asumen al celebrar ¢l contrato.

Se trata de un acto juridico, entendido éste como un acuerdo entre
personas, que da origen a la coparticipacion de empresas con un
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mismo objetivo, pero sin ¢l ammo de crear un ente juridico distinto
al de sus participantes. Este contrato vincula a quienes participan y
estos se obligan a contribuir en la obtenciéon de un fin comun, las
partes participan de los resultados en el mismo sentido, todas las
partes ganan o todos pierden, quiza en distinta proporcion, pero
siempre en el mismos sentido, es esencial la solidaridad de riesgos,
ventajas y colaboracion en comun.

. La asociacion en participacion y el joint ventures son contratos
asociativos muy similares ya que tienen por objeto la reunion de dos
0 mas personas para el logro de un fin comiln, ademas de que ambas
figuras carecen de personalidad juridica y denominacion social, sin
embargo son distintas entre si en cuanto a que en la asociacion en
participacion, el asociado se limita a aportar bienes o capital para la
realizacion del objeto del contrato, dejando que el asociante actiie de
manera individual para la obtencion de este fin. En cambio en el joint
venture los co-ventures actian conjuntamente para la realizacion del
fin coman. En el caso de la asociacion en participacion y el joint
venture, como no se crea una persona moral distinta no cuentan con
un patrimonio social, sin embargo en la primera de la mencionada
los bienes aportados por el asociado pasan al patrimonio del
asociante cuando se trate de bienes que no requieren formalidad
alguna v que en el caso de los que si requieren formalidad esto
dependera de que se haya cumplido o no. En el joint venture se
integra un fondo comiin para la realizacion de un fin, pero lo bienes
siguen perteneciendo a sus respectivos duenos a menos que se
estipule lo contrario, lo cual debera de realizarse con las
formalidades establecidas para cada caso. En la asociaciéon en
participacién el asociante es el que responde frente a terceros, ya que
es el que lleva a cabo el negocic en nombre propio y el asociado
responde hasta el monto de su aportacion, sin salir de su anonimato.
En cambio en el joint venture las partes responden solidariamente
frente a terceros.

La sociedad anénima y el joint venture son figuras juridicas distintas,
va que la primera implica la constitucion de una persona moral y la
segunda se limita a la celebracion de un contrato de naturaleza
asociativa que carece de personalidad juridica, denominacion social
y patrimonio social.



i

El joint venture no es una fusién ni tampoco una escision, pues su
intencion no es absorber otra empresa o constituir una a partir de la
empresa existente, tampoco tiene por objeto distribuir los derechos y
obligaciones de la empresa, entre otras empresas, la intencion en ¢l
Joint Venture es realizar un proyecto o negocio determinado con la
union de esfuerzos de los co-ventures para el logro de un fin
especifico y una vez concluido este se extingue el contrato. sin que
ello implique un lapso de duracion breve.

Es una forma de contratacion que por su flexibilidad permite a los
contratantes realizar proyectos que de manera individual son dificiles
de llevar a cabo, ademas puede permitir el acceso de infraestructura,
capital, know how, lineas de investigacion. La distribucion del
riesgo. union de esfuerzos, la transferencia de tecnologia, incluyendo
los conocimientos técnicos y cientificos, pueden ser uno de los
atractivos mas importantes para la celebracion del contrato joint
venture.

Por tal razon y dado que es sumamente importante la inversion
extranjera asi como la posibilidad de desarrollar investigaciones con
elementos con los que no se cuentan, es indispensable que nuestros
legisladores pongan en el contexto constitucional y de proyeccion
internacional y legislen en esta materia dandole la denominacion
que consideren mas apropiada, pero que se contemple dentro de
nuestro sistema legal.

10. Actualmente se constituve como un imperativo, tanto para el

empresario nacional, como el extranjero, reflexionar sobre la actitud
y posibilidad de celebrar una alianza estratégica en el marco de sus
actividades, toda vez que esta constituye la figura mas adecuada para
preservar la actividad econdomica de una empresa en proceso de
consolidacion o expansion.

.El entomo intermacional., los acuerdos de libre comercio, la

eliminacion de las barreras no arancelarias entre los paises, el avance
de la tecnologia y en defimitiva, la integracion del pais en un mercado
globalizado favorecen y exigen enormemente la integracion de
empresas, para que pueden enfrentarse al nuevo entorno mundial, la
necesidad de la biasqueda de nuevas formulas juridicas para acoger
este fenobmeno conocido en términos economicos como alianzas
estratégicas y en el ambito juridico como joint ventures.

176



BIBLIOGRAFIA

OBRAS CONSULTADAS

1. Acosta Romero y Lara Luna araceli. “Nuevo Derecho Mercantil.”,
editorial Porma, S.A., México, 2000.

2. Aramoundi, Alberto. Prictica de Derecho Societario, editorial Astrea,
Buenos Aires Argentina, 1996.

3. Arce Gargollo, Javier. “Contratos Mercantiles Atipicos”, quinta

edicién, editorial Porria, S.A., México 2001.

Biooca Maris Stella. “Sociedades Extranacionales y Multinacionales”,

editorial Victor P. De Zavalia, Buenos Aires, Argentina, 1998.

. Caballero Sierra, Gaspar. “Los consorcios publicos v privados™,

editorial Themis, S.A., Bogota, Colombia, 1995,

Cabanellas de la Cueva, Guillermo. “Contratos de Colaboraciion

empresaria, agrupaciones de colaboracién, uniones transitorias de

empresas v Joint Ventures”, editorial Heliastra, S. De R.L., Buenos

Aires, Argentina, 1987.

. Castrillon y Luna Victor. “Contrates Mercantiles”, editorial Porria,

S.A., México, 1999.

8. Colaicovo, Juan Luis. “Joint Ventures y otras formas de Cooperacién
Empresaria Internacional”, editorial Macchi, quinta edicién, Buenos
Aires Argentina, 1992.

9. Chulia Vicent Eduarde y Beltran Alandete. “Aspectos Juridicos de
Distintos Contratos Atipicos”, editorial De Palma, S.A., 1999,

10. Christensen, Roberto. “Empresa Multinacional ¢ Estado™, editorial
De Palma, S.A., tercera edicion, Buenos Aires, Argentina, 1993.

11. De Pina Vara, Rafael. “Elementos del Derecho Mercantil Mexicano”,
Octava edicién, editorial Porrmia, S.A. 2000.

12. Garcia Maynez Eduardo. “Introduccién al Estudie del Derecho”,
trigésima primera edicion, editorial Pormia, S.A., México, 1980

13. Garcia Rendén, Manuel. “Sociedades Mercantiles”, Coleccion de
Textos Juridicos universitarios, Oxford University Press, México, 2000,

14. Jordano Varea Juan B. El Negocio Fiduciario. Editorial J. M. Bosch,
Barcelona, 1954,

15, Kelsen, Hans. Traducido por Eduarde Garcia Maynez. “Teoria
General del Derecho v el Estado™, Segunda edicién, editada por la
Universidad Nacional Auténoma de México, México,1979.

16. Le Pera, Sergio. “Joint Venture y Sociedad”™, editorial Astrea, Buenos
Aires, Argentina, 1999.

17. Mantilla Molina, Roberto. “Derecho Mercantil”, editorial Porraa,
S.A., vigésima segunda edicion, México 1996.

18. Marzorati, Oswaldo J. “Alianzas Estratégicas y Joint Ventures”,
editorial Astrea, S.A. Buenos Aires, Argentina, 1996.

19. Muguillo Roberto Alfredo. “Cuestiones de Derecha Societario,
Sociedad Irregular o de Hecho, sociedad accidental o de participacién,
Joint Ventures”, editorial Meru, Buenos Aires, Argentina, 1992,

»

th

2

~3




20. Pompeyo, Claret y Marti. “De la Fiduciaria v del Trust”. editorial
Bosch. Barcelona, 1999.

21. Rehme, Paul. “Historia Universal de Derecho Mercantil™, editorial de
Palma, quinta edicién, Madrid, 1985.

22. Sierralta Rios, Anibal. “Leasing Financiero”, ediciones De Palma,
Buenos, Aires, Argentina, 1991.

23. Sierralta Rios, Anibal. “Joint_Venture Internacional”, ediciones De
Palma, Buenos Aires, Argentina, 1991.

24. Sellerir Carvajal Cervallos Esponda. “Analisis del Impuesto sobre la
Renta”, editorial Themis, S.A., México, 1985.

25. Tena Felipe de J. “Derecho Mercantil Mexicano”, décima edicion,
editorial Porria, S.A., México, 1990.

26. Zaldivar, Enrique. “Contratos de Colaboracién Empresaria”, editorial
Astrea, Buenos Aires Argentina, 1999.

DICCIONARIOS

1. Adame Goddard, Jorge. “Diccionario Juridico Mexicano”, tomo VII,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, editorial Porria, S.A., primera reimpresion,
México, 1995.

2. Alcala Zamora y Castillo, Luis. “Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual”, tomo I, décima cuarta edicién, editorial Heliastra, S.de R.L.
Buenos Aires Argentina, 1980.

3. Arroyo Ramirez, Miguel. “Diccionario Juridico Mexicano”, tomo II,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, primera edicién, editorial Porrua, S.A.,
México. 1985.

4. Barcia, Roque. “Primer Diccionario General Etimolagico de la lengua
Espaiiola™, tomo II, editado por Establecimiento tipografico de Alvarez
Hermanos, Madrid Espana.

5. Carreras Maldonado, Maria. “Diccionario Juridico Mexicano”, tomo
I, inciso D, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, editorial Pormia, S.A., México 1985.

6. Cornejo Certucha, Francisco M. “Diccionario Juridico Mexicano”,
tomo II, Universidad Nacional Auténoma de Méxica, Instituto de
Investigaciones Juridicas, primera edicion, editorial Porria, S.A.,
México. 1985.

7. Corominas, Joan. “Diccionario etimolégico de la lengua castellana”,
segunda edicién, editorial Gredos, S.A., Madrid Espaiia, 1990.

8. Diaz Bravo, Arturo. “Diccionario de la Lengua Espanola™, Real
Academia Espanola, tomo I, vigésima primera edicion, editorial
Espasa Calpe, S.A., Madrid, 1999.

9. Garcia Mendieta, Carmen. “Diccionario Juridico Mexicano”, tomo D-
H, Universidad Nacional Auténoma de México. Instituto de
Investigaciones Juridicas, editorial Porriia, S.A., cuarta edicion,
México 1997.




10. Garcia Pelayo y Gross Ramén. “Diccionario Manuel [ustrado
Larousse™. Décima quinta reimpresién, ediciones Larousse, S.A. de
C.V., México 1999.

11. Garcia Pelayo y Gross Ramdn. “Diccionario de la lengua Espaiiola”,
primera edicion, cuadragésima novena reimpresion, ediciones
Larousse, S.A. de C.V., México, 2002.

12. Gaxiola Moraila, Federico Jorge. “Diccionario Juridico Mexicano”,
tome VI, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, editorial Porria, S.A., México, 1985.

13. Juan Palomar Miguel. “Diccionario_para juristas”, editorial Porria
México, 2000.

14. Martinez, José Luis. “Diccionario de la lengua espanecla”, Real
Academia Espaiiola, tomo II, vigésima primera edicién, editorial
Espasa Calpe, S.A. Madrid, Espaiia, 1999.

15. M. Cozzi, Juan. “Enciclopedia Juridica Omeba”, tomo XX, editorial
Driskill, Buenos Aires, Argentina, 1995,

16. Pérez Duarte y N. Alicia Elena. “Diccionarie Juridico Mexicano”, tomo
I, inciso A-CH, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas, vigésima tercera edicion, editorial
Porraa, S.A., México, 1999,

17. Pizarro, Néstor A. “Enciclopedia Juridica Omeba”, tome IV, editorial
Dirskill, Buenos aires, Argentina, 1990.

18. Puig Peiia, Federico. “Enciclopedia Juridica Omeba”, tomo X,
editorial Driskill, Buenos Aires, Argentina, 1995.

19. Puigserver, Sebastian. “Diccionario Enciclopédico Ilustrado Océano
Uno”, sexta edicion, editorial Océano, Barcelona, Espana, 1994

20. Rojina Villegas, Rafael. “Enciclopedia Juridica Omeba”, tomeo XIII,
editorial Bibliografica Argentina, S. De R. L., Buenos Aires Argentina,
1997,

21. Silva, Armando. “Enciclopedia Juridica Omeba”™, tomo 1, editorial
Driskill, Buenos Aires, Argentina, 1997.

22. Smith, Juan Carles. “Enciclopedia Juridica Omeba”, tome XX,
editorial Driskill, Buenos Aires, Argentina, 1998,

HIEMEROGRAFIA

1. Arce Gargollo, Javier. “Revista de Investigaciones Juridicas”. Escuela
Libre de Derecho. Ane 19, ne. 19, México, D.F. 1995.

2. Astolfi, Andrea. “El contrato Internacional del Joint Venture”, Revista
de Derecho Comercial y de las obligaciones, sexta edicién, Buenos,
Aires, Argenlina, 1982.

3. Diario Oficial de Ia Comunidad Europea no. L151/10, 30 de mayo de
1988.

4. “El convenio de Colaberacién entre empresas o joint venture del Derecho
Anglosajon”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
aino 38, nimero 90,Caracas, Venezuela, 1993.

5. Pasos Tun Ligia Guadalupe. “Contratos Inominados Atipicos™, Revista
de la Facultad de Derecho, niimero 25, editorial Direccion General de




6.

T

8.

9.

Extensién de la Universidad de Yucatan, Septiembre, 1997.

Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones. Afie 30, nimero 175
180, enero-diciembre, ediciones De Palma, Buenos Aires Argentina, 1997.
Revista de Derecho privade, Universidad Nacional Auténoma de México,
instituto de Investigaciones Juridicas, aiio 8, nimero 23, mayo, 1997.
Richard Huga Efrain. “Contratos Asociativos o de Colaboracién.”,
Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, aio 23, julio-
diciembre 1990, no. 136-138 editorial De Palma, S.A., Buenos, Aires,
Argentina, 1999.

Sdnchez Soto Gustavo. “El Mercado de Valores™, Revista Nacional
Financiera, afio LVI, nimero VIII, México, agosto, 1996.

TESIS JURISPRUDENCIALES

th

Informe rendido a la Suprema Corte de Justicia de 1a Nacion por su Presi-
dente el Sr. Licenciado Carlos Del Rio Rodriguez, al terminar el aio de
1989, tercera parte, Tribunales Colegiados de Circuito, México, Mayo,
1989.

Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, 1US 2000, quinta época, tercera
Sala, Semanario Judicial de la Federacion, tomo XCVIII, niimero de re--
gistro 345,369.

. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Séptima época, tercera Sala,

Semanario Judicial de la Federacién, nimero de registro 240.359.
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, IUS 2000, octava época, instan-
cia: Tribunales Colegiados de Distrito, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion, , tomo XI, marzo de 1993, namero de registro 216,218.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, IUS 2000, octava época, instan-
cia: Tribunales Colegiados de Distrito, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién, , tomo I, segunda parte-1, enero-junic de 1988, niimero de
Registra 231-420.Suprema Corte de Justicia de la Nacién, {us 2000 novena
Epoca Tribunales Colegiados de Circuito, fuente: Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Tomo VIII, Septiembre de 1998, tésis XXI,
numero de Registro 195,564,

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, IUS 2000, novena época, instan-
cia: Tribunales Colegiados de Distrito, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacidn, , tomo IV, segunda parte-l, enero-junio de 1988, nimero de
Registro 192-256.
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Cédigo Civil Federal publicado en el diario oficial de la federacion del
2 al 21 de septiembre de 1932.
Cédigo de Comercio publicado en el Diario Oficial de la Federacién del
7 al 13 de octubre de 1889.
Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal publicado en el



diario oficial de la federacion del 2 al 21 de septiembre de 1932.

4. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el

diario oficial de la federacion el 5 de febrero de 1917.

Ley de Inversion Extranjera publicada en el diario oficial de la federacién

el 27 de diciembre de 1993.

6. Ley de Navegacidn publicado en el diario oficial de la federacion el 4 de
enero de 1994.

7. Ley de Sociedades de Inversién publicada en el diario oficial de la
federacidn el 4 de junio de 2001.

8. Ley del Mercado de Valores publicada en el diario oficial de la federacién
El 2 de enero de 1975.

9. Ley Federal de Competencia Econémica publicada en el diario oficial de
la federacion el 24 de diciembre de 1992.

10. Ley General de Sociedades Cooperativas publicada en el diario oficial de
la federacién el 3 de agosto de 1994,

11. Ley General de Sociedades Mercantiles publicada en el diario oficial de la
federacion el 4 de agosto de 1934.

12. Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito publicada en el diario
oficial de la federacidn el 27 de agosto de 1932.

13. Ley para Regular las Agrupaciones Financieras publicada en el diario ofi-
cial de la federacién el 18 de julio de 1990.
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