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» Normalmente, lo que nos da méas miedo hacer es lo que mas
necesitamos hacer
Timothy Ferries

» Es en esos momentos de decision que tu destino es formado
Tony robbins

» Una vez que aceptamos nuestros limites, podemos ir mas alla de ellos.
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Introduccién

La tecnologia es un comun denominador del desarrollo y crecimiento de cualquier
naciéon, en cualquiera de sus campos IllAmese automotriz, aeroespacial,
farmacéutico, industrial, telecomunicaciones etc, la proyeccién y avance que tenga
marcara la pauta de nuevas tendencias e innovaciones que se traducen en un

beneficio o una necesidad satisfecha.

El presente trabajo de investigacion versa sobre el estudio de las alianzas
estratégicas o joint ventures enfocadas a la transferencia de tecnologia, con el fin
de potencializar el crecimiento de las empresas, 0 establecer un mejor
posicionamiento en el mercado, las alianzas estratégicas tecnoldgicas resultan ser
trascendentes ya que la tecnologia constituye la base del desarrollo econémico de
cualquier nacién, no se puede entender el crecimiento econémico de una nacion
sin el incremento de la tecnologia empleada en los distintos campos de desarrollo,
sin embargo, para algunas de ellas son muy limitadas. Muchas de las empresas
mexicanas por ejemplo no pueden hacer frente en competencia a las grandes
empresas comerciales, requieren a demas infraestructura, mayor capital, y
dependiendo de la industria que desee desarrollar mayores herramientas

tecnoldgicas para el ofrecimiento de mejores bienes y servicios.

El interés por desarrollar un estudio sobre el joint venture en materia de tecnologia
deriva de un aspecto muy importante llamado globalizacion. Ya que esta figura
trasciende las fronteras de cuestiones como el idioma, area geografica, tipo de
gobierno incluso la religion, con el propdésito de captar inversion extranjera a traves
de empresas que cuenten con el desarrollo tecnolégico de vanguardia y que por
medio de esta alianza puedan impulsar el crecimiento de aquellas que no se
encuentren actualizadas. El joint venture desde mi punto de vista reviste un gran
protagonismo ya que se adecua a las peculiaridades de cada objetivo en comun,
caso concreto para la transferencia de tecnologia, ya que imita y asimila un nuevo

mercado al cual se espera prosperar rompiendo diferentes barreras como lo son



fiscales, politicas, culturales o econdémicas, entre otras, captando los flujos de
inversion hacia sectores de escaso desarrollo tecnolégico, es un contrato
celebrado al menos, por dos partes con el objeto en primer lugar de colaborar y
unir esfuerzos para llevar a cabo un proyecto concreto y en conjunto, en el que se
compartan riesgos y beneficios, en general y en lo particular, en el otorgamiento
de licencias para la obtencion de un desarrollo tecnolégico superior para un mejor
posicionamiento en el mercado, pero también, considerando ciertas caracteristicas
qgue lo hacen ser un contrato atipico y que son favorables ya que condensa
cuestiones respecto a distribucion de utilidades y riesgos, gestion y control comun,
limitacion de la responsabilidad entre otras caracteristicas que lo hacen uUnico. Se
busca, entonces, fijar la lente hacia un nuevo mundo globalizado estableciendo

estrategias para poder estar vigentes.

En los paises de primer nivel la fuente de subvencion para la investigacion
tecnoldgica y la creacion de nuevos proyectos procede de los gobiernos, de las
universidades y de los grandes grupos financieros y empresarios, mientras que en
paises subdesarrollados como es el caso de México y tomando en cuenta las
condiciones economicas en las que se encuentra, es poco probable que se pueda
aplicar el presupuesto necesario para que se pueda desarrollar una tecnologia
propia, por lo tanto un medio por el cual se puede obtener tecnologia es a través
de las alianzas estratégicas logrando introducir tecnologia de vanguardia por parte
de las empresas extranjeras que invierten en nuestro pais. Asi, siguiendo el
enfoque de este estudio se pretende la busqueda no solo de la captacion de
inversion extranjera a través de acuerdos comerciales celebrados, sino ademas de
encaminar estos flujos de inversién a la realizacién de proyectos tecnologicos,
siempre con el objetivo de impulsar a los sectores que requieran esa chispa que
les permita acelerar la curva de aprendizaje respecto a las empresas de mayor
jerarquia y de acuerdo al enfoque de la investigacion buscar el beneficio que
repercuta favorablemente en el desarrollo econdmico y tecnoldgico del pais, asi
como en la medida de lo posible estimular y promover la creacién de una
tecnologia propia a través de proyectos que se desarrollen con miras hacia el

futuro.



1. CAPITULO 1 ORIGEN Y EVOLUCION
1.1 PRIMERAS FORMAS DEL JOINT VENTURE

Los origenes del joint venture se encuentran en el inicio del comercio y desde
gue el hombre tuvo necesidad de asociarse con el objeto de compartir riesgos
y recompensas para beneficio mutuo; las primeras asociaciones comerciales
fueron las de los fenicios, los egipcios y los asirio-babilonios, sin embargo la
figura aparece en los institutos asociativos mercantiles italianos del siglo XIlI,
con las figuras de la Colleganza en Venecia y de la Commenda en Génova,
figuras destinadas a coordinar los esfuerzos en cada uno de los viajes
internacionales y limitar la responsabilidad de los participantes. La nocion del
joint venture surge en el Tamesis con el nombre de Gentleman Adventures, la
cual, con sentido practico limitaba el riesgo individual de los operadores en las
expediciones de mercancias hacia los mercados de Europa Continental. El
vinculo que los adventurers asumian era solo limitado a cada expedicion, por lo
gue conservaban su libertad de participar en otros actos de comercio una vez
gue los lucros obtenidos se repartieran y se liquidaran las compensaciones
debidas a la administracion. Evidentemente de trataba de una asociacion
ocasional, limitada a cada operacion, y que en caso de repetirse era necesario

celebrar un contrato adicional.!

Posteriormente esa figura del gentleman se fue perfeccionando con base en
los criterios del Common Law, en donde se cre60 mas tarde una figura

denominada “partnership”.

La figura tiene su antecedente remoto en Inglaterra, en donde aparece para
indicar la organizacion de los gentleman adventurers que llevaban a cabo el

comercio en ultramar.

El autor Anibal Sierralta Rios sefiala que se puede entender a la partnership
como aquella relacion entre dos o mas personas destinadas a realizar un
negocio del cual las partes gozaran de las utilidades y responderan por las

pérdidas, reconociéndoles un patrimonio propio.
10

1-Cfr. SIERRALTA Rios, Anibal. “Joint Venture Internacional”’, 12 ed., Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1996. Pag., 42



Esta no significa el nacimiento de un nuevo ente juridico, sino que se

entiende como una ficcién para fines practicos.?

En sus origenes la figura del partnership se vinculaba con la presuncion
jurisprudencial de que una corporacion no podia formar parte de una
partnership, ya que la primera tiene su objeto social limitado a las actividades
autorizadas asi como una responsabilidad limitada de los socios; por el
contrario, las llamadas partnership, no tienen un objeto social restringido, y sus
socios estan solidariamente obligados, ya que cualquiera de ellos ejerce la
representacion de esa asociacion, por lo que se prohibio la actuacién de las
corporacion dentro de las partnership, ya que el actuar de cualquiera de los
partners podia involucrarla dentro de negocios que estuvieran fuera del objeto

de la misma corporacion.

Los tribunales de los Estados Unidos de América encontraron la solucion a
este problema y determinaron que cuando en una partnership participara una
corporacion tomaria el nombre de joint venture, estableciéndose que esta sea
una relacion para un proyecto especifico. Fue asi como concluyeron que tanto
la partnership como el joint venture estaban gobernados por las mismas reglas,
siendo que esta nueva figura era una solucién al problema de la imposibilidad

de participacion de las corporaciones en contratos de partnership.?

Durante los 50s los joint ventures empezaron a ganar popularidad en los
Estados Unidos, teniendo gran relevancia y un nimero importante ya estaban
operando con grandes corporaciones, para los 70s el uso de joint ventures
dentro de las economias desarrolladas como la de los Estados Unidos, Japon 'y
la Comunidad Europea habian incrementado su uso debido a los acelerados
cambios tecnologicos y econdmicos que han provocado desregulaciones,
globalizacion y un énfasis en la necesidad de innovar productos y conquistar
nuevos mercados, como es el caso de paises que eran agricolas y que han
incorporado a sus economias procesos de transformacién industrial. Otros han
incursionado de una manera provechosa en el comercio internacional como

Corea o Taiwan, otros mas quienes anteriormente mantuvieron su mercado
11

2- Cfr. Ibidem, p. 43
3- Ibidem, p. 48



cerrado ahora estan teniendo una participacion mucho mas relevante como es

el caso de China.*

1.2 NATURALEZA JURIDICA

La doctrina sigue debatiendo al calificar la naturaleza juridica del joint
venture; dependiendo del criterio juridico es de considerar al joint venture,

como una figura de naturaleza contractual, o atribuirle un caracter societario.

No obstante todas las diferencias sefialadas entre ellas, es importante
destacar el origen y evolucion historica del joint venture a partir de la
partnership, ya que ayuda a comprender el caracter esencialmente contractual
de esta figura que no busca la creacion de una sociedad como se conoce en el
sistema romano germanico, sino que las partes mas bien tienen el propésito de

conseguir objetivos comunes manteniendo su autonomia.

Su naturaleza enfatiza elementos funcionales como el riesgo y el control, que
son las preocupaciones mas frecuentes en las variadas formas de organizacion
empresarial. Esta figura, con base en el supuesto factico negocial es, por tanto,
de caracter contractual en esencia, lo que no niega que a partir de ella surja
una sociedad comercial para atender algunas de las inquietudes de los sujetos

intervinientes.®

Es necesario sefialar que cuando exista un joint venture a traves del cual se
cree una persona juridica, este resultado no es el fin del acuerdo de
voluntades, sino un medio para conseguir lograr los objetivos que a través de

este se intentan cumplir, es decir, tiene caracter simplemente funcional.

Por lo anterior, cuando se da la creacion de una persona juridica con el joint
venture es mas por necesidad o para satisfacer exigencias externas,

inquietudes legislativas o por desconocimiento, que por la naturaleza de la

4- Cfr. GOMEZ SOTO, Denise y COLLADA RAMIREZ, Maria Teresa, “Aventuras Conjuntas, nuevas formas de asociaciéon en 12
negocios nacionales e internacionales”. 72. Ed, Editado por el Instituto Mexicano de Contadores Publicos, México, 1999. Pag.
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5- Cfr. SIERRALRA Rios, Anibal, Ob. Cit., p. 52-53



operacion. Es por ello que se sefiala que, cuando se ha querido ver en el
contrato de joint venture una sociedad o algun tipo de caracter societario, esta
figura es tipicamente contractual, pues la subsuncién del contrato no
corresponde en un esquema societario, ya que esto no solo conduciria a una
equivocada consideracion unitaria de los joint venture contractuales y de los
joint ventures societarios, sino que no tendria en consideracion la circunstancia
de que la motivacion de las partes, en la casi absoluta totalidad de los casos,
es la de vincularse en una relacién obligacional temporal que precisamente

excluye el animus societatis.

La experiencia ha demostrado que la sociedad o sociedades creadas para
atender las necesidades del joint venture pueden ser, como ya se dijo, medioy
no fin. Pero si la finalidad de un joint venture no es la creacion de una entidad
economica autbnoma y si la sociedad ad hoc solo existe para atender las
exigencias de orden juridico o tributario, no se puede hablar de una naturaleza
societaria, sino mas bien, de la naturaleza contractual de esta figura juridica.
La doctrina es uniforme en este criterio basico que ha permitido modelar los

rasgos actuales del joint venture.®

1.3 CONCEPTO

En el sistema juridico mexicano no existe algun término que permita
comprender en su totalidad todos los aspectos que por si sola implica esta
figura, razon por la cual el término de Joint Venture no se ha desligado aun de
su denominacién originaria anglosajona, ni ha adoptado un término mas
arraigado a nuestro sistema juridico como ha sucedido con otras figuras.
Aunque es frecuente escuchar que el termind se utiliza como sinénimo de
sociedad, asociaciéon, fusion o consorcio, es conveniente establecer que se
trata de figuras distintas que aun cuando presentan similitudes entre si, tienen
un encuadre juridico diferente y caracteristicas distintas como lo analizaremos

en el siguiente capitulo.

6- Cfr. Ibidem., p. 54. El criterio de la naturaleza contractual del joint venture es sostenido, seglin este autor por Andrea Astolfi, asi
como por Tomilson, Sukijasovic, De Martin, Ferreti, Luiz Olavo Baptista, Sergio Le Pera, Enrique Aimone y Enrique Zaldivar



De esta forma se traduce el término de Joint Venture de la siguiente manera:
asi JOINT significa unién, empalme, conjuncion; y VENTURE proviene de
adventure, una aventura, empresa o proyecto. Es decir, una aventura conjunta
un proyecto conjunto una empresa en comun. En este sentido, el Joint Venture
implica una reunion de fuerzas entre dos o mas empresas del mismo o de
distintos paises, para la realizacién de un proyecto en comun, asumiendo las
partes el riesgo que lleva implicita la realizacién de una operacién; aunque se
habla de un riesgo estimulante ya que bajo determinadas circunstancias dicho

riesgo puede conducirnos al éxito o fortuna.

La doctrinaria Andrea Astolfi conceptua al Joint Venture como “un contrato
en comunion de finalidad, en el cual la comunidad de intereses no se
manifiesta en relacion al medio que se ha elegido para realizar el objetivo que
satisfaga las motivaciones particulares de los contrayentes sino en el
cumplimiento mismo, cuya realizacion satisface contractualmente los intereses

particulares de los co-ventures”.’

El joint venture no es un contrato que tenga por finalidad realizar una fusion
de empresas sino que une a las partes en un negocio comun creandose una
relacion de confianza y buena fe, donde cada parte actia como propietario o
agente de los demas, por lo que el compromiso de uno es el compromiso de

todos.

Por su parte el escritor Van Hilten lo define como “forma de colaboracién
entre empresas gue conservan su independencia, ampliada eventualmente a
otros sujetos econdmicos, y que se realiza en el seno de una empresa comun
totalmente diferenciada, mediante aportacion de know-how y una participacion

en el capital social”.®

Las joint ventures son contratos celebrados entre dos o mas empresas por
las cuales integran parcialmente operaciones o actividades que forman parte
de su actividad empresarial, a través de la puesta en comun de recursos,

bienes o dinero, de manera estable y duradera para mejorar su situacion
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7- ASTOLFI, Andrea, El contrato internacional de Joint Venture, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1981, p. 1647
8- VAN HILTEN, Joint Venture, Amsterdam, 1968. Citado GUARDIOLA SACARRERA, Enrique “Contratos de Colaboracion en el comercio
internacional”, Barcelona, 1998, pag. 299



competitiva, y participando de manera conjunta y proporcional en los
resultados de la explotacién.®

Para el autor Marzorati los joint ventures son “contratos de colaboracién
entre empresas que se complementan en la formulacion de nuevos proyectos”.
Pueden crearse sociedades independientes (equity joint ventures) o no (joint

ventures contractuales).

En estas Ultimas la union se basa como en las alianzas en un contrato que
preside la creacion, gestidn y disolucion del joint venture, pero que constituye,

al menos, una empresa comun en sentido econémico.*°

En la préactica la expresion joint venture se utliza para el contrato y la
sociedad, ya que no existe una palabra en espafiol que sefale la diferencia y
gue abarque todo el concepto joint venture. Por su reciente incorporacion a
nuestra practica juridica, es una figura que aun no se desliga de su
denominacion originaria, como en un principio lo fueron figuras como el
contrato de leasing o las llamadas sociedades holdings, que hoy se conocen

como arrendamiento financiero y sociedades controladoras, respectivamente.

La traduccion de esta expresion a nuestro idioma es un poco dificil, ya que
existen diferencias del significado inglés, por ello es que se habla de
asociacion en participacion, empresa mixta, sociedad en participacion,
empresa de capital mixto, sociedad de inversion mixta, entre otras, siendo que
algunas ya se encuentran reguladas por nuestra legislacion, como es el caso
de asociacion en participacion, y otras que puedan prestarse a confusion,
como son las empresas mixtas, con las sociedades donde participan los

particulares y el Estado.

Las denominaciones de empresas de capital mixto o de inversion mixta

tampoco son tan precisas en cuanto al joint venture.

El Joint Venture supone la participaciéon de dos 0 mas socios en un negocio o

sociedad comun, que implica un riesgo en que las partes interesadas
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9- Cfr. GINEBRA Serrabou, Xavier, Alianzas estratégicas o Joint Ventures, Ed. Themis, México, 2000, pag. 8
10- MARZORATI, Osvaldo J. “Derecho de los Negocios Internacionales’” 32 edicidn, Buenos Aires Argentina, Ed. Depalma, 2003
pag. 76



pretenden obtener utilidades, sin dejar de considerar la posibilidad de pérdidas,

lo que segun el maestro Barrera Graf:

“implica el estado de animo continuo y permanente del socio de entrar y
permanecer dentro de la sociedad”, existe una vocacion a las ganancias y por

supuesto a las perdidas, lo que llamariamos affectio societatis”.?

Segun un diccionario estadounidense especializado en terminologia juridica
el joint venture es cualquier asociacion de personas para llevar a cabo una
empresa particular que produzca utilidades, para lo cual ellos combinan
bienes, dinero, efectos, experiencia y conocimientos. Un joint venture existe
donde hay una especial combinacion de dos o mas personas, unidad
conjuntamente para lograr utilidades en alguna empresa especifica sin una

sociedad o denominacién de sociedad.?

Otro diccionario especializado lo define como aquella empresa conjunta o
comun, riesgo comercial compartido, riesgo colectivo, sociedad en
participacion; es una especie de partnership formada por varias empresas

para operaciones concretas que normalmente no carecen de riesgo.™

Utilizando en conjunto todas las acepciones del joint venture es posible
elaborar una definicibn mas cercana de lo que en realidad significa el joint
venture. El contrato de joint venture se entiende como aquel contrato donde
dos o0 mas partes se obligan, generalmente dentro de un plazo previamente
convenido, a la constitucion de un negocio, sociedad o empresa, asi como a
celebrar actos juridicos relacionados con la creacion de la nueva empresa o
sociedad, o por igual la posible creacion de un negocio como tal, en la cual se
tendra que determinar, de manera previa al mismo, todos aquellos elementos
de caracter esencial que iran relacionados con la creacion de la nueva
sociedad, al igual que todos aquellos estatutos que se relacionen de manera
directa con la creacion de esta nueva figura, mismos que determinan los

alcances y limitaciones del joint venture.
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11 BARRERA Graf, Jorge, “Las Sociedades en el Derecho Mexicano”, México, UNAM, 1983, pag. 125
12 Cfr. Black’s Law Dictionary, USA, 19, 1982, p. 85.
13 Cfr. ALCARAZ Varo Enrique, Hughes Brian “Diccionario de Términos Juridicos” Barcelona, Ed. Ariel, 2002, pag. 285



1.4 ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL JOINT VENTURE COMO UN
CONTRATO ATIPICO

La operacion de joint venture se encuentra influenciada por el @&mbito en el
gue se desarrolla, ya sea por la actividad o pais, por las personas, sus
necesidades e intereses, etc., pero aun asi es posible reunir y estudiar ciertos
elementos constitutivos que lo conforman. La doctrina no encuentra un
consenso en este sentido y los autores que se han referido a esta figura
sefialan elementos divergentes entre si. Sin embargo, existen algunos
elementos en los que se encuentra un consenso y que pueden considerarse

los elementos necesarios para que exista un joint venture.

1.4.1 CONTRATO

El primer elemento necesario para que exista un joint venture deriva
precisamente de su naturaleza contractual. ElI contrato, de esta forma, se
presenta como un elemento sine qua non para esta figura juridica. Es cierto
gue existe un tipo de joint venture a través del cual se forma una persona
juridica distinta a las partes y que, en este caso, se regira por los estatutos de
la sociedad que se conforme; sin embargo, a pesar de esto, la constitucion de
un joint venture tiene implicito en principio un acuerdo de voluntades que
adquiere la forma de un contrato atipico aun cuando este no se plasme en un
documento. De esta forma, el contrato como elemento del joint venture puede
ser consensual o simplemente verbal, dependiendo de la forma juridica que

adopte para la consecuciéon de su objetivo comun.
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El doctrinario Anibal Sierralta, al referirse al contrato como elemento del joint

venture sefiala lo siguiente:

El contrato podra ser implicito o explicito, mas para que exista, es claro que
se exige la presencia de los elementos esenciales del mismo que, tanto en el
Common Law como en nuestro sistema juridico pueden ser verbales o
escritos, no obstante entendemos que deben serlo escritos por el volumen de

los recursos y los detalles complejos de la operacion.

Ademas segun el derecho estadounidense, el joint venture no es creado por
la ley; pero si exige un contrato escrito para que exista, pues, segun opinion de
los Tribunales, para concluir si fue creado o no, hay que indagar la voluntad

de las partes, expresa o implicita.

El contrato que da origen al joint venture debe expresar claramente, segun lo
sefala el propio Sierralta, la intencién de crearlo. Por tanto, el propésito y el
animo de estructurarlo deben estar presentes para que se de nacimiento a

esta operacion.

1.4.2 OBJETO COMUN

Es la motivacion que da origen al contrato, es lo que en el sistema
anglosajon se conoce como ‘’specific venture”. Aunque la definicion del objeto
parece algo sencillo la realidad es que hay desacuerdos entre los doctrinarios
pues para algunos el objeto del joint venture debe ser una meta Unica
(Sierralta) pero para otros esto no es asi, objeto especifico significa que debe

ser concreto o determinado sin importar su amplitud (De la Madrid).*®

La definicién del objeto es importante porque constituye un punto de partida

para definir las relaciones entre las partes, ademas, todo aquello que se

14- Cfr. SIERRALTA Rios, Anibal, Ob. Cit, p. 53

15- Cfr. Sierralta considera que el objeto debe ser exacto y previamente determinado porque parte de la jurisprudencia estadounidense
que establecid en una sentencia: ‘La principal diferencia es que la naturaleza ad hoc del joint venture se aplica a una sola operacién a
diferencia de las que se forman para la conduccién de negocios continuados” . Sierralta Rios, Anibal, Joint Venture internacional,
Argentina, Depalma, 1996, pp. 72 y 73; De la Madrid Andrade, Mario, “El joint venture Los negocios juridicos relacionados”, México,
Porrda, 2005, p. 22



incluya dentro de este objeto ser& regulado por el joint venture, por lo que las

negociaciones en torno a este elemento son amplias.

De ahi que el jurista Anibal Sierralta considere que dentro del objeto
contractual se debe detallar el propésito y la intencion de las partes con la
finalidad de que, en caso de conflicto, los arbitros o los jueces tengan mas

elementos para resolver.1®

1.4.3 CONTROL CONJUNTO

Es un elemento que consiste en la facultad de las partes no solo de dirigir el
proyecto o negocio sino, controlarlo, es decir, las partes de dividen el control
sobre alguna(s) parte(s) del proyecto. Es una facultad que deriva del derecho a
la gestion del negocio. Téngase presente que el joint venture en sus origenes
es decir, el partenrship, la copropiedad era un elemento clave que daba el
derecho a los conduefios a controlar el negocio y, en consecuencia, a
obligarse frente a terceros de manera ilimitada y solidariamente.'’” Por otra
parte, de manera particular, el escritor Killing considera que en el joint venture
societario existen tres grandes formas de controlar las operaciones aun sin

tener la mayoria en el capital.!8

La primera consiste en celebrar determinados acuerdos que pueden ser:
acuerdos de socios, acuerdos celebrados entre una de las partes y el joint
venture sobre diversos aspectos tales como: tecnologia, comercio
internacional, procesos de produccion, etc. El segundo refiere a los acuerdos
celebrados entre las partes para el nombramiento de cierto personal directivo y
técnico, principalmente aquellos que ocupen lugares estratégicos en el
emprendimiento. Por dltimo, el establecimiento de algunos mecanismos que
permitan influir en las decisiones del negocio, tales como rendicién de diversos

informes, revision de autoridades, auditorias internas y externas, etc.
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16-. Cfr. SIERRALTA Rios, Anibal, Ob. Cit., p. 73

17- Cfr. DE LA MADRID Andrade, Mario, “El Joint Venture. Los negocios juridicos relacionados” México, Porrda, 2005, p.49-50

18- Cfr. Ibidem, p. 51



1.4.4 CONTRIBUCION DE LAS PARTES

Son las prestaciones, de cualquier tipo, que permiten el alcance o realizacion
del objetivo, estas prestaciones pueden ser objeto de una obligacion de dar,
hacer y no hacer. Las prestaciones pueden ser dinero, tecnologia, recursos
humanos, materia prima, consultorias, contactos gubernamentales, asistencia
técnica, incluso, abstenerse de realizar una determinada actividad que con el

joint venture se va a realizar.*®

1.4. 5 RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

Los autores, al hablar de los elementos como el control conjunto o la gestion
mutua reconocen esta caracteristica del contrato. Las partes responden
ilimitadamente y solidariamente ante terceros por los actos, obligaciones o
compromisos que se hayan realizado en funcion del objeto del contrato. Si la
responsabilidad se limita contractualmente entre los socios, esto solo surte
efectos entre las partes no frente a terceros. Es decir, todos los integrantes
responden frente al tercero pero pueden demandar la indemnizacién por parte
de los demas integrantes si su responsabilidad estaba limitada, aunque solo
puede solicitar dicha indemnizacion a los venturers que no hayan limitado su

responsabilidad.?°

1.4.6 DISTRIBUCION DE RESULTADOS
En este punto no se puede hablar solo de utilidades, los doctrinarios

coinciden que la distribucion de resultados se traduce en la obtencién de un

resultado con valor econémico.
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19- Cfr, ibidem, p. 26-28
20- Cfr. SIERRALTA Rios, Anibal, Ob. Cit. p. 79



Los beneficios que los socios pueden obtener son diversos: distribucion de
dividendos, regalias, adquisicion de tecnologia, etc. Por ello, en el joint venture
el lucro no es una finalidad inmediata sino una consecuencia. Se busca
compartir un riesgo comun, una tarea especifica, realizar un proyecto comun
en el que ambas partes son complementarias una a otra, pero no

necesariamente hay un inmediato interés de lucro.?!

Respecto a las perdidas el contrato de joint venture es muy peculiar pues no
es necesario que las partes participen de ellas, de hecho, las partes pueden
acordar que unos suman las perdidas y todos de las ganancias, o que todos
participen de las perdidas pero algunos solo lo hagan de manera limitada. En
este sentido Mario de la Madrid hace la observacion respecto a este elemento

y la responsabilidad ilimitada, se pregunta como pueden coexistir.?

1.4.7 UTILIDAD

En este aspecto los autores sefalan diversas aplicaciones. El jurista Arce
Gargollo identifica tres categorias en las que el joint venture tiene utilidad. La
primera, para crear sociedades de colaboracion industrial entre empresas de
paises avanzados que buscan penetrar en mercados de paises en vias de
desarrollo y se les dificulta por las restricciones juridicas que estos paises
tienen. La segunda, para resolver un problema dentro de una empresa como la
comercializacion o la distribucion de productos, la adquisicion o la creacién de
una nueva linea de productos con materia prima, tecnologia o sistemas de
produccion de otra empresa, o para complementar procesos de produccion,
comercializacion o financiamiento.?® La tercera, para la transicion en una

empresa que se esté reestructurando o adquiriendo.?*

21- Cfr. DE LA MADRID Andrade, Mario, Ob. Cit., pag.36 21
22- Cfr. Ibidem. p. 41

23- Cfr. ARCE Gargallo, Javier, ”Contratos Mercantiles Atipicos’’, ed. Porria, México, 2001, p. 414

24- Cfr. |bidem, p. 413, 414



En el mismo sentido, el autor Anibal Sierralta?® sostiene que (entre otras
utilidades) otras maneras en que el joint venture sea Util se encuentran:
“penetrar en otros mercados, adaptarse a la legislacion del pais anfitrion
(presiones del pais anfitrion) facilidades tributarias y fiscales, facilidad de la
mano de obra, etc”. Por su parte, Farina considera que si bien este tipo de
contrato se utiliza en contextos industrializados debido a que permite la
“cooperacion de diversas tecnologias para obras de alta complejidad, también
sirve para sectores en desarrollo como regulacion de las inversiones
extranjeras favoreciendo la participacion social”.?® Como se aprecia, los
autores de una corriente u otra coinciden, de manera general, en la utilidad

gue representa el contrato de joint venture.

1.4 .8 DISOLUCION Y LIQUIDACION

Como se ha visto, en el contrato de joint venture, las partes pretenden
afectar al fin comun perseguido por ciertas aportaciones, separandose de la
utilidad de dichas participaciones, por lo tanto, se puede decir que existe un
conjunto de bienes, derechos, conocimientos técnicos, administrativos,
secretos industriales y otros, que no constituyen las ganancias de la alianza y
gue deben ser divididos entre las partes en caso de disolucion o liquidacion del

mismo contrato.

Con base en lo anterior, se puede decir que, en primera instancia, por la
libertad de asociacion y el principio de autonomia de la voluntad de las partes,
es loégico, que los otorgantes determinen un sistema de reparticion de dichas
aportaciones, ya sea que, subsistiendo exactamente los mismos bienes y
derechos inmateriales, estos regresen a su propietario original, o bien, de ser
esto posible, se distribuyan entre los contratantes el monto, segun se haya

pactado.

25- SIERRALTA Rios, Anibal, Ob. Cit., pp. 117, 118 22
26- FARINA, Juan M., ’Contratos Comerciales Modernos” T-ll, Ed. Depalma, 2005, pag. 744



Algunas de las causales de disolucion que se presentan en la practica

mercantil americana son las siguientes:

a) El vencimiento del termino fijado para la duracién del contrato o del
negocio; La finalizacién del negocio o actividad mercantil pactada en el
contrato; la continuacién del negocio con los demés, o con la inclusion de
los herederos del de cujus;

b) Un impedimento fisico de uno de los co-asociados, aplicando la regla
anterior, y

c) Si el negocio deviene en prohibido o contrario al orden o interés publico.

Ademas de las causas anteriormente sefialadas, se podran agregar las
siguientes:

a) La disolucion o liquidacion de alguno de los aliados (sociedades);
b) La quiebra de uno de los aliados;
c) Por incumplimiento de una de las partes.?’

1.5 TIPOS DE JOINT VENTURES

En los ultimos afos, ha existido la tendencia de ampliar el ambito de los joint
ventures, por lo que se han creado diversos tipos como reflejo del creciente

namero de acuerdos de cooperacion empresaria y cientifica.

Asi, en el comercio internacional se conoce con el nombre de joint venture a
la gran variedad de contratos en los cuales las partes participan tanto en los

riesgos como en las utilidades de un negocio proyecto.

(Javier Arce Gargollo considera que existen tres tipos de joint Venture, qué
son el Agreement, Corporation y Contractual. Estando intimamente ligado el

primero con el Joint Venture Corporation, puesto que para su celebraciéon se
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27- Cfr. PASTOR Argumedo, Reynaldo “Naturaleza juridica del contrato de joint venture”, Derecho, no. 39, Lima, Perd, Diciembre,
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requiere que las partes realicen negociaciones en torno a su objeto,
aportaciones, funcionamiento etc, funcion llevada a cabo por medio del Joint
Venture Agreement. De tal manera que al celebrar el Joint Venture Agreement
se estructura el funcionamiento del Joint Venture Corporation, por lo cual que
su objeto seria la celebracién de esté. Por consiguiente ambos estan unidos
porque de uno va a depender la celebracién del otro).

Para comprender mejor el tema analizaremos brevemente cada uno de los

tipos de los joint ventures sefialados.

1.5. 1 JOINT VENTURE AGREEMENT

El jurista Javier Arce Gargollo lo define como “aquel contrato por el que dos
0 mas partes se obligan, dentro de un plazo, a constituir una o varias
sociedades, a participar de una sociedad, negocio 0 empresa existente y a
celebrar otros contratos juridicos relacionados y en el cual se determinan los
elementos esenciales de sociedad, negociacion y contratos relacionados, asi

como las aportaciones a que cada parte se obliga”.?®

En este tipo de joint venture las partes participan conjuntamente en un
negocio en comun, estableciendo las reglas necesarias para el funcionamiento

del mismo y celebrando contratos adicionales para tal efecto.

Las partes buscan conjuntar los intereses particulares de cada uno de los
socios para aumentar la eficacia de negocio, pactando diversos mecanismos
gue influyen de manera definitiva en la vida de la sociedad y en el manejo de
las operaciones, sin que se puede entender como un documento equiparable a
los estatutos sociales que establece la Ley General de Sociedades
Mercantiles, ya que en estos se plantea la forma de organizacién

administrativa y contable, mientras que en el Joint Venture Agreement, se
24
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pactaran situaciones particulares que no podrian contemplarse en los

estatutos en razon de su extension y en ocasiones de su confidencialidad.

Al respecto el autor Marzorati considera que el Joint Venture Agreement
existe siempre, tanto en el unincorporated con el incorporated joint venture. La
diferencia radica en el primer caso no se constituye un sujeto de derecho
diferente a los participes, aunque si nace un emprendimiento econdémico,
mientras que en el segundo se conviene la creacibn de un instrumento,
corporation que servira de vehiculo para llevar a cabo los fines subyacentes

en el joint venture agreement.?°

1.5.2 JOINT VENTURE CORPORATION (EQUITY JOINT VENTURE)

Friedman y Bequin definen a los joint ventures societarias como una
empresa en la cual dos 0 mas partes que representan a uno o varios paises
desarrollados y a uno o varios paises en vias de desarrollo comparten los
riesgos financieros y la toma de decisiones por medio de una participacion
conjunta de capitales en una empresa comun. Las Joint Ventures Societarias
son las que contienen una inversion de riesgo, son emprendimientos conjuntos
permanentes (no tienen temporalidad) e implican la constitucion de un nuevo

ente societario.3°

La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo econémico (OCDE)
define al Joint Venture Corporation como “una asociacion entre dos o0 mas
empresas con objeto de realizar en comun una determinada actividad a través

de una nueva entidad creada y controlada por los participantes”.3?

29- Cfr. MARZORATI, Oswaldo J. Ob. Cit., pp. 146y 147

30- Cfr. COLAJACOVO, Juan Luis, et al. ’Joint venture y otras formas de cooperacion empresaria internacional’” Ed. Macchi,

1992, p. 163 25
31- OCDE, Glossary of terms relating to restrictive business practices, Paris, 1965. Citado por GUARDIOLA SACARRERA,

Enrique. Ob. Cit., p.299



El Joint Venture Corporation implica la participacion de dos o mas empresas
en la constitucion de una persona juridica nueva o en la participacion de una
persona moral ya existente, en la cual cada una de ellas es propietaria de un
porcentaje del capital social. Los derechos y obligaciones de las partes se
estipulan en un contrato privado entre accionistas y en los estatutos sociales
de la persona juridica creada como resultado de su celebracion. De tal forma
se puede apreciar que al hablar de Corporation nos estamos refiriendo a la
presencia de una persona moral y no un convenio entre socios. En la practica
la Joint Venture Corporation presenta caracteristicas que la separan de la Joint
Venture propiamente dicha. Mientras que esta Ultima se dirige a una operacién
0 negocio determinado, no siendo susceptible de continuarse indefinidamente,
la Joint Venture Corporation puede durar indefinidamente y aplicarse en el
tiempo a distintas operaciones, renovandose el término original del contrato.
La conveniencia de celebrar esta clase de sociedad va a depender de varios
factores, como la naturaleza del proyecto a realizar y la legislacién societaria

aplicable en el pais de implantacion.

1.5.3 JOINT VENTURE CONTRACTUAL (NON EQUITY JOINT VENTURE)

En este tipo de joint venture se tendra un panorama mas amplio pues es el
gue consideramos mas util para encaminar los flujos de inversion extranjera a
México, por medio de la colaboracion entre empresas mexicanas e
internacionales para el desarrollo de proyectos de diversa naturaleza llamese
comerciales, cientificos, tecnolégicos, educativos, deportivos, etc., que en
forma individual no tendria la posibilidad de realizar y sin que esta

colaboracion conjunta implique la creacion de un ente juridico nuevo.

Para Carlos Ghersi el Joint Venture Contractual ” es aquel por el cual el
conjunto de sujetos de derecho (nacionales o internacionales) realizan aportes

de las mas diversas especies, que no implicaran la pérdida de la identidad e
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individualidad como persona juridica o empresa, para la realizacién de un
negocio en comun, pudiendo ser este desde la creacion de bienes hasta la
prestacién de servicios, que se desarrollard durante un lapso de tiempo
limitado, con la finalidad de obtener beneficios econémicos”.3?

Cabe puntualizar el hecho que cuando se habla de un Contractual Joint
Venture, se hace referencia a un contrato temporal, aunque no por esto de
corta duracion, en razén del cual dos o mas personas juridicas del mismo o de
diferentes paises, participan de manera conjunta en la realizaciébn de un
negocio en comun, uniendo sus esfuerzos, recursos, capacidades, tecnologias
y compartiendo los riesgos que implica la realizacion de un proyecto, sin dar

lugar a la creacion de una persona juridica distinta de la que intervienen.

Existe una gran cantidad de negocios locales e internacionales en los que
resulta mas provechoso desarrollar Unincorporated Joint Ventures, por varias
razones, algunas de caracter puramente fiscal o sencillamente por la
conveniencia de celebrar un contrato del que las partes se pueden retirar con
relativamente mas facilidad que de haberse obligado mediante la creacion de
una sociedad, por estar prevista contractualmente su rescision y sin tener la
necesidad de disolver una persona juridica. Otro caso seria el de empresas

gue no necesariamente deben como objetivo lograr un lucro.

En el orden internacional, resulta conveniente la celebracion de este tipo de
contratos en el desarrollo de proyectos de investigacién de nuevas técnicas o
productos, en los que puede ser aconsejable el efectuarlos con participes de
diferentes paises por varias razones. Por ejemplo la materia prima en un pais
en desarrollo es mas barata y existe en abundancia, pero estos paises
requieren de la tecnologia y de management con que cuentan los paises
desarrollados, que a su vez necesitan de la materia prima y la mano de obra
con la que cuenta el pais en desarrollo. Por lo que unir fuerzas en el desarrollo

del proyecto es mas que aconsejable para ambos, aunado esto a
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consideraciones ambientales y laborales que hacen aconsejable, por razones

de costo, el ubicar ciertos proyectos en paises en desarrollo.

En caso de no existir una legislacién especifica que imponga una forma
societaria en dicho pais, los participes del negocio pueden optar por un joint
venture contractual para desarrollar el proyecto, en el cual cada uno asumira
un rol a desempenar. Por ejemplo, una empresa se encargara de proporcionar
la tecnologia, el management y la asistencia técnica otra la infraestructura de
planta, local y el personal, y otra la materia prima que requiera el proyecto
conjunto y recursos monetarios acordados para el desarrollo del proyecto. Lo

anterior en razon de que existe una comunidad de intereses.

1.6 EL PROCESO DE FORMACION DEL JOINT VENTURE

La practica del Joint Venture alrededor del mundo es sumamente
desarrollada, ya que se considera como uno de los contratos que por sus
caracteristicas ya mencionadas y por algunos elementos determinantes que
sefialaremos a continuacion, hacen que sea Optimo para la economia y el

desarrollo de los paises.

1.6.1Motivacion

Principales causas que motiven a las partes a formar un Joint Venture:

A) Usos internos
- Compartir costos y riesgos.

- Lograr recursos donde no hay mercado.
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- Obtener financiamientos otorgados por la otra parte para ampliar su

capacidad de deuda.

- Conseguir nuevos medios y avances tecnoldgicos, asi como nuevos

clientes. Esto incluye mayor intercambio de informacion y de

personal técnico.

- Innovar préacticas en el manejo de la empresa.

- Compartir rendimientos.

- Facilidad de uso o mano de obra.

B) Usos para competir (esto es, para fortalecer la posicion en que se

encuentra la empresa):

- Influir para evolucionar la estructura de la empresa o industria.

1-
2-

Desarrollar nuevas industrias.

Reducir la debilidad en la competencia.

- Desarrollar industrias matrices

1-

Adelantarse a la competencia, lo que se conoce como first-
mover advantages.

Obtener un acceso rapido a mejores clientes y consumidores.
Tener mayor capacidad de extension.

Adquirir mayores recursos.

Alianza con mejores socios.

Crear competidores mas efectivos.

7- Penetrar en nuevos mercados.

C) Usos estratégicos.

Transferencia de tecnologia.

1-
2-

Prioridad en el conocimiento de avances tecnoldgicos.
Aplicacion de innovaciones tecnologicas efectivas y benéficas

para el desarrollo del comercio y del pais.
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3
4
5

Avance tecnoldgico para combatir deficiencias.

Configuracion estratégica de desarrollo tecnologico para el pais.

Disminucion de costos de produccion a través de la importacién
de tecnologias adecuadas a nuestra demanda interna.
6

7- Control de recursos y materias primas.*?

Facilidades tributarias y fiscales.

Para la constitucion del joint venture la empresa debe hacer una evaluacion
interna en la que identifique sus fortalezas, debilidades, objetivos, recursos,
etcétera, ya que las consecuencias de la firma de un joint venture son a largo

plazo y puede afectar positivamente o negativamente a la entidad.3*

1.6.2. Definicion del proyecto

Ya que se ha definido una motivacion para crear un joint venture la empresa

debe elaborar estudios preliminares para determinar el alcance del contrato.

El trabajo debe contener las caracteristicas de la empresa, los objetivos y la
informacion basica para que las partes que se integren en el joint venture
puedan tener mayores elementos para aceptar integrarse en la realizacion del
proyecto. En esta etapa la empresa elige a su potencial colaborador, el andlisis

del grado de compatibilidad y el nivel de compromiso con el proyecto.®®

1.6.3 Negociacion

Una vez que se elige al potencial co-venturer sigue la etapa de negociacion.
Sierralta considera que esta etapa se integra de tres fases: emotiva, racional y
negocial. La primera consiste en los primeros acercamientos entre los sujetos,
en el cual se conocen y tratan de entablar una relacion empatica de

intercambio de ideas.
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Posteriormente, los sujetos comienzan a aterrizar las ideas y plantean
objetivos, intereses al establecer los vinculos y se identifican las caracteristicas
de cada una de las partes. Finalmente la fase negocial, en ella las partes
toman decisiones definitivas, establecen los lineamientos de trabajo y los
objetivos compartidos. 36

Durante las tres fases se abordan aspectos como la calidad del producto, el
objeto del contrato, la dimension del mercado, volumen de la produccion, la
conveniencia de la operacion, el fiel cumplimiento del contrato, la exclusividad
del mercado, propiedad intelectual, distribucién de capital y de reparticion de
beneficios, aspectos legales, organizacion del contrato, sistemas de control y

auditoria, etc.%’

1.6.4. Carta de intencion

Este documento ha recibido diversas denominaciones tales como letter of
intent, heads of agreement, memoranding of understanding, pre- contract, entre
otros. Mas alla del nombre, la carta de intencion es “ el documento que tiene la
manifestacion de voluntad de una o mas partes, por la cual expresan su
intencion de iniciar o proseguir, en su caso, las negociaciones para la
celebracion de un contrato de joint venture, durante el tiempo que establezcan,
sin que obligue a quienes la suscriben, a celebrar el referido contrato”.3®
Sierralta no coincide con de la Madrid respecto a la no obligatoriedad de la
carta para él, este documento puede configurar verdaderas obligaciones
cuando se presenta como una oferta de contrato que un proponente hace a un

posible contratante y contienen las condiciones de un futuro acuerdo.®®

Los requisitos que la carta de intencion debe tener son, al menos: partes que
celebraran el joint venture, objetivos, plazos de las negociaciones,

contribuciones de las partes, caracter provisional, acuerdo de confidencialidad

36- Cfr. Ibidem, p. 200 31

37- Cfr. Ibidem, p. 200,201
38- DE LA MADRID Andrade, Mario, Ob. Cit, p. 145
39- Cfr. SIERRALTA Rios, Anibal, Ob. Cit., p. 216, 217



y obligacion de no competir. A estos se les debe agregar el derecho de las
minorias, el derecho a la primera opcién y las causas que dieron origen al

protocolo, estos Ultimos no alteran la eficacia del documento.*°

Si llegara ocurrir que las partes inician la redaccion de los contratos o
acuerdos que regiran el joint venture entonces estos deben ser referidos en la
carta de intencibn y anexados a la misma. Estos documentos adquieren
obligatoriedad en el momento en que se concluye la negociacion con una

oferta, con una promesa de contrato o con la celebracién del joint venture.*!
1.6.5. Contrato base

Es un documento cuyos objetivos son el equilibrio de las partes y la libertad
de contratacion, en él se definen los derechos y deberes fundamentales de las
partes asi como la estructura y forma en que se realizara la operacion. A este
contrato también se le conoce como contrato paraguas ya que liga la duraciéon
de los contratos satélites, y precisa las formas y caracteristicas de su

operacion.*?

De acuerdo con Sierralta la estructura del contrato base contiene los
siguientes puntos: calificacion de los participantes, naturaleza y objeto del
negocio de joint venture, la decision de formar una sociedad operadora, el
objetivo de esta, el valor de la inversion, la contribucion de cada una de las
partes en capital, bienes o tecnologia, mencion de los contratos satélites, el
esquema de poder, normas de auditoria y clausulas relativas a la solucion de
conflictos.** Aunado a estos, Mario de la Madrid contempla algunos aspectos
mas como la participacion en las utilidades o dividendos, clausula sobre
revelacion de informacién relevante, confidencialidad, cuestiones ambientales,
clausula sobre el andlisis de la situacion de la empresa, clausula sobre el curso
ordinario del negocio, clausula sobre la excesiva onerosidad, de acuerdo total o

subsistencia del Joint Venture Agreement.
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Los aspectos que pueden abarcar el contrato base son muy diversos sin
embargo los enunciados aqui son puntos que ambos autores recomiendan

incluir.*4

1.6.6 Contratos Satélite

Son contratos que derivan del contrato base y pueden ser tantos cuanto el
objeto del contrato requiera. Estos contratos deben quedar contemplados
dentro del contrato base y forman parte de toda la operacion, es decir, forman
una unidad con el contrato base por lo que no se les puede considerar
accesorios ya que incluso estos pueden seguir vigentes aun si el contrato base
se concluyera. En la practica estos contratos se firman junto con el contrato

base y se agregan como anexos.

Para Mario de la Madrid, si bien los contratos derivados o satélites se
encuentran dentro del ambito general del joint venture no se les puede otorgar
necesariamente el mismo caracter que al contrato base, es decir, no se les
puede considerar contratos de comunidad de intereses. Considera que un
contrato derivado tiene el caracter de comunidad de intereses si y solo si quien
se compromete a realizar la obligacion principal del contrato de que se trate no
recibe una contraprestacion directa de ese contrato sino que espera a los
resultados de toda la operacion. En caso contrario se le denominara contrato

de cambio.*®

Este mismo autor hace una clasificacion de los contratos satélites, segun la
manera en como queden contemplados en el Joint Venture Agreement: a)
contratos definitivos, b) contratos preparatorios, c¢) contratos normativos, d)
contratos enunciados, e) contratos no previstos en el contrato base. Los

contratos definitivos se firman al tiempo que el contrato base, son
33

44-Cfr. DE LA MADRID Andrade, Mario, Ob. Cit., p. 72
45-Cfr. Ibidem, p. 183- 185



indispensables para realizar la operacion y su contenido obligacional se define
durante la fase de negociacion del Joint Venture Agreement. Los contratos
preparatorios son, los que las partes prometen celebrar, por su naturaleza,
requisitos esenciales y plazo son definidos en el contrato base o en un

documento anexo.

Si la promesa es bilateral las partes se obligan a celebrarlos pero si es
unilateral una de las partes podria rechazar. Los contratos normativos son
aquellos en los que las partes establecen ciertas normas o reglas para regir
sus relaciones juridicas en el futuro. Los contratos enunciados son aquellos
gue se estipulan en el contrato base sin que lleguen a hacer considerados
como obligatorios, es decir, simplemente se expresa la posibilidad de
celebrarlos y otorga una preferencia a las partes para su celebracion respecto

de terceras personas.

Finalmente, los contratos no previstos en el contrato base son aquellos que
pueden surgir posteriormente en funcibn de otras generaciones o0 de

complejidad de la operacion.*®

Los contratos satélites mas comunes son los contratos de comercio de
bienes y servicios, los contratos de transferencia de tecnologia, los contratos
de administracion y los contratos de ingenieria. Dentro de los primeros se
incluyen el contrato de suministro, de distribucion, de concesién mercantil, de
franquicia y de agencia. En los segundos, es decir, de transferencia de
tecnologia, se agrupan en contratos de licencia de uso de una marca, de uso
de un nombre comercial, de un aviso comercial, de una patente, de un modelo
de utilidad, o de un disefio industrial; el contrato de know-how, los contratos de
asistencia técnica; el contrato de transmision del secreto industrial y, por

ultimo, el de sesion de tecnologia.

En la categoria de contratos relacionados con la administracion se ubican el
contrato de asistencia gerencial, el contrato de administraciébn propiamente

dicho y el contrato de gestiébn comun. Respecto de los contratos de ingenieria
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se consideran los siguientes: consulting engineering, comercial engineering,

llave en mano, producto en mano y mercado en mano.*’

1.7 CLASIFICACION DEL JOINT VENTURE

1.7. 1. Forma juridica para ejecutarlo

Dentro de esta clasificacion hay tres categorias contractual, societario y
mixto. La primera consiste en realizar una operacion conjunta en el plano
meramente contractual sin constituir un ente juridico distinto. En la segunda las
partes crean una sociedad o utilizan una sociedad para llevar acabo su objetivo
comun. La tercera es una combinacion de las anteriores, es decir, las partes
acuerdan realizar una parte de su objetivo a través de una sociedad y otra la
dejan en el plano contractual. El elemento comun en estas categorias es que

parten de un contrato de Joint Venture Agreement.*8

1.7.2. Por el tipo de aportacion

Se denomina Equity Joint Venture cuando las partes hacen una aportacion
de capital y se denomina Non Equity Joint Venture cuando las partes hacen

aportaciones de naturaleza distinta al capital.*°

1.7.3. Uso de una persona juridica

Es un Corporated Joint Venture (joint venture societario) si se constituye una

sociedad para llevar a cabo el objeto comun, si se mantiene en un plano
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contractual se denomina Non Corporated Joint Venture (Joint Venture
Contractual).>°

1.7.4. Posicion del Joint Venture en relacion con las partes

Esta clasificacion se constituye a partir de la accion del joint jenture y la
competencia en el mercado. Se denomina Joint Venture Horizontal cuando
este opere en la misma area estratégica de negocios de los integrantes
generando una disminucion de la competencia e incertidumbre en el mercado.
El Joint Venture Vertical se presenta cuando las partes trabajan en el mismo
proceso de produccion en distintos niveles, por ejemplo una de las partes se
dedica a la perforacion de pozos, otra a la extraccion del hidrocarburo y otra a
la refinacion. El Joint Venture Conglomerado tiene lugar cuando las partes se
desenvuelven en actividades totalmente diferentes pero participan en la
realizacion de una actividad que las integra por ejemplo, en la construccion de
una planta petroquimica, una de las partes se dedica a la construccion del
inmueble mientras que la otra facilita toda la maquinaria especializada que el

inmueble requiere.>!

1.7.5. Administracion del Joint Venture

En esta clasificacion hay cuatro categorias. El Joint Venture Independiente
es aquel en el cual la entidad que se crea actia de manera autbnoma respecto
de las partes o casa matriz. Por su parte, en el Joint Venture de gestidon
coindivisa las partes administran la nueva entidad de forma unida. El Joint
Venture de congestion es similar al de gestion coindivisa solo que las partes
manejan la entidad de forma separada, es decir, se reparten las tareas. Por
ultimo, el Joint Venture de Gestion dominada, como su nombre lo indica una de
las partes gobierna el contrato al definir la eleccion de las modalidades

operativas.>?
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1.7.6. Nacionalidad de las partes

En este caso hay tres clases de Joint Venture. Sera una Nacional Joint
Venture si los participantes tienen la misma nacionalidad o residen en el mismo
pais, si las empresas participantes son de distinta nacionalidad y ninguna es
residente del pais donde se va a realizar la operacién entonces de denomina
Foreing Internacional Joint Venture; por dltimo, si las empresas son de distinta
nacionalidad pero al menos una de ellas es huésped de la operacion se llama

Internacional Joint Venture.>3

1.7.7. Objeto y Destino de la actividad del Joint Venture

El Joint Venture se denomina operativo cuando la actividad exige la

participacion de varias empresas especializadas en distintas actividades.

En cambio el Joint Venture Instrumental existe cuando la actividad a
desarrollar demanda altos riesgos y costos y resulta adecuada la integracion

de varias empresas.>*

Existen algunas otras clasificaciones de joint venture sin embargo aqui se

presentan las mas importantes.

En el presente capitulo como se pudo observar se establecié un panorama de
lo que es el contrato de joint venture, se entré al estudio y analisis de los
elementos que lo constituyen, los tipos de joint venture que la doctrina
establece, asi como el proceso de formacion para la celebracion de un
contrato, y finalmente se establecié una clasificacion general sobre esta figura
juridica. En el siguiente capitulo se analizard lo correspondiente a los
elementos esenciales y de validez del contrato de joint venture, su ambito de
aplicacion de esta figura y por ultimo se analizara la relacién del contrato de

joint venture semejanzas respecto a otras figuras afines.
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CAPITULO Il EL CONTRATO DE JOINT VENTURE

2.1 ELEMENTOS ESENCIALES Y DE VALIDEZ DEL CONTRATO DE JOINT
VENTURE

A pesar de que el joint venture es un contrato atipico, va a estar regulado por
los principios de libertad contractual, autonomia de la voluntad de las partes,
las garantias individuales de libre asociacion, libertad de comercio, libertad de
empleo siempre que sea licito, por lo que debera cumplir con los elementos
esenciales y de validez que en la legislacion mexicana se sefialan, ademas de
sujetarse a los principios que establecen ciertas normas como el Cddigo de
Comercio, la Ley General de Sociedades Mercantiles, diversas disposiciones
mercantiles, el Coddigo Civil Federal, la Ley Federal de Competencia
Econdmica, misma que es reglamentaria del articulo 28 constitucional en
materia de monopolios, practicas monopolicas y concentraciones, Ley de
Inversion Extranjera y su Reglamento, en los casos en que haya un
participante extranjero, la Ley de Propiedad Industrial, para todo lo referente a
registro y licencia de patentes, marcas y trasferencia de tecnologia asi como

de los tratados en que México sea parte entre otros tépicos.

2.1.1 Elementos esenciales
a. Consentimiento

En el contrato de joint venture se puede entender el consentimiento como el
acuerdo de voluntades encaminadas a combinar en forma limitada los recursos
y esfuerzos necesarios para la ejecucibn de una operacion comercial
distribuyéndose las partes contratantes las utilidades y los riesgos sin

necesidad de crear una nueva persona moral.
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El consentimiento se puede dar de manera expresa o tacita. En el contrato
de joint venture, la manifestacion debera ser de manera expresa, ya sea que
las partes la manifiesten de manera verbal, por escrito, por medios
electronicos, 6pticos o por cualquier otra tecnologia, esto en virtud de que este
contrato produce efectos juridicos complejos y es necesario determinar sobre
la convergencia de la voluntad de las partes sobre los recursos y esfuerzos

aportados asi como la finalidad comun perseguida.

b. Objeto

El objeto directo del contrato de joint venture consiste en la transferencia del
uso y goce de los recursos y los esfuerzos combinados, sin ser necesaria la
creacion de una persona moral, a través de la estructuracion de la
administracion y ejecucion conjunta del negocio perseguido en la practica, asi

como la forma de ejecutar el mismo.

Por otro lado, el objeto indirecto va a estar integrado por los recursos y
esfuerzos aportados de manera conjunta entre las partes, los cuales deben
cumplir con ciertos requisitos que marca la ley, como por ejemplo, si se refiere
a cosas, estas deberan existir fisicamente en la naturaleza o bien ser
susceptibles de existir si es que se trata de cosas futuras, ser determinadas o
determinables y ademas estar en el comercio, ahora bien si se refiere a

hechos, deberan ser fisicos y juridicamente posibles.

2.1.2 Elementos de validez

a. Licitud en el fin, motivo u objeto

Este es un aspecto importante en el contrato de joint venture donde las

partes deberan estudiar perfectamente antes de celebrarlo, asi como la
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viabilidad que vaya mas acorde con sus necesidades, algunas leyes limitan
o prohiben expresamente algunas asociaciones que tengan o puedan llegar
a tener un objeto ilicito. La Constitucion por ejemplo en el articulo 9° limita
la libertad de asociacion, a ciudadanos mexicanos cuando esta tiene fines

politicos.

También es importante evitar cometer con la celebracion del contrato de
joint venture alguna de las practicas monopolicas absolutas, relativas o
concentraciones prohibidas por la Ley Federal de Competencia Economica,
ya que de lo contrario, si la Comision Federal de Competencia considera
que el objeto o efecto del contrato es “disminuir, dafar o impedir la
competencia y la libre concurrencia respecto de bienes o servicios iguales,
similares o sustancialmente relacionados”, dichos contratos podran ser
impugnados y las partes sancionadas con multas por dicha Comision
conforme a la Ley de Competencia Econémica; de igual forma, se debe
respetar en los casos especificos, los limites de participacion de inversiones
extranjeras establecidos por la Ley de Inversion Extranjera y su

Reglamento.

Dentro de los motivos que pueden tener cada una de las unidades
econdémicas que pretenden contratar y que se consideran licitas, el maestro

Anibal Sierralta Rios®® sefiala las siguientes:

a) Obtener una imagen a nivel internacional,

b) Transferencia de tecnologia con el fin de adquirir mayor destreza o la
explotacion de nuevos inventos y procesos;

c) La penetracién en nuevos mercados;

d) Por presion del pais anfitridn, es decir que a los inversionistas extranjeros
les exijan que se asocien con empresas nacionales con el fin de desarrollar
nuevas tecnologias, especializar a sus profesionales o reducir la salida de
divisas, entre otras;

e) Por las facilidades tributarias y fiscales;
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f) El control de los recursos y las materias primas, esto lo hacen muchas
empresas con el fin de acceder a fuentes de materias primas;

g) La legislacion antimonopdlica, y

h) La facilidad y uso de mano de obra

b. Forma

Como ya se ha dicho, el joint venture es un contrato atipico, por lo tanto no
existe disposicion que contemple formalidad alguna para celebrar este
contrato, por lo que seria suficiente con que se otorgara el consentimiento en
forma verbal, sin embargo, debido a la complejidad de las obligaciones que
pactan las partes y los montos que llegan a importar son contratos que en la
practica se recomienda que consten por escrito privado. Ademas se debe
considerar lo expuesto en el articulo 78 del Cdédigo de Comercio: 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. Asi como el Articulo
1832 del Cadigo Civil Federal que sefiala: En los contratos civiles cada uno se
obliga en la manera y términos que parezca que quiso obligarse, sin que para
la validez del contrato se requieran formalidades determinadas, fuera de los
casos expresamente designados por la ley. Este contrato no necesita de
registro o de algin medio para exteriorizarse ante terceros, tampoco requiere
de publicidad externa a las partes contratantes, pero en el caso de que
mediante el joint venture se pretenda la creacion de una sociedad o asociacion,
se constituira de acuerdo con el Cédigo de Comercio, Ley de Sociedades

Mercantiles o Cadigo Civil.

Algunos autores al hablar de la forma de los contratos de joint venture dicen
gue se caracteriza por una secuencia de cuatro tipos basicos de documentos:
un memorandum de intenciones, un protocolo o carta de intencién (no siempre

necesario), un contrato base y varios contratos satélites.
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El jurista Claude Reymond®® refiere: “es un sistema de contratos

institucionales y operacionales”.

Generalmente la celebracion del joint venture comienza con la elaboracion de
un protocolo o carta de intencién, que va a ser el documento preliminar y que
da origen al contrato de joint venture, es un pre-acuerdo que se va a extinguir
cuando el contrato entre en vigor. Dentro del Codigo Civil Federal estan
regulados los contratos preparatorios, y establece que se puede asumir
contractualmente la obligacion de celebrar un contrato futuro, dando origen
esa promesa de contrato a obligaciones de hacer consistentes en celebrar el

contrato respectivo de acuerdo con lo ofrecido.

En el contrato preliminar es donde se determinan las partes, se sefialan y
delimitan los objetivos y propédsitos del joint venture y se determinan las

aportaciones y/o contribuciones de las partes.

El siguiente paso para la celebracion del joint venture es la elaboracion del
contrato base, documento que se elabora atendiendo a las circunstancias o el
medio ambiente en el que va a operar el joint venture, en él se determinaran
los sujetos, las intenciones, es decir las causas que llevaron a constituir un joint
venture, domicilio, los objetivos clave, plazo y condiciones de la operacion, la
estructura y forma en que se efectuara, forma de afrontar los riesgos, la
participacion de las partes en la gestién y en sus unidades administrativas, asi
como sus derechos y obligaciones, la estructura del capital, la gerencia, los
contratos satélites que se van a celebrar, el régimen contable y financiero y la

solucién de controversias entre otros.

Es comun que dentro de los contratos de joint venture se celebren acuerdos
0 contratos complementarios, como puede ser el caso de contratos de
licenciamiento, tecnologia, comercializacion, gerenciamiento, etc. Estos

pueden ser tantos cuando las exigencias del objeto del contrato lo demande.
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C. Capacidad

Para la celebracion del contrato de joint venture es necesario tener tanto la
capacidad de goce como la capacidad de ejercicio. En el caso de personas
fisicas, estas deberdn tener la capacidad general para contratar y especial
sobre los bienes o derechos que aporten, y tratdndose de personas morales,
en su escritura constitutiva, deberan estar contempladas las facultades de la
asamblea general para hacer aportaciones a otras sociedades o bien para
transferir el uso o goce de recursos, transferencia de tecnologia y demas
necesarias para otorgar validamente su consentimiento en el contrato de joint

venture.

Para el caso de que una de las partes sea una persona fisica o moral
extranjera, se requiere la capacidad especial conforme a las leyes mexicanas,
es decir, que deberan cumplir con los requisitos solicitados por normas como
la Ley de Inversion Extranjera, en cuanto solamente podra celebrar dicho
contrato dentro del campo de lo permitido para el acto definitivo, por dichas

disposiciones legales.

2.2 AMBITO DE APLICACION DEL JOINT VENTURE

Una de las prioridades dentro de las relaciones internacionales de los ultimos
afos ha sido la de realizar una Integracion Econémica, a través de la reunion
de bloques econdémicos que faciliten el comercio internacional que haga
posible el crecimiento econémico de los paises. Dicha integracién ha llevado a
los empresarios a colaborar conjuntamente con otras empresas, ante la
presion de la competencia tanto nacional como internacional y el requerimiento
de mejores tecnologias, aprovisionamiento, inversion, etc., con el fin de no

quedar fuera del terreno de los negocios y desaparecer.

El mejor ejemplo de esta integracion es el proceso gradual de formacion de

un gran mercado comun dentro de la Union Europea, donde ademas de
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circular liboremente las mercancias, también lo hacen los trabajadores, los
capitales y los servicios; y en el cual se han incrementado el niumero de
alianzas estratégicas, principalmente joint ventures, no solo entre empresas de
paises integrantes de la Unién Europea, sino también entre empresas de
paises no miembros de la Union con empresas de paises miembros. De todo
esto podemos observar que los sistemas de integracion sirven como elementos
facilitantes para el ingreso o penetracion de un producto en uno o varios
mercados de una regidn, y en consecuencia, las empresas desarrollan joint

ventures para servir a esos mercados.%’

De igual forma en escenarios econdémicos como el Foro de Cooperacion
Econdmica del Pacifico Asiatico (APEC), se desarrollan joint ventures entre

Japon y firmas de Indonesia, Malasia y Tailandia.

También paises asiaticos de reciente industrializacion como Corea, Hong
Kong, Singapur y Taiwan han experimentado un desarrollo industrial
significativo, en muchos casos, a través de la formacion de joint ventures para

producir bienes de alta tecnologia.

En la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, de igual
manera se preveé la cooperacion empresarial a través de joint ventures para:

-Investigacion y desarrollo;

-Exploracién de recursos minerales;

-Ingenieria y construccién

-Compra y venta

-Servicios

En América Latina, se han desarrollado un buen niamero de joint ventures en
escenarios econémicos como el MERCOSUR, principalmente entre empresas
argentinas y brasilefias en industrias como la automotriz, carrocera, quimica,

cervecera, de la construccion, servicios financieros, etc., y se espera que se
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profundice el proceso de cooperacion empresarial entre firmas de los cuatro
paises miembros. En México, se han desarrollado con éxito algunos joint
ventures en virtud de la cercania con el mercado estadounidense. También
paises de América Central y del Caribe han implementado joint ventures para
aprovechar sistemas creados para facilitar el acceso a mercados desarrollados
de América del Norte, Europa, Asia y Oceania. Otros paises como Ecuador,
Colombia, Bolivia, Venezuela y Chile registran un ritmo interesante de
formacion de emprendimientos conjuntos en sectores como el minero, forestal,
celulosa, alimentario, fruticola, vinos y licores, pesquero, telecomunicaciones,

financiero, turismo, etc.

En términos generales, los joint ventures han sido utilizados para una gran
cantidad de proyectos, tales como la navegacion, pesca, empresas
comerciales en general, explotaciébn agropecuaria, cria y venta de vacunos,
construcciones, compra y veta de propiedad inmueble y la construccion y

operacion de hoteles, departamentos y proyectos similares, etc.%®

Los joint ventures también son Utiles en proyectos conjuntos organizados
para realizar investigaciones en donde las partes se procuran cooperacion
técnica y cientifica. En muchos casos, los paises celebran un contrato de esta
naturaleza donde se comprometen a promover la cooperacién técnica y
cientifica, para lo cual las partes pueden crear un joint venture para el

desarrollo de proyectos conjuntos.

Con alguna frecuencia, los joint ventures también se han empleado en la
construccion de proyectos importantes, tales como autopistas, taneles, puentes

y otras estructuras, servicios publicos o sistemas de trasmision televisiva.

A menudo servicios de caracter personal son combinados contractualmente
para crear un joint venture, incluyendo la prestacion de servicios legales
conjuntos y el desarrollo, promocion y venta de patentes, marcas y derechos

de autor. La producciéon de obras de teatro y otros espectaculos publicos, tales
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como sistemas de trasmision por television son frecuentemente financiados a

través de un contrato de joint venture.>®

De tal manera que para muchas empresas de paises desarrollados, el
modelo global de sus estrategias internacionales, pasa en buena medida por
inversion en el exterior por medio de la conformacién de empresas 0 negocios
conjuntos. A la inversa, muchas empresas de paises en desarrollo, van
inclinAndose a la cooperacion y la asociacion internacional con firmas de otros
paises, por la necesidad que tienen de capital, financiamiento, tecnologia,
know-how, equipamiento, recursos naturales, management o acceso a

mercados internacionales, etc.

Como se puede observar el ambito de aplicacién de la figura de joint venture
es muy amplio, debido a su felxibilidad y las caracteristicas que lo componen,
es este apartado de enunciaron algunas areas en las cuales ha sido util su
aplicacion y los efectos que ha tenido y que han dado pauta para que cada vez

mas se celebren contratos de joint venture.

Por otro lado existen otros campos en las cuales su uso ha sido de gran
utilidad, y que prometen tener un gran futuro, mismos que se haran mencion
en los siguientes capitulos, asi como algunos ejemplos en los cuales las

empresas han celebrado contratos de joint venture con resultados positivos.
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2.3 FIGURAS AFINES AL CONTRATO DE JOINT VENTURE

En el derecho mexicano existen diversas figuras juridicas relativas a la
funciébn asociativa que estan encaminadas a la obtencion de resultados
colectivos en un plano de ayuda mutua y colaboracion, ya sea a través de la
celebracion de contratos o bien constituyendo una nueva sociedad, aunque
dichas figuras no tienen una gran relacion con el joint venture, nos dan una
idea mas clara de cémo en determinadas circunstancias el joint venture se
puede apegar de una forma mas acertada a nuestra legislacion, sin que se
pretenda encuadrar perfectamente al contrato de joint venture dentro de
algunas de esta figuras, pues lo que se busca es hacer una comparacion en la

cual podamos encontrar similitudes y diferencias entre ambas.

Dentro de estas figuras podemos sefalar a la asociacion en participacion, los
contratos de transferencia de tecnologia, el cartel, el contrato de sociedad, la
integracion externa de empresas a través de la fusion y escision de

sociedades, entre otros.

2.3.1 La asociacion en participacion

La asociacion en participacion es una figura que muchas veces ha sido
confundida con el joint venture. Esta puede definirse como un contrato en

virtud del cual:

“Una persona llamada asociante recibe de otra (o de otras) que se le asocia,
y que se llama asociado, bienes o servicios, a cambio de una participacién en
las utilidades y en las pérdidas que aquella obtenga, ya sea al explotar su

empresa 0 negociacion o al realizar uno o varios negocios””.%°

El articulo 252 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, define la

asociacion en participacion de la siguiente manera:
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La asociacion en participacion es un contrato por el cual una persona
concede a otras que le aportan bienes o servicios, una participacion en las
utilidades y en las perdidas de una negociacion mercantil o de una o varias

operaciones de comercio.

La caracteristica principal de este contrato, segun apunta Vasquez del
Mercado, “estriba en que una de las partes dirige la empresa o realiza los
actos en nombre propio y las otras reciben un porcentaje de utilidades, aunque
si bien, con carécter secundario, se reservan un derecho de control sobre la

gestion de la propia empresa”.!

De lo anterior se desprende que el asociante, que es una persona fisica o
moral, que es aquella que lleva a cabo la negociacidbn en nombre propio y a
cuya propiedad pasan los bienes dados por el asociado, y el asociado, que
bien puede ser una pluralidad de personas fisicas o morales o una sola
persona, que es quien aporta bienes o servicios a cambio de una participacion

en las utilidades del negocio.

Asi, atendiendo al contrato que es objeto de estudio de este trabajo, se
puede decir que la asociacién en participacibn comparte ciertas semejanzas
con el contrato de joint venture, ya que en ambos casos, se trata de una
relacion contractual y no se da origen a una persona moral alguna; en ambos
las partes contratantes buscan el reparto de utilidades y perdidas, y desde el
momento de celebrarse el contrato, reconocen la carencia de personalidad

juridica de la “asociacion”.

Sin embargo, entre estas dos figuras existen diferencias que hacen imposible
la absorcion del contrato de joint venture por el contrato de asociacién en

participacion.

De acuerdo con Mario de la Madrid, el joint venture se distingue de la

asociacion en participacion, en los siguientes aspectos:
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% inexistencia del socio oculto: En la asociacion en participacion existe
un socio oculto, que es el asociado, que aporta al asociante los
bienes o los servicios; el asociante es el duefio del negocio y obra en
nombre propio. En cambio, en el joint venture no existe el socio
oculto, pues las partes tienen el caracter de asociantes, por lo que
cada una puede realizar operaciones con terceros y efectuar la

gestion del negocio.

%

% Responsabilidad de los venturers con terceros: La inexistencia del
socio oculto en el joint venture se liga con otro aspecto, que
representa también diferencia con la asociacion en participacion; la
responsabilidad frente a terceros. En la asociacion en participacion el
asociante es quien asume dicha responsabilidad, pues es el que
lleva a cabo el negocio; es quien contrata con terceros, por lo que no
hay relacion juridica entre los terceros y los asociados; el vinculo
juridico se establece entre el asociante y el tercero y no alcanza al
asociado, quien no se encuentra autorizado para actuar en funcion
del negocio. En el joint venture, por el contrario, cada parte tiene la
facultad de efectuar operaciones con terceros, para los fines de la

empresa conjunta que han acordado desarrollar.

% Gestidn y control conjuntos: En la asociacion en participacion quien
realiza la operacion del negocio es solo el asociante. En el joint
venture, sin embargo, todos los venturers tienen el derecho de
asumir la gestion del negocio y de ejercer un cierto grado de control

sobre el mismo.

% Fondo comun: En la asociacion en participacion, frente a terceros,
los bienes se entienden transmitidos en propiedad al asociante, 62 en
cambio, en el joint venture los bienes constituyen un fondo comun,

con un vinculo de destino para el logro de la finalidad que persiguen

62-Esto es salvo tres excepciones: Cuando la naturaleza de la aportacidn exigiera alguna formalidad; cuando se estipule lo contrario y se inscriba
la clausula relativa en el Registro de Publico de Comercio, y si no estuviera inscrita la cldusula, cuando el tercero tuviera o debiera tener
conocimiento de dicha estipulacidn, art. 257 Ley General de Sociedades Mercantiles.



a)

b)

las partes, por lo que los bienes permanecen en el patrimonio de

cada venturer.

% Exclusion en las perdidas.- En la asociacion en participacion, las
partes participan siempre en las perdidas, mientras que en el joint
venture, este no es un elemento esencial, pues es posible pactar que

alguna de las partes quede excluida de soportarlas, y

X/
°e

Diverso caracter del joint venture.- La asociacion en participacion es
un contrato asociativo en sentido amplio y es un contrato definitivo,
del cual no se deriva ningun otro. El joint venture, por el contrario, es
un contrato asociativo, que puede tener naturaleza diversa: es un
contrato definitivo, pero a la vez puede ser preliminar, preparatorio,

marco o normativo.83

Asi mismo, existen algunas otras diferencias que hacen a un mas

evidente la diferencia que existe entre estas dos figuras juridicas:

En primer lugar, se observa que la asociacion en participacion es un

contrato tipico, mientras que el joint venture es un contrato atipico;

La administracion en el contrato de joint venture es conjunta,
semejandose a un derecho societario, ya que ambas partes forman
parte de la administracién, control y vigilancia comun, ya que la regla de
este contrato es la igualdad en el control y direccion conjuntos, aunque
ello no obsta para que se deleguen las facultades administrativas en
alguno de los participes en el contrato, lo cual puede suceder en el
momento mismo de su celebracion o, a través de un acuerdo posterior,
cuando dicha hipotesis no se ha previsto en el contrato, la pauta
aplicable es la de prohibir la delegacion de la administracién, la cual se
mantendra concurrente entre todos los participantes, mientras que en la

asociacion en participacion la administracion es exclusiva del asociante,
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guien se encarga de manejar y dirigir el negocio, y por lo mismo
adquiere una responsabilidad ilimitada por los negocios que efectué,
haciendo participe al asociado Unicamente de las utilidades sin que este
ultimo tenga derecho a participar en la direccion o realizacion de la

negociacion mercantil como ya se ha mencionado.®

c) Otra diferencia importante entre estas dos figuras es que dentro del
contrato de joint venture se especifican y delimitan los objetivos que se
persiguen al momento de celebrarlo, sin importar si estas finalidades
estdn o no contenidas del objeto social de cada una de las partes,
mientras que en la asociacion en participacién, si el asociante es una
sociedad, esta no modifica su objeto social por la celebracién del

contrato.

Al respecto el maestro Anibal Sierralta Rios, dice lo siguiente respecto al
contrato de joint venture: “otros lo asimilan a la figura de la asociacion en
participacion o cuentas en participacion. Lo cual no deja de ser una
equivocacién pues en la asociacibn o cuentas en participacion el asociado
aporta bienes o servicios para que el asociante actué en nombre propio; en
cambio, en el joint venture los participantes actlan abiertamente en la
operacion. En la asociacion o cuentas en participacion hay participantes
ocultos, lo que no sucede con el joint venture, donde no se busca el caracter
oculto de los participantes, sino lo contrario. Finalmente la asociacion esta
considerada como una sociedad particular y el joint venture es contractual, por
esencia, siendo la formacibn de una compafiia o0 sociedad una

consecuencia”.b®

Atendiendo lo anterior se puede decir que el contrato de joint venture no se
puede encuadrar dentro de la asociacion en participacion, si bien es cierto
estas figuras comparten ciertas caracteristicas lo cierto es que la esencia del

joint venture funciona de diferente manera.

64-Cfr. ZAMORA Y Valencia, Miguel Angel. ’Contratos Civiles” Ed. Porria, México, 2002, Pag. 448 51
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2.3.2 Contrato de transferencia de tecnologia

El contrato de transferencia de tecnologia es otra figura que algunos
consideran semejante al contrato de joint venture en virtud de que en algunas
ocasiones los fines del joint venture van encaminados a conseguir nuevas
tecnologias, sin embargo, con base en el estudio que se ha hecho de este
contrato, se desprende que el contrato de transferencia de tecnologia solo es

un contrato accesorio al primero.

El avance tecnoldgico que se ha logrado a través del tiempo poco a poco ha
sido regulado por el Derecho, bien sea para obtener la tutela necesaria de los
conocimientos recientes que en determinado momento podran ser objeto de
apoderamiento en contra de la voluntad de su descubridor, o bien, para regular
la forma y términos en que pueden cederse u otorgarse las licencias sobre los
derechos correspondientes ya sean en forma parcial o total; de la prestacion
de los servicios de asesoria técnica (know-how) o también de las marcas o
signos distintivos de los productos o servicios que estan comprendidos dentro

de estos, incluida en el campo de la propiedad industrial.

En la legislacion mexicana el contrato de transferencia de tecnologia se
encuentra someramente regulado en la Ley de Propiedad Industrial y su
Reglamento y, en el &mbito internacional, se encuentra regulado en el
Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial celebrado
enl967 y ratificado por México segun se desprende del Diario Oficial de la

Federacion del 5 de marzo y 26 de julio, ambos de 1976.

En los paises de primer nivel, la fuente de subvencion para la investigacion
tecnoldgica y la creacion de nuevos proyectos procede de los gobiernos, de las
universidades y de grandes grupos financieros y empresarios; mientras que en
paises subdesarrollados como es el caso de México, y tomando en cuenta las
condiciones econOmicas en las que se encuentra, es poco probable que se
pueda aplicar el presupuesto necesario para desarrollar una tecnologia propia,
por lo tanto un medio por el cual se puede obtener tecnologia es a través de
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coinversiones, logrando también introducir tecnologia de vanguardia por parte
de las empresas extrajeras que invierten en nuestro pais, bien sea que se

asocien con empresas locales o que actien de manera independiente.

Una ventaja mas del contrato de transferencia de tecnologia es que en caso
de funcionar como un contrato satélite del joint venture al incorporar la nueva
tecnologia a los procesos de produccion aunado a las aportaciones, pueden

reducirse los riesgos de sufrir contratiempos y pérdidas en el negocio comun.

Algunas definiciones que se han hecho del contrato de transferencia de

tecnologia son las siguientes:

El licenciado Arturo Diaz Bravo indica: “con la expresion transferencia de
tecnologia se denotan, en la practica mexicana, todos los contratos en virtud
de los cuales se transmite el uso o se autoriza la explotacibn de marcas,
patentes, modelos, disefios industriales, nombres comerciales, se suministran
conocimientos técnicos, se provee ingenieria para la construccion de
instalaciones industriales o para la fabricacion de productos, o bien se presta
asistencia técnica..”, y expone como concepto el siguiente: "una de las partes
se obliga a transmitir a la otra el derecho de explotar uno o mas elementos de
la propiedad industrial o bien de prestarle servicios de auxilio técnico o de

operacion administrativa”.%®

La maestra Patricia Hernandez Esparza dice que el contrato de transferencia
de tecnologia es “aquel por el cual, una parte llamada transmisora de la
tecnologia o asistencia técnica, aporta conocimientos y elementos materiales
de caracter técnico y la otra parte, receptora, da a cambio una

remuneracion” .6’

El jurista mexicano Jaime Alvarez Soberanis dice que es”...el acuerdo de
voluntades por medio del cual una de la partes, llamada proveedor transmite a
otra que se denomina receptora un conjunto de conocimientos organizados

para la produccioén industrial”’®®

66-DIAZ Bravo, Arturo. “Contratos mercantiles”. 72. Edicidn, Editorial Oxford University Press, México, 2002. Pag. 279

67-HERNANDEZ Esparza, Patricia “El Contrato de Asistencia Técnica “, México, 1960, pag. 96 Citado por Arturo Diaz Bravo. Ob. Cit. Pag.
180

68-“La regulacion de las inversiones y marcas y de la transferencia de tecnologia”, México, 1979. Pag. 247. Citado por Arturo Diaz
bravo.



Atendiendo a lo anterior, se puede apreciar que ambos contratos tienen
cierta semejanza en su objetivo, ya que a través de ellos se busca tener un
avance tecnologico con base en la participacion de dos o mas personas en
virtud de que cada una de ellas aporta elementos diferentes, y por ejemplo,
cuando estamos hablando de contratos a nivel internacional en los que
participan empresas de paises desarrollados y empresas de paises en vias de
desarrollo como el nuestro en donde no se tiene el avance y desarrollo
tecnoldgico suficiente, son de gran utilidad estos contratos para contribuir a un
desarrollo sostenido de la economia nacional. Sin embargo, a pesar de que el
objetivo de estos dos contratos puede ser similar, en el contrato joint venture la
transferencia de tecnologia tan solo es una parte de las obligaciones y los fines
que pretenden alcanzar los contratantes al celebrar este contrato, ademas de
que el contrato de transferencia de tecnologia puede ser en ocasiones un
contrato accesorio o satélite al contrato principal que es el de joint venture aun
para el joint venture en materia de tecnologia, los fines son distintos ya que en
el contrato de transferencia de tecnologia la creacién de nueva tecnologia no
es el fin del contrato y en el caso del joint venture tecnoldgico la obtencion de
una remuneracioén por dicha transferencia no es lo que se busca puesto que se
trata de unir esfuerzos con el fin de desarrollar tecnologia, la aportacion de

conocimientos suficientes para obtener un beneficio en el proyecto a realizar.
2.3.3 El cartel

El cartel es un agrupamiento contractual de productores de ciertas
mercancias idénticas o similares que tiene el propésito de controlar la
produccion, distribucion y precio de los mismos®® En este tipo de contratos,

cada uno de los integrantes conserva su propia personalidad juridica.

El caso méas conocido de cartel es el constituido por la Organizacion de

Paises Productores de Petroleo (OPEP).

La diferencia entre este contrato y el de joint venture estriba en que en este

solo pueden participar sujetos dedicados a una misma rama de la industria, ya
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que el fin de este contrato es lograr el control de la produccion, distribucion y
precio de los mismos productos, mientras que en el contrato de joint venture
pueden participar toda clase de sujetos sin importar la rama de la industria a la
que estén dedicados, ya que cada uno va a aportar bienes y servicios

diferentes al contrato para obtener un beneficio mutuo.

2.3.4 Fusion

La fusidbn es una forma de integracidon externa de empresas que se
caracteriza por la adquisicion de nuevos o ya existentes procesos de
produccién o de distribuciébn de mercancias y no por su creacion interna.
Cuando la integracion externa implica la desaparicién necesaria de la empresa
cuyos procesos se adquieren, se habla de adquisicion de objetos y de

empresa, o sea de fusién.”®

El maestro Oscar Vazquez del Mercado sefala lo siguiente: “por fusion debe
entenderse la reunion de dos o mas patrimonios sociales, cuyos titulares
desaparecen para dar nacimiento a uno nuevo o cuando sobrevive un titular
este absorbe al patrimonio de todos y cada uno de los deméas. En ambos casos
el ente estd conformado por los mismos socios que constituian los entes
anteriores y aquellos en su caso, reciben nuevos titulos en sustitucion de los

que poseian o se les reconoce la parte social correspondiente”.’*

Considera ademas’? que la fusiéon es una figura contractual, en la que se
distinguen dos momentos: Por un lado el acuerdo de la Asamblea General de
cada sociedad que propone su fusion; y por otro lado, el acto de fusion por los

representantes legales de las sociedades participantes.

La fusiébn de sociedades no constituye una forma de concentracién de
sociedades en virtud de que al menos una o varias de las partes involucradas
en ella (las fusionadas), necesariamente desaparecen, por lo que en la fusion,

se reunen en una sola persona juridica (la fusionante), los fines y los

70- Cfr. GARCIA Rendon, Manuel Ob.Cit., p 517
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patrimonios de las fusionadas, situacibn que no se presenta en las

concentraciones.

El maestro Mantilla Molina da el siguiente concepto de fusion: “Un caso
especial de la disolucion de las sociedades lo constituye la fusion, mediante la
cual una sociedad se extingue por la transmision total de su patrimonio a otra
sociedad preexistente, o que se constituye con las aportaciones de los
patrimonios de dos o mas sociedades que en ella se fusionan. En el primer
caso, se habla de incorporacion de la sociedad que desparece en la que
subsiste, o de absorcion en esta de aquella; en el segundo, de fusién pura de

varias sociedades, que se extinguen para crear una nueva.’®

Econdmicamente la fusion supone la reunién de varias empresas bajo una
sola voluntad, de tal modo que comprende fenémenos mucho mas amplios que
los que supone el mismo concepto entendido desde el punto de vista
juridico,...la fusion desde el punto de vista juridico, consiste en la union juridica
de varias organizaciones sociales que se compenetran reciprocamente para
gue una organizacion juridicamente unitaria, sustituya a una pluralidad de

organizaciones.’

Los efectos de la fusidn consisten en:

a) En la transmision universal del patrimonio de las fusionadas a una

sociedad nueva o subsistente (fusionante).

b) En la extincién de las fusionadas, con la consecuente resolucién de
los vinculos juridicos que tuvieran establecidos con terceros y con

SUS propios socios.

c) En la sustitucion del deudor respecto a los acreedores de las

fusionadas.
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d) En el establecimiento de nuevos vinculos juridicos entre la

fusionante y los socios de las fusionadas,”

Se puede decir que la fusidn es un acto juridico mediante el cual
se unen los patrimonios de dos o mas sociedades con el fin de
formar una sola, y cuyos titulares desaparecen o en algunos casos,
uno de ellos sobrevive, de tal forma que le da paso a la fusionante o
a la que subsista, por haber absorbido la totalidad del patrimonio de

la sociedad que desaparece.

El llamado joint venture corporation guarda aparentemente, cierta
similitud con la fusion de sociedades mercantiles, ya que el primero
parece ser una fusion en virtud de que existe una afectacion parcial
de los activos de las partes sin que se extingan a una tercera entidad

que las liga y que actua con personalidad juridica propia.

El joint venture no es una forma de fusiébn de empresas, ya que las
partes no pierden su independencia y Unicamente se unen para el

logro de un fin comun, sin que ello suponga una incorporacion.

Es necesario aclarar que en la Ley General de Sociedades
Mercantiles solo se encuentra regulada la fusion total, es decir, no
existe la posibilidad de afectar por medio de fusion solo parte de los
activos, pasivos y capital social, ni tampoco se encuentra
contemplada la subsistencia de las fusionadas. Al respecto el
articulo 224 de la ley en comento, establece que la sociedad que
subsista 0 que resulte de la fusién tendra a su cargo todos los

derechos y obligaciones de las sociedades que se extinguen.
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Tanto en la Ley General de Sociedades Mercantiles como en la
doctrina mexicana, ’® atendiendo a lo que establece el Ultimo parrafo
del articulo 224 de la citada ley, en el que se alude a la sociedad que
subsista y a la sociedad que resulte de la fusion, se desprende que

existen dos clases de fusion:

a) Fusion por integraciony

b) Fusion por incorporacion

Fusion por integracion supone la creacion previa de una sociedad,
gue es la fusionante, a la que se transmitira la totalidad de los

bienes, derechos y obligaciones de las sociedades fusionadas.

La fusidn por incorporacion siempre supone la preexistencia de una
sociedad, la fusionante, a la que las sociedades que se extinguen,
las fusionadas, transmiten la totalidad de sus patrimonios y

obligaciones.

2.3.5 Escision

El maestro Manuel Garcia Rendon da el siguiente concepto de
escision: “Como su nombre lo indica, la escision es un acto juridico
exactamente opuesto a la fusiéon, pues implica la desintegracion de
la empresa y, eventualmente, la extincidén de la sociedad, mediante la
transmision total o parcial de los elementos que constituyen su activo

0 pasivo, a otra u otras sociedades nuevas o preexistentes”.”’
Por otro lado, el maestro Oscar Vasquez del Mercado, dice que la
escision se da cuando una sociedad denominada escindente decide

extinguirse y divide la totalidad, o parte de su activo, pasivo y capital
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social en dos o mas partes, que son aportadas en bloque a otras
sociedades de nueva creacion denominadas escindidas; o cuando la
escindente, sin extinguirse, aporta en bloque parte de su activo,

pasivo y capital social a otra u otras de nueva creacioén.’®

Por lo que respecta a la legislacion mexicana, la escision de
sociedades se define tanto en la Ley General de Sociedades
Mercantiles en su articulo 228 bis como en el Codigo Fiscal de la

Federacion en su articulo 15-A.

La Ley General de Sociedades Mercantiles en su articulo 228 bis,
establece que se da la escision cuando una sociedad denominada
escindente decide extinguirse y divide la totalidad o parte de su
activo, pasivo y capital social en dos 0 mas partes, que son
aportadas en bloque a otras sociedades de nueva creacion
denominadas escindidas, o cuando la escindente, sin extinguirse,
aporta en bloque parte de su activo, pasivo y capital social a otra

sociedades de nueva creacion.

Por otro lado, el articulo 15- A del Codigo Fiscal de la Federacion,
sustancialmente con el mismo contenido que el de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, limita la calificacion de escision, a la
efectuada entre escindentes y escindidas que sean residentes en el
pais, dandole efectos fiscales a esta figura, cuando se relnen las

condiciones del articulo 14- B del mismo Cadigo.

Existen cuatro tipos de escision:

a) La escision total, que es aquella por la que una sociedad, llamada

escindida, se extingue mediante las transmision de la totalidad de sus
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b)

d)

bienes y obligaciones a dos o0 mas sociedades llamadas beneficiarias,

preexistentes o de nueva creacion.

La escision parcial, que es aquella por la que una sociedad llamada
escindida que subsiste, transmite parte de sus bienes y, eventualmente,
parte de sus deudas a otra u otras sociedades llamadas beneficiarias,

preexistentes o de nueva creacion.

La escision por integracién, que es aquella que tiene lugar cuando los
bienes y obligaciones de la escindida se transmiten a una o varias
sociedades beneficiarias de nueva creacion, cuyos socios pueden ser los

mismos socios de la escindida o personas extrafias a ella, y

La escision por incorporacion o por absorcion, que es aquella que se
verifica cuando los bienes y obligaciones de la escindida se transmiten a
una o varias sociedades beneficiarias prexistentes, cuyos socios también

pueden ser los mismos o personas extrafias a la sociedad escindida.

De todas estas formas de escision, la escision parcial es la que tiene mas
semejanza con el contrato de joint venture, ya que en ambos casos, las
anteriores no se extinguen ni transmiten la totalidad de su patrimonio, sino

gue subsisten y solo aportan una parte del mismo.

Tanto en el contrato de joint venture como la escision parcial, los activos,
pasivos y capital social aportado a la resultante, conforman los Unicos
fondos o recursos con los que cuenta para realizar su objetivo, sin que se

extingan las aportaciones.

La diferencia principal entre estas dos figuras radica en que en el contrato
de joint venture, hay una ausencia de personalidad en la misma, por
tratarse de voluntad y asi convenirle a las partes, mientras que en la

escision, si se crea una nueva persona moral (escindente), que sucede en
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la titularidad de los derechos y obligaciones de la escindida, hasta por la

parte aportada en bloque.

2.3.6 HOLDING (SOCIEDAD CONTROLADORA)

Holding- (del inglés) conjunto de sociedades que en su cartera poseen
acciones de otras sociedades, sobre las que tiene facultades de

administracion o domino.”®

Holding- “Son las constituidas con la finalidad de manejar a otras
sociedades mediante la suscripcion y el voto de mayoria de acciones o de
cuotas del capital social de estas, se les conoce en todo por su hombre

inglés: Holding companies”.&°

En el derecho extranjero al fendbmeno de sociedad de empresas se le
llama holding, sociedad de sociedades, sociedad matriz y sociedades
fillales y mas recientemente en los Estados Unidos se habla de

conglomerados.

En términos generales cuando una empresa tiene en su poder acciones
de las sociedades agrupadas, surge lo que en el derecho anglosajén se
conoce con el nombre de holging 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 direccion unica.

Las Holging Company se caracterizan en que su principal actividad se
reduce a la adquisicién de acciones de otras sociedades de variado objeto
social y al control y supervision de la administracién de estas, circunstancia

que en la practica corporativa mexicana suele hablarse de compaiiias
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controladoras y controladas. El principal criterio que se aplica para
determinar si una compafia 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 de 50 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
altimo se hace notar que las llamadas holding personales no son
propiamente controladoras, toda vez por lo comun estan integradas por un
solo socio y varios pequefios grupos familiares que la constituyen para
realizar inversiones en diversas sociedades cerradas o en el mercado de

valores con el propdésito de obtener ventajas financieras o fiscales.!

De todo lo que se menciond, puede notarse que el objeto de una holding
no es el mismo del joint venture pues mientras este tiene como fin la
realizacibn en comun de una actividad, la honding busca la mera tenencia
de bienes o de participaciones en otras sociedades, esta seria la diferencia

principal que existiria entre estas dos figuras.®?

2.3.7 EL CONTRATO DE PROMESA

El contrato de promesa es aquel por virtud del cual una o ambas partes
se obligan a celebrar un contrato en cierto tiempo. Sefala el Cédigo Civil
Federal en su articulo 2243: “Puede asumirse contractualmente la
obligacion de celebrar un contrato futuro”. Esto es, un acuerdo de
voluntades en donde las partes se comprometen de manera previa a la
celebracion de un contrato posterior. Dicho contrato puede ser bilateral o

unilateral segin sean las circunstancias en las que los contratantes se
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obliguen al celebrar el contrato debiéndose determinar en la misma

promesa.

El contrato de promesa tiene una funcién de crear una obligacion como tal
y no crea derechos reales o efectos traslativos de dominio entre otras
caracteristicas, este contrato genera solo obligaciones de hacer, la cual
recaerd en la futura realizacion de un contrato determinado en cierto
tiempo. Asi determinamos que solo se podra perfeccionar el contrato de
promesa en el momento en que las partes cumplan con el contrato al cual

se comprometieron.

Se debe tomar en cuenta que uno de los elementos de mayor importancia
es el consentimiento de las partes, porque la eficacia del contrato radicara
en su voluntad, como ley suprema, ya que son las partes quienes deberan
acordar las caracteristicas del contrato que celebraran dentro del contrato

de promesa.

El objeto del contrato de promesa como una conducta proyectada hacia
una prestacion de hacer, sera la celebracion de un contrato prometido y en
este sentido, en dltima instancia puede decirse que el objeto mediato sera
el mismo contrato prometido; y asi, el consentimiento se proyecta respecto
al objeto y deberan sefalarse los elementos caracteristicos del contrato

prometido y si faltan estos, el contrato de promesa sera inexistente.?3

De lo antes mencionado, podemos observar el por qué se le compara al
joint venture con esta figura, ya que ambas tienen por objeto la celebracién
de contratos o actos juridicos futuros, ademas de que en los dos contratos
la voluntad de las partes juega un papel determinante en los mismos, cabe
sefialar que en el contrato de promesa no se dan las condiciones que en el
joint venture en cuanto a la posible realizacién, ya que en el joint venture

dadas sus caracteristicas particulares, las posibilidades de realizar un
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negocio conjunto son mayores, pues se debe contar con ciertos requisitos,
ademas de la intencion de las partes de obligarse o aventurarse al futuro

negocio.

En ambas figuras se expresa la voluntad de los contrayentes de que en
un momento futuro se celebrara un contrato definitivo, sin embargo en el
primer caso, la promesa de contrato, sera en todas sus partes regido por
las reglas generales del contrato, mientras que en el segundo caso el joint
venture tendra un primer momento, en el cual se desarrollard en los
términos de las reglas generales para los contratos, pero en el momento si
asi lo desearan de crearse una sociedad diferente de las personas que lo
conforman que seria un segundo momento en esta figura, acarrearia por
ese solo hecho el sujetarse a los términos del derecho societario,
terminando definitivamente con su caracter contractual, con lo que el Unico
parecido existente entre ambas figuras que es la de ser un contrato
desapareceria, por otro lado como ya se ha dicho aun cuando en la
basqueda por cumplir el objeto del joint venture se crea infraestructura
resultado de la combinacion de los recursos materiales de los participantes,
tal circunstancia solo corresponde a un medio para cumplir el fin de dicho

objeto.®*
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CAPITULO Il JOINT VENTURE TECNOLOGICO COMO FORMA DE
ACELERAR LA EVOLUCION DENTRO DE LA CURVA DE APRENDIZAJE

3.1 CONCEPTO DE TECNOLOGIA

La palabra tecnologia proviene de dos vocablos griegos que son Tekhne
(que significa técnica), y Logos (que significa palabra, discurso, estudio,
proposicion, etc.).

En otro juego de palabras para el concepto de Tecnologia, tecne- significa
arte, virtud o industria para hacer una cosa, y logos significa palabra, razon,

tratado, estudio, ciencia y coleccion.®

La tecnologia cuya evolucion es constante constituye uno de los rasgos
caracteristicos de la época actual, ya que proporciona a la humanidad bienes y

satisfactores que requieren en la vida cotidiana.

La tecnologia aparece desde sus inicios como una actividad humana,
precedida por consideraciones practicas, donde destaca el conocimiento y el
empleo de ciertos medios para alcanzar determinados fines. Coincide este
significado con el de la expresion anglosajona Know-How, cuya traduccion es
saber como, que es aceptada en todo el mundo para designar una parte muy
importante de los conocimientos técnicos, basicamente los que se refieren a
procesos de fabricacion. Desde el punto de vista semantico, la tecnologia es el
estudio del saber hacer las cosas, el conocimiento de los medios para alcanzar

ciertos fines.86

Ahora analizaremos brevemente algunas definiciones de tecnologia de

diversos autores:

El maestro Jorge A. Sabato define a la tecnologia como “el conjunto de

conocimientos utilizados en la producciény comercializacion de bienes”.8’

Esta definicion posee el inconveniente que limita a la tecnologia a su funcién

econdmica, no obstante que esta cubre otros dmbitos, ya que la tecnologia se
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refiere no solo a la creacion de medios para producir bienes, sino también a
diversas formas de obtener la satisfaccién de necesidades en un sentido mas

amplio.

Frank Gaynor define a la tecnologia como la practica y la terminologia de una
ciencia que posee el valor comercial; esta definicion genérica considera a la

tecnologia como un producto de la ciencia.

El Doctor José Giral dice que la definicibn mas adecuada para la tecnologia
hoy en dia es la que la describe como “un conjunto de conocimientos que

permiten generar un producto o un servicio”.8

El tratadista Ignacio Sachs afirma que la tecnologia “Es el conocimiento

organizado para fines de produccion’™ .8

En un acercamiento al concepto se podria decir que la tecnologia es la
aplicacion de conocimientos y procedimientos para producir bienes y servicios
de una manera mas eficiente a menor costo, indispensable para satisfacer las
necesidades sociales prioritarias como son salud, alimentacion, educacion y
empleo, ya que su optimacion permite racionalizar el uso de los recursos, asi

como modernizar el aparato productivo.

3.1.1 Caracteristicas

El concepto de tecnologia abarca algunas caracteristicas importantes que a
continuacion enunciaremos:
Acumulativo

= Implica que cada invencion o hallazgo presupone la serie completa de las
invenciones anteriores en el ambito de que se trate.

Irreversible

= El avance tecnolégico es irreversible en el sentido de que las nuevas
invenciones desplazan a las anteriores, las sustituyen.
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[limitacion

= EIl progreso tecnoldgico no tiene limitantes como no los tiene la capacidad
creadora del ser humano. El hombre al haber descubierto cada vez mayor
ndamero de medios y métodos que lo auxilian en sus investigaciones, se ha
abierto posibilidades que resultan practicamente ilimitadas.

Transmisibilidad

= El conocimiento técnico, una vez que se prueba su utlidad, puede
transferirse. Y no disminuye su oferta al ser transmitido.®°

3.1.2 Antecedentes

El hombre es considerado como un ente con necesidades de diversa
indole, su actividad se encamina a la satisfaccion de estas, y para ello se
sirve de los elementos naturales que le proporciona el medio en que se
desenvuelve. Para el aprovechamiento de los recursos, mejorando cada
vez mas los instrumentos que utiliza; asi, de generacion en generacion, se
ha trasmitido el acervo cientifico y técnico, y como consecuencia se han
acumulado experiencias utiles, acrecentandose con el paso del tiempo los
satisfactores y también las necesidades.

La tecnologia ha evolucionado basicamente en los paises desarrollados,
debido principalmente a factores de oferta y demanda, por la necesidad de
ahorrar mano de obra, etc. Segun estudios de las Naciones Unidas, en los
paises en vias de desarrollo se requiere del avance tecnologico para
combatir las carencias y deficiencias, esto es, aplicar las invenciones a la
produccion en masa para el desarrollo del comercio y por tanto de la
economia de cada pais.

Los paises en vias de desarrollo no han podido evolucionar con recursos
tecnolégicos propios, por lo que deben concentrase en la recepcion de
tecnologia procedente de paises desarrollados, adaptando aquellas a las
condiciones del pais importador para al final poder producir una tecnologia
propia.®!

No es un proceso facil, los paises en vias de desarrollo que desean
adquirir  tecnologia frecuentemente enfrentan obstaculos en sus
negociaciones comerciales con los titulares de la tecnologia de los paises
desarrollados.

90- Cfr, FERNANDEZ Novoa Carlos, OTERO LASTRES José Manuel y BOTANA AGRA Manuel, “Manual de la Propiedad Intelectual, 2da. Edicion
Marcial Pons, Espafia, 2009, p. 54

91- Experiencias nacionales en la adquisicion de tecnologia, Serie Desarrollo y Transferencia de Tecnologia, No. US, Naciones Unidas,
1988, pp 63-65



La Conferencia de las Naciones Unidas Sobre Comercio y Desarrollo
(UNTAD) sefiala cuatro problemas principales:

Inadecuacion de la tecnologia a las necesidades de los paises en vias de
desarrollo.

El sistema actual tiende a perpetuar la dependencia tecnolégica, y esta
dependencia es dafiina desde el punto de vista social, ya que perjudica el
desarrollo del pais de que se trate.

Las imperfecciones del mercado de tecnologia, porque existen condiciones
monopdlicas o cuasimonopolicas.

La escasez de recursos financieros y el costo elevado de la tecnologia, ya
que los paises en vias de desarrollo cuentan con escasoS recursos
financieros para adquirir tecnologia apropiada.®?

El costo elevado de la tecnologia dificulta que los paises mas pequefios y
mas pobres adquieran tecnologia en condiciones comerciales. Los paises
gue se encuentran en estas circunstancias pueden adquirir la tecnologia
indispensable para su desarrollo Unicamente a través de negociaciones por
parte del gobierno y con asistencia financiera proporcionada por
instituciones gubernamentales de los paises desarrollados.

La apertura econémica en el mundo ha traido como consecuencia la
necesidad de adquirir nuevos conocimientos cientificos y tecnolégicos para
estar a la vanguardia y considerar el progreso en nuestros paises. Es por
esto que los paises en vias de desarrollo han adoptado diversas leyes para
regular y promover la transferencia de tecnologia, con el objeto de
establecer medidas especiales para coordinar dicho proceso y asi evitar
abusos en este tipo de transacciones.

Los principales dispositivos legales e institucionales relacionados con el
establecimiento de los sistemas de transferencia de tecnologia en América
Latina fueron la decision 24 del Acuerdo de Cartagena, dentro de sus
principales objetivos encontramos evitar los abusos que imperaban en los
contratos de transferencia de tecnologia y la prohibicion de ciertas
clausulas como aquellas que obliguen a comprar materias primas,
productos intermedios, etcétera, provenientes del proveedor. Asi como
restricciones a las exportaciones de productos y clausulas que prohibian el
uso de tecnologias complementarias. El Pacto Andino, cuyo fin es el dar a
la cooperacion econdémica e industrial una dimension tecnolégica avanzada,
entre los objetivos mas importantes se encontraban la programacion
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industrial conjunta, la cooperacion en la adaptacion de las inversiones
extranjeras y la tecnologia, promover el comercio dentro de la region, asi
como con el resto del mundo. Estos antecedentes son importantes
sefalarlos, pero consideramos que existe uno que es aun de mayor
importancia llamado el convenio de Paris.%

El Convenio de Paris

Este es el tratado internacional mas importante en lo que se refiere a la
transferencia de tecnologia y proteccion de la propiedad industrial. Firmado
en 1883, establece una union internacional para la proteccion de la
propiedad industrial y la mayoria de los piases lo consideran como
fundamento en sus legislaciones referentes a esta materia.

Uno de sus principales objetivos es el de garantizar que no exista
discriminacion en el trato concedido a los extranjeros, siempre que sean
miembros de esta union. En este convenio se establecen diversas
disposiciones respecto a los derechos de los titulares de la propiedad
industrial, tales como:

El principio basico del trato nacional
El derecho de propiedad
Las salvaguardas contra la caducidad por falta de explotacion

Se establece también en este convenio el proyecto de elaboracion de un
cbdigo de conducta para la transferencia de tecnologia. Este constituira el
marco basico para las legislaciones que se elaboren, siempre que se
adecuen a las necesidades y condiciones de los paises en vias de
desarrollo que los consideren.®*

3.2 LA TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA EN MEXICO

Hemos sefalado la transferencia de tecnologia y la importancia que
representa la regulacion adecuada del flujo tecnolégico por parte de los
paises en vias de desarrollo; México, por lo tanto, no se pudo excluir de lo
anterior y cre6 los ordenamientos juridicos tendientes a establecer las
bases para que la adquisicidén de tecnologia se realizara en las condiciones
mas equitativas y razonables para promover nuestro desarrollo.
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Estimular y promover la creacion de una tecnologia propia es un factor
determinante para lograr la independencia econémica de nuestro pais, ya
gue las empresas proveedoras de tecnologia encarecen la produccion de
las empresas receptoras, las obligan a adquirir bienes en desuso y a
precios excesivos, prohiben o limitan sus exportaciones, y obstaculizan sus
posibilidades de expansion o de creacién de tecnologia propia, ademas de
intervenir en sus procesos de distribucidén y comercializacion.

En México la adquisicion de tecnologia se efectuaba practicamente sin
ninguna intervencion del Estado mexicano, lo que ocasionaba que los
propietarios de tecnologia cometieran infinidad de abusos en perjuicio
directo de la industria y de la economia del pais, ya que la tecnologia
adquirida en el exterior estaba disefiada de acuerdo con los recursos
naturales de los paises de origen y, en consecuencia, no resultaba
adecuada para la explotacion de una gran variedad de recursos no
renovables.

Los unicos controles existentes consistian basicamente en el ejercicio de
las facultades concedidas a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, al
investigar exclusivamente para efectos fiscales, si se justificaban las
deducciones de los pagos establecidos por esta Secretaria. Uno de los
primeros ordenamientos aplicables en esta materia fue la Ley de Fomento
de Industrias Nuevas y Necesarias, que constituyo el primer intento del
Estado mexicano para intervenir en cuestiones tecnolégicas. Esta ley
consistia en obligar a las empresas a proporcionar informaciéon a las
secretarias de Industria y Comercio y de Hacienda y Crédito Publico sobre
el personal extranjero, las tecnologias que se aplicaban a la produccion, el
uso de maquinaria extranjera y nacional, la naturaleza de los acuerdos
sobre los pagos, entre otras disposiciones.

También se establecia un régimen preferencial para adquirir maquinaria y
equipos en el extranjero, siempre que estos fueran de nueva creacion y
calidad.

En 1961 se promulgo la Ley reglamentaria del articulo 131 constitucional,
con base en el cual, la Secretaria de Industria y Comercio dicto un acuerdo
en el que se establecen una serie de requisitos para la fabricacion de
productos diversos. Estos son:

a) Tener un capital social nacional mayoritario

70



b) Contar con tecnologia necesaria y lograr la calidad requerida
c) No exceder del 3% en el pago de regalias por asistencia técnica

La falta de informacion apropiada sobre las posibles alternativas
tecnologicas, ocasionaron que el empresario de esa época adquiriera;
en la mayoria de los casos, tecnologias inadecuadas al tamafio de
nuestro mercado, a la disponibilidad de mano de obra y de nuestros
recursos naturales, que al transformarse no se reunian las condiciones
adecuadas para el mercado de exportacion.

Es hasta 1970, el 23 de diciembre, cuando se promulga la Ley del
Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (Conacyt), que se crea como
un organismo descentralizado, asesor y auxiliar del ejecutivo federal,
para la fijacién, implantacion, ejecuciéon y evaluacion de la politica
nacional de ciencia y tecnologia. Nace este organismo para facilitar la
importacion y adaptacion de las tecnologias ajenas que efectivamente
nos beneficia, asi como la adquisicion de conocimientos en forma mas
ventajosa para el pais.

La tecnologia siempre ha sido considerada como un factor clave para
el desarrollo de los paises, con especial atencion en el fomento a la
creacion local de tecnologia y en la regulacion de la importada.

Con el fin de regular la problematica de la transferencia de tecnologia
de una forma completa y ordenada, y evitar situaciones que causaban
dafio directo a la economia nacional, obstaculizando el sano
desenvolvimiento de la industria, el 28 de diciembre de 1972 se expide
la Ley Sobre el Registro de la Transferencia de Tecnologia y el Uso y
Explotacion de Patentes y Marcas.

Esta ley tenia como obijetivo estimular y promover la creacion de una
tecnologia propia como medio indispensable para alcanzar la
independencia econdmica del pais, tomando en cuenta como
elementos primordiales el disefio y aplicacién de una politica industrial,
los problemas y las modalidades de la transferencia de tecnologia.®®

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sefala
gue cuando mas moderna sea la tecnologia y mas elevado sea el
grado de especializacion del procedimiento y del producto, tanto mas
probable es que esa tecnologia esté sujeta a derechos de propiedad
industrial y que esa informacion técnica, calificaciones o experiencia
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profesional, este controlada en forma exclusiva por un particular o una
empresa que a menudo opere en varios paises.®

3.3 EL JOINT VENTURE COMO CONTRATO DE TRANSFERENCIA DE
TECNOLOGIA

En los dltimos afios, la necesidad de las empresas de lograr un mayor
desarrollo industrial y obtener tecnologia mas avanzada, ha contribuido en
buena medida a motivar la colaboracion empresarial y la celebracion de
contratos de joint venture. Los gastos en el desarrollo e investigacion de
nuevos proyectos han aumentado considerablemente debido a la necesidad
gue tienen las empresas de innovar para aumentar su competitividad.

Asi, todos estos cambios en la produccion y comercializacion de bienes y
servicios han motivado enormemente las fusiones, adquisiciones, acuerdos
de colaboracion empresarial y joint ventures. Estos instrumentos
representan un vehiculo importante para las empresas en su carrera por
aumentar su eficiencia, calidad y rendimiento de los productos. De tal forma
gue tecnologias que hace afios eran utilizadas en diferentes sectores que
antes constituian mercados separados, convergen en uno mismo con el fin
de colaborar en forma conjunta, situacion que se presenta sumamente
atractiva para las empresas, por la posibilidad de acceder a nuevas
tecnologias y de compartir los riesgos y los recursos.

Un aspecto importante que distingue a un joint venture de las formas mas
tradicionales de transferencia de tecnologia, es el hecho de que las partes
en el joint venture son al mismo tiempo adquirientes y proveedores de
tecnologia. Es decir, se da un intercambio de informacion y conocimientos
tecnoldgicos con base a la reciprocidad, uniendo conocimientos y esfuerzos
para poder disefiar y crear nuevas formas de tecnologia asi como
posicionarse mejor en el mercado en distintos sectores industriales entre
los cuales se encuentran: automotriz, manufacturero, telecomunicaciones,
sistemas, farmacéutico, aeroespacial entre otros. Hay otros sectores de
gran importancia en donde también se encuentra inmiscuida gran parte del
desarrollo tecnolégico, dado que regularmente asociamos el termino
tecnologia con maquinas, computadoras, robdtica, inteligencia artificial es
dificil asimilarlo en otras éareas, sin embargo todos los sectores estan
involucrados en mayor o menor medida con el concepto sin excepcion
alguna, por ejemplo hay otros sectores en donde la tecnologia también esta
asociada de manera considerable como lo son: agroindustria,
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procesamiento de alimentos, bioenergias, donde la investigacion y el
desarrollo es primordial para la creacién, actualizacion de nuevos procesos
y tecnologias aplicadas.

Es claro el hecho de que la tecnologia es vital para lograr el desarrollo
industrial y mantener la competitividad. Sin embargo, el proceso para
adquirir una capacidad tecnoldgica no es instantaneo, se requiere invertir
gradualmente para obtener el desarrollo que las empresas requieren para
ser mas competitivas.

Todos los paises, sin excepcion, pueden beneficiarse de tecnologias
importadas que favorezcan su capacidad tecnoldgica interna, incluso para
adquirir, absorber y adoptar tecnologias nuevas y emergentes que mejoren
su competitividad. En especial, los paises en desarrollo pueden
beneficiarse de esta situacion, pues resulta mas sencillo obtenerla a través
de la colaboracién conjunta, particularmente, de un joint venture.

Hay que destacar el hecho de que para desarrollar la capacidad
tecnoldgica se requiere que esta sea coherente con la eficiencia econémica
y la creacion de la competitividad internacional. La cual dependera tanto de
la adquisicion que se haga de nuevos conocimientos, como de la capacidad
de organizacion asi como factores de costo. Esto implica una transicion de
la investigacion y desarrollo como un fin en si mismo, como un medio para
facilitar la asimilacion de tecnologias importadas, de mejorar la eficiencia y
los métodos de produccion, afianzar los conocimientos especializados, el
desarrollo de tecnologias, productos nuevos y mejorados y en general de
estrategias que permitan adentrarse en mercados externos.

También implica el establecimiento de normas industriales adecuadas, de
redes de comercializacién, distribucion y la creacion de un marco
empresarial y organizativo que fomente la sensibilidad ante las necesidades
de los clientes, garantizandoles un buen servicio y una respuesta rapida a
las exigencias de la demanda.

Para el logro de todo el anterior, de hace evidente la necesidad de que las
empresas cooperen entre si por medio de la creacibn de empresas
conjuntas o joint ventures, como mecanismo para compartir la capacidad y
experiencia mutua y distribuir los riesgos de la inversién en innovaciones.

La cooperacion, por tanto, sera inevitablemente la Unica forma de
mantenerse competitivos. Conforme la vida de los productos sea cada vez

73



mas corta, las tendencias de las industrias se encaminen hacia la
globalizacion y las necesidades de capital sean cada vez mayores. Mas
firmas estardn dispuestas a consolidar sus instalaciones actuales para
trabajar conjuntamente y asi responder a cualquier reto que se les
presente.®’

Las joint ventures tecnoldgicas pretenden, habitualmente lograr un mayor
volumen de actividad que le permita a la empresa alcanzar economias de
escala, acelerar la evolucién dentro de la curva de aprendizaje de la
empresa 0 compartir un cierto conocimiento especializado sobre el modo de
organizar los procesos productivos. Estos objetivos tienen en ultimo
termino, a mejorar la tecnologia de la empresa (para implantar economias
de escala se requieren conocimientos técnicos; compartir conocimientos
para mejora de procesos de produccion es un modo de adquirir 0 compartir
tecnologia, y la mejora de los procesos productivos suele deberse gracias a
los conocimientos técnicos proporcionados por otra empresa).

Numerosas joint ventures organizadas en los ultimos afios han tenido
como objetivo compartir recursos para desarrollar tecnologias basicas o
aplicadas. El propésito de las joint ventures tecnoldgicas consiste no solo
en compartir recursos, sino en acceder a determinadas innovaciones de un
modo mas rapido. Ademas, en ocasiones las empresas que emprenden
alianzas de este tipo se plantean de este modo, evitar una difusion masiva
de la innovacién, es decir, pretenden controlar el proceso de imitacion de la
innovacion por parte de competidores, la tecnologia en este tipo de
estrategias es una condicién sine qua non, dada la importancia de la
tecnologia en el nuevo entorno empresarial globalizado es utilizada para
mejorar su posicion tecnoldgica frente a sus competidores.®®

3.3.1 Naturaleza juridica de la transferencia de tecnologia

La transferencia de tecnologia es de naturaleza mercantil, ya que una de
las propiedades esenciales de la tecnologia es la transmisibilidad, lo cual la
convierte en un bien que es objeto de transacciones comerciales en el
mercado internacional. La tecnologia debe ser considerada como una
mercancia, cualidad que da origen a un proceso de transferencia entre
empresas e instituciones a nivel internacional, y es en este momento donde
se presentan los problemas de mayor importancia para los paises
adquirientes, sobre todo cuando estan en vias de desarrollo.

97- Cfr, GOMEZ Soto, Denise y COLLADA Ramirez, Ma. Teresa, Aventuras conjuntas Joint Ventures “Nuevas formas de
asociacién en negocios nacionales e internacionales”, ITAM, México, 2003 74
98- Cfr, GINEBRA Serrabou Xavier Ob. Cit., p.48



Se puede considerar a la tecnologia como una unidad econémica que
entra en la actividad productiva junto con otras unidades economicas, tales
como el capital y el trabajo.®® Al considerarse la tecnologia como una
mercancia, significa que tiene un valor de uso y un valor de cambio;
representa para quien la posee la posibilidad de explotarla en su provecho,
trasmitiéndola a otros consumidores. Esto constituye en la actualidad una
fuente de ingresos creciente para las grandes corporaciones que la
producen, pues su venta resulta una actividad comercial lucrativa, ya que
los costos de produccién se reducen en proporcién a las ocasiones en que
se realiza la venta.

La tecnologia suele estar en poder de los paises desarrollados y dentro de
estos la poseen en mayor grado las empresas transnacionales, ya que
estas destinan grandes recursos a la investigacion cientifico-tecnolégica y
al desarrollo de nuevos productos. Por otra parte, los paises en vias de
desarrollo si bien es cierto no satisfacen sus demandas internas por
completo en cuanto al desarrollo tecnologico, hacen un gran esfuerzo por
mejorarla y estar a la orden del dia, sin embargo existe una “brecha
tecnolégica” muy significativa, que separa a las naciones industrializadas
de los piases en vias de proceso, y por supuesto aun sigue existiendo una
dependencia.

Ahora sefialaremos algunas de las principales formas de adquisicion de
tecnologia:

El desplazamiento de personas de un pais a otro.

La ensefanza y la formacion profesional.

Las inversiones extranjeras directas.

El intercambio de informacion y personal dentro del marco de los
programas de cooperacion técnica.

El empleo de expertos extranjeros y los acuerdos sobre asesoramiento.

La importaciéon de maquinaria, equipo y la informacién al respecto.%

Los Paises en vias de desarrollo, al querer obtener mayores ventajas de
crecimiento, han caido en la importacion masiva e indiscriminada de
tecnologia del exterior, por lo que se han promulgado diversos
ordenamientos que tratan de frenarla, controlarla y orientarla de una
manera objetiva.
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3. 4 ADQUISICION DE TECNOLOGIA MEDIANTE JOINT VENTURE,
(VENTAJAS EN SU TRANSFERENCIA)

El desarrollo de actividades industriales y comerciales continda; el
contexto de la globalizacion demanda una mejor cultura tecnoldgica, y es
indudable que las necesidades de adquirir y desarrollar tecnologia, asi
como el tener que negociar los contratos en las mejores condiciones, cobra
fuerza.

La transferencia de tecnologia se realiza en diversos niveles y formas en
todo el mundo. Uno de los principales conductos por los que dicha
transferencia tiene lugar es el Joint Venture. Mediante el joint venture una
empresa de un pais desarrollado puede admitir como coparticipe a una
organizacion de un pais en desarrollo y establecer ahi una planta para
fabricar determinado producto. En este esfuerzo conjunto entre
organizaciones de paises desarrollados y en vias de desarrollo, los
nacionales de este dltimo proporcionan la infraestructura necesaria, la
mano de obra, supervisan la proteccion a las inversiones y también
participan en la gestion de la planta.0?

En el joint venture se pueden pactar aspectos que conciernen a
circunstancias especificas de los socios 0 del negocio que en concreto se
pretende efectuar. Si tomamos en cuenta que este tipo de contrato siempre
se presentara cuando exista la unién de un socio extranjero y un nacional,
las particularidades del caso se hacen mas grandes. Dichas circunstancias
podrian ser, entre otras: transferencia de tecnologia; la creacion de nueva
tecnologia a través de proyectos especificos, la reserva o confidencialidad
de secretos industriales; limitaciones a la libre adquisicion de acciones; la
aportacion de elementos propios de cada empresa para el funcionamiento
de la nueva institucion, y especificaciones sobre la entrega y recepcion de
los trabajos.

3.4.1 Proceso de Transmision y Creacion

En toda relacion juridica deben definirse con claridad los respectivos
derechos y obligaciones de las partes. Los acuerdos de transferencia
internacionales presentan dificultades especiales en este aspecto, debido a
gue en ellos intervienen partes de distintas nacionalidades, separadas a
veces por miles de kilbmetros, y porque su cumplimiento en algunas
ocasiones puede durar varios afos.
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La transferencia de tecnologia representa el primer paso en la
constitucion de un joint venture que versa precisamente sobre esta materia,
ya que muchos de ellos tendran como objetivo la innovacién y creacion de
nueva tecnologia uniendo esfuerzos para poder conseguirlo, pasando por
diversas etapas para llegar a ese fin de lo contrario se estarian limitando a
un contrato de traspaso de tecnologia en donde el objetivo solo seria
obtener una remuneracion dejando de lado la unién de esfuerzos sin llegar
a los alcances que podria generar un joint venture, existe una gran
diferencia entre estas dos figuras, de las cuales se analizaron en el
segundo capitulo. Esta transferencia consta de diversas etapas, que inician
con la busqueda de oportunidades o seleccién, hasta la adaptacion,
pasando por la negociacibn en donde se definen las aportaciones vy
alcances de cada parte. Esto queda determinado al equilibrarse los
intereses de cada parte y su respectiva aportacion que va de la mano con el
fin que quieran alcanzar. Es necesario conocer y definir las condiciones
legales, no es suficiente la buena voluntad de las partes, hay que definir los
derechos y las obligaciones completamente, garantizando que esta
transferencia de tecnologia fortalezca su posicion en un mercado
competitivo.102

A continuacion sefialaremos las cuatro etapas principales que conforman
el proceso de transferencia y creacion de tecnologia.

Seleccion

Negociacion

Absorcion y adaptacion
Creacién e innovacion

PR

1) La seleccion consiste en elegir la adecuada tecnologia, esta
seleccion se funda en diversas consideraciones tales como la
novedad de la tecnologia, el tamafio y magnitud de recursos de
ambas partes asi como el grado de informacién que se posea acerca
de las fuentes de abastecimiento de tecnologia.

Las partes deben tomar en cuenta para su seleccion, entre otros,
los siguientes aspectos que son importantes:

a) Que la tecnologia a adquirir sea facilmente adaptable a las
condiciones de mercado.
b) Que la tecnologia resulte rentable.
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2)

3)

c) Que la tecnologia actualmente tenga resultados positivos en el
impacto comercial.

d) Que latecnologia sea novedosa.

e) Existencia de recursos (humanos y materiales) para la aplicacion
de la tecnologia.

f) Que en funcion de lo que deseen desarrollar, sus aportaciones
puedan unirse y no se contrapongan en el objetivo a alcanzar, es
decir que no se resten potencial y puedan obtener una mejor
posicion en el mercado.

La forma de negociar procesos esta basada en el reparto de
patentes, disefios industriales, modelos industriales y el buen
resguardo de secretos industriales entre otros factores inherentes
como lo son el manejo de know-how, la asistencia técnica mutua, el
uso de marcas entre otros aspectos importantes, ademas de esto
existe una serie de condiciones que se establecen en el contrato por
el cual se va a transmitir la tecnologia, condiciones que deben
cuidarse para que las partes no resulten afectadas o lesionadas en
Sus intereses.

Una vez que se lleve a cabo la seleccidon, esta debera asimilarse
con el objeto de aumentar la capacidad tecnologica propia. La
asimilacion es un proceso interesante ya que no hay un estimado de
tiempo en el cual ambas partes concatenen sus ideas con el fin de
desarrollar tecnologia, esto puede variar dependiendo de la similitud
en sus aportaciones, del personal que intervendra en su aplicacion y
de los recursos que cuenten ambas partes y finalmente responder a
la pregunta ¢ Qué queremos lograr?.

Lo anterior es uno de los aspectos que menos se lleva a cabo en
los paises en vias de desarrollo, ya que no se realizan los esfuerzos
necesarios para una asimilacion efectiva de la tecnologia extranjera,
erogando cantidades extremadamente altas de manera innecesaria.

Para seleccionar la tecnologia debe determinarse si es susceptible
de adaptacion a las condiciones del mercado de la empresa
residente. Una vez determinada esta posibilidad comienza el proceso
de adaptacion de una tecnologia innovadora que vendra a mejorar y
a introducir nuevos procesos.
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4) Si en la aventura conjunta llamada joint venture el objetivo fuera la
invencion de nueva tecnologia este aspecto estaria ligado con el
punto anterior ya que la asimilacion es un aspecto que se conecta
con la innovacién, debido que para que esta exista previamente se
equilibraron los conocimientos materiales e intelectuales para dar
paso a la invencion de algo nuevo.'03

A continuacion sefialaremos lo que en la préactica también deben
considerar quienes toman parte en un proceso de transferencia de
tecnologia.

» Definicion de la tecnologia. Las partes deben saber
perfectamente a que informacién tiene derecho el receptor,
indicando si incluye toda la tecnologia que el propietario
posee en determinada esfera o solo en ciertas inversiones o
incorporaciones de la misma, y que derechos en su caso
puede tener el receptor sobre las mejoras o adiciones de que
disponga el propietario en el futuro, y si se llegaran a producir
estas mejoras, establecer si el nuevo registro sera a nombre
de la joint venture que seria lo mas apropiado, que
informacion en adelante sera resguardada y como se hara el
resguardo de dicha informacion; Asi como posibles licencias
gue se pudieran generar, aspectos que mas adelante se
analizaran.

» Especificacion del territorito y del grado de exclusividad.
Establecer si el traspaso tecnolégico es exclusivo en el
territorio o si el otorgante lo puede dar a terceros. En general
se estipula una disposicion razonable respecto del territorio
de exportacién. En la practica la mas comun y favorable para
el receptor es un permiso de exportacion a sitios en los que el
adquiriente desee, salvo a paises en los que el propietario
haya concedido o pueda conceder derechos de exclusiva a un
tercero.

» Consideracion de todos los aspectos en la transferencia
de tecnologia y de la capacitacion. Una de las
consideraciones que se deben observar en todo acuerdo se
refiere a la efectiva transferencia de tecnologia y a la
capacitacion en su empleo, especificando quienes pueden
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participar en las tareas de planificacion, construccion y puesta
en marcha de las instalaciones.

También lo relacionado con el suministro de planos, manuales
de operaciéon y demas informacién necesaria relativa a la
produccién y a la comercializacion; Ademas, programas de
capacitacion completa y de caracter extensivo. Las partes
deben de prever por un periodo considerable capacidad de
respaldo para solucionar problemas que surjan en la primera
etapa de operacion.

» Adecuacion de la produccién a las capacidades vy
necesidades. Al principio los esfuerzos se concentran en los
aspectos de mayor prioridad y de los cuales se obtenga mayor
beneficio con la tecnologia transferida, para asi ampliar las
actividades en medida del crecimiento y la capacidad.

» Implantacion de procedimientos estrictos de control de
calidad. Considerar los beneficios que dependan del grado
de aceptaciéon de los bienes y servicios obtenidos con la
nueva tecnologia.

» Establecimiento de un programa local de investigaciony
desarrollo. Por lo general se convoca a los empleados,
ingenieros e investigadores de las empresas receptoras de
tecnologia con el objetivo de involucrarlos en el proceso a fin
de que aporten ideas para obtener el mayor beneficio de la
tecnologia transferida.%4

Resultado del proceso

Una vez cumplidos todas las etapas del proceso de transferencia y
creacion de tecnologia, los socios evaluaran si los beneficios
obtenidos fueron efectivamente aquellos que motivaron su animo
para contratar.

Al utilizar el joint venture como instrumento para la transferencia de
tecnologia, en la préactica, los resultados obtenidos se traducen de la
siguiente forma:
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v Prioridad en el conocimiento de avances tecnol6gicos.

v' Aplicacion de innovaciones tecnoldgicas efectivas y benéficas
para el desarrollo del comercio y del pais.

v" Avance tecnolégico para combatir deficiencias.

v' Configuracion estratégica de desarrollo tecnoldgico para el
pais.

v' Disminucion de costos de produccién a través de la
importacién de tecnologias adecuadas a nuestra demanda
interna.

Ademas se consideran:

e Obtencion de recursos donde no hay mercado.

e Nuevos medios y avances tecnologicos, asi como obtener
nuevos clientes. Esto comprende mayor intercambio de
informacion, asi como intercambios de personal técnico

e Innovacion de practicas en el manejo de la empresa.

e Distribucion de rendimientos.

e Desarrollo de nuevas industrias.

e Adelanto a la competencia, lo que se conoce como first-mover
advantages.

e Acceso rapido a mejores clientes y consumidores.

e Mayor capacidad de extension.

e Mayores recursos.

e Alianza con mejores socios.!%

3.5 LICENCIAS DE TECNOLOGIA EN EL JOINT VENTURE EN
RELACION A LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

La licencia de tecnologia juega un papel primordial en las joint ventures,
ya que si bien el capital que en su caso aportan las partes es importante,
este no serviria de mucho si la joint venture no cuenta con la tecnologia
apropiada y de punta para desarrollarse y tener éxito.

105- Cfr, FERNANDEZ Novoa Carlos, OTERO Lastres José Manuel y BOTANA AGRA Manuel, Ob. Cit., p. 149 81



Ensayo de un concepto de licencia en materia de propiedad industrial.

El contrato de licencia es un titulo legitimador. Permite que un tercero
acceda legitimamente a la explotaciéon de la invencion protegida por la
patente o registro en caso de signos distintivos, cuya titularidad permanece
en la esfera juridica del licenciante. En este sentido, cabe decir que la
licencia es un permiso o autorizacién expresa otorgado por el titular del
derecho de exclusiva o de otro derecho derivado de la patente que le
atribuya la facultad de licenciar en favor de un tercero, y por virtud del cual
este queda legitimado para explotar en el mercado la invencion protegida
por la patente o registro.1%

A la vista de los elementos que se han considerado esenciales dentro de
un contrato de licencia, este podria ser definido como aquel contrato
consensual de caracter duradero en virtud del cual, el titular de una
creacion en términos generales u otra persona que este facultado para ello
(licenciante), otorga un derecho de disfrute a otra ( licenciatario) sobre esa
misma que se traduce en un derecho positivo a la explotacion de la
invencion que la patente protege o registro en el caso de disefios y signos
distintivos, con el alcance contractualmente establecido.

El elemento comun que comparten tanto invenciones como signos
distintivos es la autorizacion otorgada a una persona para llevar a cabo una
conducta determinada; en este caso, dicha conducta autorizada estaria
relacionada con un derecho de propiedad intelectual.

3.5.1 Naturaleza juridica del contrato de licencia en materia de propiedad
intelectual

El problema de la naturaleza juridica del contrato de licencia ha sido un
tema de tratamiento obligado para todos los autores que se han ocupado
de su estudio en su dimension negocial, asi como una fuente de problemas
para los tribunales cuando estos han tenido que pronunciarse sobre las
normas aplicables al contrato.

Las dificultades surgen porque el contrato de licencia de una creacion
nueva o signo distintivo es un contrato que, nacido para canalizar
juridicamente las nuevas necesidades planteadas por el desarrollo
econdmico, admiten gran variedad de contenidos, como clara manifestacion
de un contrato en el que la voluntad de las partes juega un papel
protagonista. En este sentido, se ha apuntado que la licencia es un
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esquema negoial muy amplio, de manera que la expresion licencia no
designa en si misma un contrato especifico, segun esta idea, una relacién
juridica de licencia no es indicativa de una naturaleza especifica. Solo el
examen del contenido de la relacion puede dar la medida del tipo de
contrato ante el que nos encontramos.

Los intentos de situar la licencia en la linea de alguno de los contratos
regulados de forma completa por el ordenamiento juridico, han conducido a
la mayoria de los autores y a la jurisprudencia a considerar la licencia como
un contrato sui generis que no es reconducible a ningun contrato en
particular y que puede aproximarse, en funcion de su contenido contractual,
a uno u otro de los contratos que tradicionalmente son considerados como
tipicos. Incluso, se ha llegado a plantear la posibilidad de que la licencia se
haya consolidado como un tipo auténomo de contrato.?’

Por otro lado la ley de Propiedad Industrial contempla la transmision de
derechos a través del otorgamiento de licencias, ya sea para creaciones
nuevas o signos distintivos las cuales podran otorgarse en forma parcial o
total dependiendo de los fines y alcances de las partes.

Algunos autores comparten la idea de que la licencia en materia de
propiedad intelectual guarda estrecha relacidon con la materia mercantil
debido a la naturaleza que guarda el propio contrato de licencia, esto sin
dejar de lado que estos contratos dentro del joint venture pueden ser
considerados contratos satélite y por ese hecho son inherentes al contrato
principal, por otra parte la coexistencia en nuestro derecho de contratos
regulados por partida doble en el Codigo Civil y en el Codigo de Comercio
ha planteado la idea de encontrar criterios que permitan identificar la
mercantilidad de un contrato. Estos criterios son, l6gicamente, los mismos
gue deben decidir la calificacibn como civiles o mercantiles de aquellas
nuevas relaciones contractuales que, se han ido conformando al hilo del
desarrollo y evolucién de las modernas relaciones socio-econémicas.

3.5.2 El caréacter oneroso o gratuito de la licencia.

La existencia de un contrato a titulo gratuito sobre una licencia de
cualquier tipo, es sumamente excepcional en la practica econémica. Por
ejemplo, observando el problema desde el punto de vista de los intereses
patrimoniales que incorpora la creacion nueva o signo distintivo, se
comprende que es poco probable que un sujeto que ha empleado
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importantes recursos humanos y econdmicos como paso previo y necesario
para la obtencién de unos resultados susceptibles de ser protegidos por
una patente o registro, consienta la explotacion de la invencién que esta
cubre por un tercero de forma gratuita. Sin embargo en el caso de los joint
ventures juridicamente es aceptable que el titular de un derecho de
propiedad intelectual concluya un negocio juridico sobre este a titulo
gratuito, puesto que la naturaleza del propio jont venture asi lo requiere en
cuanto al esfuerzo conjunto y la unién en sus aportaciones que prevalece
dado que el objetivo es distinto y nada impide por ello que el titular de una
patente o registro otorgue a un tercero un derecho de explotacion sin exigir
a cambio una contraprestacion, entendiendo por tal cualquier prestacion
exigible simultdneamente o posteriormente a la celebracion del contrato de
licencia, que el licenciatario deba satisfacer como contrapartida a la
explotacion de la invenciéon patentada.’® Con ello, se ha tratado de
destacar y asegurar el cumplimiento del papel que corresponde al contrato
de licencia en la difusion de la tecnologia.

3.6. LICENCIAS DE PATENTES COMO CREACIONES NUEVAS.

Uno de los aspectos mas evidentes que marcan la importancia de la
propiedad intelectual en una joint venture, son las creaciones nuevas 0
creaciones industriales, que son susceptibles de ser dadas en licencia por
su propietario. Cabe distinguir el caso de autorizacion de uso de una
patente, de un disefio industrial o de un modelo de utilidad por parte de los
participantes, cuando la sociedad resultante ha sido autorizada a explotar
una patente propiedad de uno de los socios, también es recomendable la
inscripcion del usuario autorizado de la patente. Esto es asi con la idea de
evitar ataques a la patente por parte de terceros por razon de que la
patente no ha sido explotada por su propietario, lo que podria conducir en
primer término a la concesion de una licencia obligatoria en favor de un
tercero a quien no se le desea otorgar dicha licencia y eventualmente hasta
la revocacion o caducidad de la patente por falta de explotacion.®

3.6.1 Concepto de Invencion

El articulo 15 de la LPI define la invencidn en los siguientes términos: “se
considera invencion toda creaciébn humana que permita transformar la

108- Cfr, DE PRADA Gonzélez, J.M. “La onerosidad y gratuidad de los actos juridicos”, AAMN, num. 16, Barcelona, p. 260
109- Cfr, RANGEL Ortiz, Alfredo, “'El papel de la propiedad industrial en el establecimiento de las alianzas estratégicas” obra
citada por GINEBRA Serrabou Xavier “ALIANZAS ESTRATEGICAS O JOINT VENTURES” p.84



materia o0 la energia que existe en la naturaleza, para su aprovechamiento
por el hombre y satisfacer sus necesidades concretas”.

En la doctrina se ha dicho sobre la invencion lo siguiente:

El invento no es mas que la solucién de un problema industrial que, en la
practica, se presenta a todos; se trata de alcanzar un resultado previsto de
antemano. Los problemas a resolver se presentan a diario, porque las
necesidades industriales son incesantes.

La invencion, igualmente se dice:

Significa una solucibn a un problema concreto en la esfera de la
tecnologia, que puede referirse a un producto o a un procedimiento. Es
patentable si se trata de una invencidn nueva, que envuelve una actividad
inventiva (es decir, que no es obvia) y que es susceptible de aplicacion
industrial .10

Para otros:

La invencion es la solucion de un problema técnico, cuando esta solucion
conduce a un sistema concreto de realizacion y constituye una creacion de
la mente humana cuya elaboracion excede de la concepcién normal de la
técnica de su época. El objeto de la invencion es un comportamiento
enunciable mediante la indicacion de la serie de operaciones o actuaciones
gue habran de tener lugar para que el resultado se obtenga. Es decir se
trata de una sucesion de operaciones o0 actuaciones a realizar con
determinadas materias o energias.'*!

Como puede verse, la invencion en esencia es una creacion humana
tendiente a solucionar problemas concretos que surgen en la vida cotidiana,
satisfaciendo simultdneamente las necesidades del hombre.

Condiciones para el reconocimiento:
En la doctrina al referirse a las condiciones o0 requisitos para la
concesion de patentes, se habla de requisitos positivos y negativos de

patentabilidad.

Alberto Bercovirtz, sefiala que los requisitos positivos de patentabilidad se
resumen en la exigencia de que el objeto para el que la patente se solicita
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sea una invencion nueva y susceptible de utilizacion industrial, mientras que
los requisitos negativos se refieren a la exigencia de que la invencion
positivamente patentable, no caiga bajo ninguna de las prohibiciones de
patentar establecidas en la ley.!!?

3.6.2 Requisitos positivos de patentabilidad

En nuestro derecho positivo, dichos requisitos se encuentran
establecidos en el primer péarrafo del articulo 16 de la LPI, que establece lo
siguiente: “Seran patentables las invenciones que sean nuevas, resultado
de una actividad inventiva y susceptibles de aplicacién industrial”.

En el caso de los modelos de utilidad y disefios industriales, solo se
requiere que sean nuevos Yy susceptibles de aplicacion industrial, segun lo
establecen los articulos 27 y 31, respectivamente, de la LPI.

a) Novedad

De acuerdo con la Real Academia de la Lengua Espafiola, el término
“novedad” comprende diversas acepciones, entre ellas: “Cambio producido

en algo”; “Innovar en algo lo que ya estaba en practica”.*'3

La novedad en las invenciones, de acuerdo con el articulo 12, fracciones |
y Il de la LPI, se encuentra condicionada a los siguientes supuestos:

l.- Nuevo, a todo aquello que no se encuentre en el estado de la técnica (o
estado de arte);

Il.- Estado de la técnica, “al conjunto de conocimientos técnicos que se han
hecho publicos mediante una descripcion oral o escrita, por la explotacion o
por cualquier otro medio de difusiébn o informacion, en el pais o en el
extranjero”.

De acuerdo con lo anterior, la novedad de las invenciones tiene un
caracter universal, lo que significa que antes de presentarse la solicitud
ante el IMPI, es necesario que la misma no se haya hecho de conocimiento
al publico por ningun medio, ni en México, ni en ninguna parte del mundo,
sin embargo la LPI contempla un plazo llamado de gracia por si este
supuesto se da, con el fin de no perder el requisito de novedad. De esta
manera el plazo de gracia queda incorporado en favor de los inventores,
preservandose la novedad de sus invenciones, siempre y cuando su
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divulgacion se realice dentro de los doce meses previos a la fecha de
presentacion de la solicitud de patente, o en su caso, de la prioridad
reconocida.

b) Actividad Inventiva

El articulo 12, fraccion Il de la LPI, refiere el concepto de actividad
inventiva, en los siguientes términos:
“lll- Actividad inventiva, “al proceso creativo cuyos resultados no se
deduzcan del estado de la técnica en forma evidente para un técnico en la
materia”.

Esta condicion o requisito, consiste en que la invencion debe ser
resultado de una actividad inventiva, es decir que no sea evidente para un
técnico en la materia.

En torno a este requisito de patentabilidad, se ha dicho que:

Para que una invencion sea patentable es necesario que, a la fecha de
presentacion de la solicitud, la solucion que se desea patentar no se derive
de una manera evidente del estado de la técnica para una persona del
oficio de nivel medio.

Cabe mencionar que este requisito no es exigible para los casos de
modelos de utilidad y disefios industriales.

c) Laaplicacion industrial

La aplicacion industrial, se encuentra definida en la fraccion 1V del articulo
12 de la LPI, al siguiente tenor:

IV. Aplicacion industrial, a la posibilidad de que una invencion tenga una
utilidad practica o pueda ser producida o utilizada en cualquier rama de la
actividad econémica, para los fines de que se describan en la solicitud.'4

Que la invencion sea susceptible de aplicacion industrial, significa que se
pueda aplicar en cualquier rama de la industria.

Para Alberto Bercovitz, el establecimiento de este requisito significa que
“con ellos se preceptia que solo son patentables las invenciones
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industriales, es decir, las que son aplicables a la elaboracién o
transformacion de materias primas o de productos obtenidos de las
mismas”. 115

Mientras que para Miguel R. Aguilo, la industriabilidad determina la razén
de ser de las patentes de invencion. Las ideas, dice, pueden tener un alto
valor intelectual, pero mientras no sean susceptibles de aprovechamiento
industrial no pueden ser patentables.

Este requisito también es exigible para los modelos de utilidad y disefios
industriales.

d) Requisitos negativos de patentabilidad.

Se ha dicho que los requisitos negativos de patentabilidad: Consisten en
gue la invencion no se ubique dentro de los supuestos que marca la ley de
la propiedad industrial respecto a lo que no se considera como una
invencion (art. 19) o lo que no sera patentable (art. 16, fracciones | a V).

También se ha considerado dentro de estos requisitos a las invenciones
cuya utilizacion es contraria a la ley o a las buenas costumbres lo que se
contempla en el articulo 4° de la LPI.1%6

e) Examen de forma.

Después de la informacién y documentacion proporcionada se sometera
a un primer examen, denominado de forma o administrativo a fin de verificar
gue la misma esta en regla.

De no ser asi el IMPI requerira al solicitante para que dentro del plazo
de dos meses, susceptible de adicionarse por otro ‘periodo igual, precise o
aclare en lo que considere necesario, 0 subsane sus omisiones y de no
hacerlo dentro del plazo sefialado, la solicitud se tendra por abandonada
(art, 50y 58 LPI).

f)  Publicacién de la solicitud

Aprobado el examen de forma, el solicitante tiene el derecho que se
publique la solicitud de su patente en la Gaceta de la Propiedad Industrial,
solamente en el caso de las patentes.
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La finalidad de la publicacion de la solicitud de patente, se ha dicho es:

Para que el publico pueda conocerla y se impulse asi el avance del
conocimiento técnico en toda la sociedad” Asi, la publicacion de la
informacion técnica que describe en detalle una invencion patentada,
cumple la doble funcién de agilizar el ritmo del progreso tecnoldgico en el
pais, por un lado, y, al conducir a la subsecuente aparicion de nuevos
productos y procesos en la industria y en el comercio.

g) Examen de fondo

Publicada la solicitud de patente y efectuado el pago de la tarifa que
corresponda, el IMPI procedera a efectuar el segundo examen. Llamado de
fondo o de novedad que persigue los siguientes objetivos.

Verificar que se satisfagan los requisitos de patentabilidad

Que no se esté ante una invencion no patentable y

Que la invencion cuya proteccion se solicita no se encuentre en los
supuesto de los articulos 16 y 19

En consecuencia, la proteccion legal de las creaciones nuevas, no es
automatica, nace satisfaciendo diversas formalidades, que se traducen en
la constitucion de un reconocimiento estatal temporal en favor de sus
titulares, mismo que se retrotraen a la fecha en que se presentan las
correspondientes solicitudes.

Practicados los examenes el IMPI puede resolver que se tenga por
abandonada la solicitud, cuando se incumpla con algun requerimiento,
negarla o bien expedir el titulo correspondiente, en el caso de las patentes
o conceder el registro, tratandose de los modelos de utilidad y disefios
industriales.

Asi, entonces la patente, es el titulo que otorga el Estado para explotar
temporalmente una invencion, de manera exclusiva por si 0 por terceros
con su consentimiento, a quien ha cumplido con las disposiciones legales
y reglamentarias respectivas.'t’
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3.6.3 Presentacion de la Solicitud de Patente.

La presentacion de la solicitud de patente se corresponde con el ejercicio
del derecho a la patente. La presentacion de la solicitud tiene como
presupuesto que el solicitante es el titular del derecho a la patente, porque
solo puede ejercer un derecho de forma legitima, aquel o aquellos que son
titulares del mismo, se presume que la persona que solicita la patente esta
legitimada para hacerlo, que es el titular del derecho a la patente por ser el
inventor o por haber adquirido este derecho de su titular originario.

Pero también se ha apuntado que la legitimacién que opera es puramente
procesal, y debe fundamentarse sobre la legitimacién material, esta la
otorga la titularidad del derecho a la patente, titularidad que la ley atribuye
al inventor o al causahabiente de este, la falta de legitimacion material o
sustantiva del solicitante, esto es, la presentacion de una solicitud de
patente por quien no es el titular del derecho a la patente, determina la
existencia de un ejercicio ilegitimo del mismo. En estos casos la LPI otorga
al verdadero titular una serie acciones para la defensa de su derecho.

Los efectos de salvaguarda por presentar la solicitud recaen en dos
principales supuestos:

1) La presentacion de la solicitud elimina el riesgo de que se presente otra
solicitud para una invencion paralela. Dicho mas exactamente, la
presentacion de una solicitud condiciona el éxito de otras presentadas para
la misma invencion, que solo saldran adelante si la primera solicitud, que
goza de prioridad, es rechazada o reiterada sin haber sido publicada.

2) la presentacion de la solicitud determina la incorporacion de la invencion
al estado de la técnica —siempre que sea publicada- sin que su divulgacion
pueda suponer ya, a efectos legales, una pérdida de la novedad de la
invencion.18

En consecuencia, el titular del derecho a la patente que opta a la
proteccion de su invencibn a través de una patente mediante la
presentacion de una solicitud y la iniciacion del procedimiento de concesion
ante el IMPI, se coloca, como consecuencia de ese ejercicio, en una
posicion expectante. Esta posicion no existe antes de solicitar la patente. El
derecho a la patente, en si mismo considerando, otorga Unicamente la
facultad exclusiva de solicitar la proteccidbn para la invenciéon. Solo
ejerciendo el derecho, puede hablarse de una expectativa juridicamente
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fundada a la concesion de la patente. La posicion de solicitante en
definitiva, viene a cualificar la condicion de titular del derecho a la patente.

Hasta que la concesion de la patente se produzca, o hasta que se
deniegue, el solicitante se halla en una situacion transitoria, de pendencia
juridica, que desde el punto de vista del derecho privado podria ser
calificada en un supuesto de expectativa. En concreto la posicién del
solicitante de la patente puede ser calificada como un derecho eventual que
se convertira en definitivo si la patente es concedida. Este derecho eventual
subsiste en tanto las autoridades administrativas competentes expidan el
certificado por el que se acredita la concesion de la patente.*'®

3.6.4 Derecho de exclusividad.
El articulo 25 de la LPI, establece lo siguiente:

Art. 25 EI derecho exclusivo de explotacion de la invencién patentada
confiere a su titular las siguientes prerrogativas:

l.- Si la materia objeto de la patente es un producto, el derecho de impedir
a otras personas que la fabriquen, usen, vendan, o importen el producto
patentado, sin su consentimiento y

ll.- Si la materia objeto de la patente es un proceso, el derecho de impedir
a otras personas que utilicen ese proceso y que usen, vendan, o importen
el producto obtenido directamente de ese proceso, sin su consentimiento.

El derecho de exclusividad referido en el precepto legal antes transcrito,
también corresponde a los titulares de modelos de utilidad y disefios
industriales, segun lo establecen los articulos 29 y 36 de la LPI lo que
significa que al igual que a los inventores se les otorga un reconocimiento
estatal por sus aportaciones, que les permite explotarlas de manera
exclusiva, temporal y obtener benéficos de tipo econémico.

En otras palabras, se trata de un reconocimiento de derechos
patrimoniales, como sucede en la materia autoral.

De acuerdo con nuestra legislacion el derecho de exclusividad de
explotacion de los inventos no se circunscribe Unicamente al citado articulo
25 de la LPI sino que se encuentra disperso en otras disposiciones del
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mismo ordenamiento legal de las que se desprenden, entre otras
prerrogativas, las siguientes:

La explotacion de la invencion de manera directa o a través de terceros,
mediante la concesién de licencias (arts. 9°, 63y 64 )

Percepcion de regalias en el caso de licencias obligatorias y de utilidad
publica (arts. 72 y77)

Ceder los derechos de la patente o de la solicitud de patente en tramite
(art.62)

Transferir el derecho por actos entre vivos o por via sucesoria (art. 10bis )
Rehabilitar los derechos de la patente, aun cuando haya caducado por falta
de pago oportuno de tarifa (art. 81) y

Reclamar indemnizacién de dafios y perjuicios a terceros que antes del
otorgamiento de la patente, hubieren explotado sin su consentimiento el
proceso o el producto patentado, siempre que esa explotacion se haya
realizado después de la fecha en que surta efectos la publicacion de la
solicitud de la patente en la Gaceta de la Propiedad Industrial (art. 24).

Es oportuno sefialar en relacion con el derecho de exclusividad de los
titulares de las invenciones patentadas, que su naturaleza es territorial, lo
gue significa que su proteccion no se hace extensiva a otros paises de
manera automatica, para ello es necesario proteger la invencion en los
paises en que se desee contar con la misma.

La patente, concebida como wuna institucion juridica dirigida a la
proteccion de las invenciones técnicas, tiene como contenido esencial la
atribucion a su titular de un derecho exclusivo de explotacion de caracter
temporal sobre una invencion (veinte afios a partir de su solicitud). Este
derecho exclusivo de explotacion o derecho de patente se traduce, desde
un punto de vista negativo, en la facultad del titular de la patente de impedir
a todo aquel que no cuente con su consentimiento, la realizacion de
aquellos actos que configuran el contenido del derecho exclusivo.

Superacion de la concepcion negativa de la licencia. Con la inadecuacion
de la construccion negativa de la licencia a las necesidades de la industria,
llevaron pronto a un cambio en los planteamientos doctrinales y
jurisprudenciales, que no tardaron en considerar el contrato de licencia
como un contrato del que emana un derecho positivo de explotacion de la
invencion patentada en favor del licenciatario. La concepcién positiva de la
licencia es, por otra parte, la Unica que responde adecuadamente a las
necesidades planteadas por la economia actual y por la rapida superacion
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de las invenciones tecnoldgicas por las invenciones posteriores. El éxito de
la licencia depende no solo de la posibilidad del licenciatario de explotar la
invencion que la patente protege con exclusion de los terceros, sino
también de poder mejorar la explotacion a través de la comunicacion de
mejoras que incrementan el valor de la invencion patentada y la labor
conjunta de licenciante y licenciatario en orden a mantener la rentabilidad
de la invencion en el mercado. A esta situacion de colaboracion y contacto
entre ambas partes, que sirve en definitiva al mantenimiento y renovacion
de la regla técnica que la patente protege, solo puede llegarse si entre ellas
existe una relaciéon juridica de mas consistencia que la que deriva de la
mera obligacion del licenciante de no actuar contra el licenciatario, que
establezca una serie de derechos y obligaciones que, filados en torno a lo
que es el contenido esencial de la relacion - concesion de un derecho de
utilizacion o disfrute sobre la patente regulen los pormenores y las
condiciones de la explotacién.?°

El derecho exclusivo que otorga la patente, una vez que esta emerge a la
realidad juridica, sitia a su titular en una situacion de ventaja competitiva en
el mercado al excluir a los terceros de la explotacion del producto patentado
o de la utilizacién del procedimiento patentado. La atribucion del derecho
exclusivo a explotar, se caracteriza por su condicion de derecho subjetivo
de caracter patrimonial lo cual le garantiza por un tiempo determinado una
proteccion frente a los competidores a lo largo del cual tiene la posibilidad
de amortizar las inversiones realizadas en el desarrollo de la invencion.

Lo anterior no significa que la concesion de la patente tenga como
consecuencia, en una relacion de causa-efecto, la adquisicion por su titular
de una posicidon de dominio en el mercado del producto a que la patente se
refiera. En efecto, la intensidad de la real ventaja econdémica que otorga
una patente, depende de diversos factores. Que como resultado de la
concesion de la patente, su titular tenga reconocido el derecho exclusivo a
la explotacién de la invencién, es una condicion que favorece el éxito
economico de la explotacion. Pero no es la Unica. Ademas, es necesario
gue concurran otras circunstancias referidas, fundamentalmente, al
mercado del producto, para que la explotacion de la invencion patentada
satisfaga las expectativas que animaron a solicitar la proteccion de la
patente; asi por ejemplo, sera necesario que los productos fabricados al
amparo de la invencion protegidos cubran necesidades que no satisfacen
los productos hasta ahora existentes, o bien que aquellos presenten otras
ventajas que los hagan preferibles a otros.
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Desde que la invencion patentable nace adquiriendo la categoria de bien
juridico, su valor patrimonial la hace susceptible de transmisién. Con el
derecho del inventor surge para este, ademas del derecho moral, el
derecho a la patente, que le legitima para pretender el otorgamiento de la
maxima proteccion para la invencion por parte del ordenamiento juridico. El
caracter patrimonial del derecho a la patente viene dado por el valor
economico de la invencion, por las expectativas que el propio titular del
derecho y en los terceros despierta la potencial rentabilidad de la
explotacién exclusiva de la invencion. Esta posibilidad de lucro potencial
hace al derecho a la patente acreedor de un valor econémico cifrado en la
posicién juridica venidera que su titularidad legitima a alcanzar.

Cuando el titular de la patente concede licencia de explotacion sobre la
patente, otorga un derecho de disfrute sobre la misma. Este disfrute se
traduce en la explotacion de la invencion, sobre el que se proyecta su
posicion juridica.t??

Otro factor que a mediano o largo plazo determina la rentabilidad de la
explotacion de la patente, es el tiempo de superacion de la tecnologia
patentada. A ello contribuye el hecho de que la obtencion de una patente
exige como contraprestacion que el solicitante revele su contenido de su
invencion. De esta forma, los competidores-actuales o potenciales-, tienen
acceso a la tecnologia utilizada por el titular, y pueden servirse de ella como
punto de partida para mejorarla y obtener nuevas patentes que protejan
tecnologias alternativas.

Como consecuencia de la celebracion de un contrato de licencia de
patente, se establece entre las partes una relacion juridica que, a través de
un complejo entramado de derechos y obligaciones reciprocas, tiene como
finalidad principal determinar el alcance del derecho de explotacion del
licenciatario y las condiciones en que esta debe realizarse. La regulacion
contractual de ambos aspectos tiene su fundamento en la autonomia de la
voluntad y en la libertad de las partes para dar al contrato la configuracion
gue mas se adecue a sus intereses por medio de clausulas. Estas clausulas
tienen por objeto fijar la extension del derecho de licencia concedido, e
indican en que ambito del derecho exclusivo de explotacion reservado por
la ley al titular de la patente, el licenciatario cuenta con el consentimiento de
este para explotar la invencion que la patente protege.

Objeto del contrato de licencia. Junto a la presencia inexcusable de la
patente como parte del objeto del contrato, las necesidades planteadas por
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la realidad juridico-econdémica explican que, cada vez con mas frecuencia,
los contratos de licencia de patente acojan otros bienes inmateriales no
protegidos por una patente que el licenciatario explota y utiliza junto a la
regla técnica patentada. Este fenbmeno determina la existencia de lo que
denominamos contratos de licencia de patente con objeto plural. Los
elementos que pueden entrar junto a la patente a formar parte del complejo
tecnologico que constituye el objeto del contrato son variados. Entre ellos,
pueden distinguirse los elementos técnicos (secretos industriales-know-
how. En sentido estricto-, modelos de utilidad, modelos industriales -estos
ultimos hibridos tecnol6gicamente en tanto presentan rasgos propios de la
propiedad industrial e intelectual-etc.), los cuales junto a las técnicas
patentadas proporcionan al licenciatario la tecnologia necesaria para la
ejecucién del proceso de produccién, y otros elementos, no de caracter
tecnologico en sentido estricto, necesarios para la distribucién vy
comercializacion de los productos fabricados (signos distintivos-
fundamentalmente marcas- asi como conocimientos comerciales). Todos
ellos pueden combinarse con la patente en el otorgamiento de una licencia.
Por eso, potencialmente, todos pueden constituir junto a la patente el objeto
del contrato.

La conclusion de contratos de licencia de patente puros en los que el
objeto del contrato esta integrado exclusivamente por una o varias
patentes, no es lo mas frecuente en la practica economica. La licencia de
patente es uno de los cauces juridicos —probablemente el mas importante-
utilizados para transmitir tecnologia protegida por patente. Pero con
frecuencia, la regla técnica que la patente protege no es en si misma
suficiente para la consecucion de un producto apto para la
comercializacion, o para extraer la maxima rentabilidad en la explotacion,
de manera que para lograr este objetivo, son necesarios ademas otros
conocimientos técnicos que, no estan protegidos por la patente.!??

Atendiendo a la realidad econdmica en la que se desenvuelve hoy este
derecho de propiedad industrial, la conclusién de licencias sobre una
tecnologia compleja formada por elementos patentados y no patentados,
es, en la mayoria de los casos, un presupuesto para el éxito econémico de
la explotacién de la invencion patentada.

Estos conocimientos adicionales varian en importancia segun los casos; a
veces constituyen un complemento para una explotacion de la patente mas
rentable desde el punto de vista econdmico, mientras que en otras
ocasiones llegan a hacerse imprescindibles para la explotacion a nivel
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industrial de la patente en el mercado. Se comprende asi facilmente la
importancia que, en algunos casos, tiene la comunicacion de estos
conocimientos adicionales para que el licenciatario de una patente obtenga
de forma efectiva la ventaja competitiva que espera alcanzar con la
conclusion del contrato.

El fendmeno de la pluralidad de inventores. Asi como puede existir una
licencia con objeto multiple también pueden existir pluralidad de inventores,
supuesto susceptible de llevarse a cabo en el caso de las joint ventures,
asi, las Invenciones colectivas o invenciones de equipo hacen referencia al
supuesto de que varias personas consigan una invencion trabajando
conjuntamente, adquiriendo por ello la condicion de coinventores. En este
caso la ley de propiedad intelectual atribuye el derecho a la patente a todos
los inventores, convirtiéndose en cotitulares del derecho a la patente donde
el régimen juridico de la cotitularidad sera el que las partes determinen.'?3

3.7 LICENCIA DE MODELOS Y DISENOS INDUSTRIALES.

Los modelos de utilidad, segun nuestra ley, son los objetos, utensilios
aparatos o herramientas que, como resultado de una modificacion en su
disposicion, configuracion, estructura o forma, presentan una funcion
diferente respecto de la partes que lo integran o ventajas en cuanto a su
utilidad.?4

Como puede verse, los modelos de utilidad usualmente constituyen una
ventaja 0 un mejor uso, que puede adecuarse a una invencion o a un objeto
ya existente. A diferencia de las patentes, solamente pueden obtenerse
para ciertos campos de la tecnologia y se aplican unicamente a productos,
no a procesos. Este, confiere a su creador derechos exclusivos de
explotacion del mismo por el término improrrogable de 10 afios, a partir de
la fecha de presentacion de la solicitud en el pais solicitado. En todos los
casos, un modelo de utilidad debe cumplir con dos requisitos de
patentabilidad: novedad y aplicacion industrial, pero podra no tener
actividad inventiva.

Ahora bien, siendo los modelos de utilidad invenciones mas sencillas que
aportan mejoras a la industria, es evidente que el requisito de novedad es
distinto al de las invenciones patentables.
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Asi se ha dicho, que, para inducir eficazmente un interés amplio por la
innovacion industrial, en especial entre las empresas pequefias que forman
la mayoria del aparato industrial, es conveniente exigir requisitos minimos
para el registro de los modelos de utilidad, sin complicar los tramites con
disposiciones excesivamente rigurosas, que desalienten el interés de los
particulares.

Las exigencias mas estrictas solo son justificadas en el caso de las
invenciones mas complejas, como las patentes, las cuales por lo general
demandan mayores inversiones en investigacion y desarrollo tecnolégico y
por ese motivo requieren disposiciones juridicas rigurosas que
correspondan a los factores econémicos que estan de por medio.

Por las mismas razones, la novedad del modelo de utlidad se
circunscribe al pais, en vez de ser una novedad en todo el mundo, como se
exige en el caso de las patentes.'?®

Por cuanto hace a los disefios industriales, estos comprenden:

Los dibujos industriales, que son toda combinacion de figuras, lineas o
colores que se incorporan a un producto industrial con fines de
ornamentacion y que le dan un aspecto peculiar y propio.

Los modelos industriales, constituidos por toda forma tridimensional que
sirva de tipo o patron para la fabricacion de un producto industrial que le de
apariencia especial en cuanto no implique efectos técnicos.

El disefio industrial protege la forma externa innovadora de los productos
englobando tanto las formas bidimensionales (dibujos) como las
tridimensionales (modelos) o una combinacion de ambas. En el disefio
industrial solo tiene relevancia la forma externa.

En los disefios industriales la novedad también presenta matices distintos
a la de las invenciones, que como requisito se utiliza el término original que
se desprende del articulo 31: se entiende por original el disefio que no sea
igual o semejante, en grado de confusiébn a otro que ya esté en el
conocimiento publico en el pais.

Asi como en su segundo parrafo expresa -se consideran nuevos los
disefios industriales que sean de creacién independiente y difieran en grado
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significativo, de disefios conocidos o de combinaciones de caracteristicas
conocidas de disefos.

Lo anterior, significa que aunque la novedad es universal, parte de los
elementos preexistentes, bastando que difieran en grado significativo,
connotacion que no expresan la LPI, ni su reglamento. Cabe mencionar que
en la practica la determinacién de la novedad resulta meramente subjetiva,
ya que se encuentra sujeta al criterio de un examinador, como puede verse
de lo expuesto, el concepto de novedad es diferente en materia de
creaciones nuevas.

Otra de las condiciones que debe de satisfacer es lo relativo a su
aplicacion industrial, el disefio (sea dibujo o modelo) este debe ser
susceptible de ser producido o utilizado en cualquier rama de la actividad
economica.

El proceso de obtencion de una patente y un registro de disefio o modelo
es diferente, sin embargo en cuanto al otorgamiento de licencias se rigen
por los mismos supuestos que las patentes en la LPI.126

3.8 CONSIDERACIONES EN TORNO A LA PROTECCION DE LOS
SECRETOS INDUSTRIALES O COMERCIALES.

En la parte inicial del primer parrafo del articulo 82 de la LPI se establece
gue se considera secreto industrial a toda informacion de aplicacion
industrial o comercial que guarde una persona fisica 0 moral con caracter
confidencial, que le signifigue obtener o mantener una ventaja competitiva
economica frente a terceros en la realizacion de actividades econdmicas y
respecto de la cual haya adoptado los medios o sistemas suficientes para
preservar su confidencialidad y el acceso restringido a la misma.

En el segundo parrafo del articulo 82 LPI se establecen una seria de
limitaciones al objeto sobre el cual puede recaer un secreto industrial.

Dichas limitaciones sostienen en que la informacion de un secreto
industrial necesariamente debe estar referida a la naturaleza de los
productos, las caracteristicas o finalidades de los mismos, a los métodos o
procesos de produccién, a sus medios o formas de distribucién y a los
medios o formas de comercializacion.
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Ahi se establece que la informacion a que se refiere el articulo 82 LPI
deberia constar en documentos, medios electronicos, medios
electromagnéticos, discos O6pticos, microfiimes, peliculas u otros
instrumentos similares como soporte o0 medio material en que debe constar
el secreto.

Otros requisitos de los secretos en la LPl: En el segundo pérrafo del
articulo 82, se establecen requisitos adicionales para la existencia del
secreto. Ahi se establece que no se considerara secreto industrial aquella
informacion que sea del dominio publico, la que resulte evidente para un
técnico en la materia o la que deba ser divulgada por disposicion legal o por
orden judicial.

Métodos o procesos de produccién: Por lo que hace al sector técnico-
industrial de la empresa, al tratar de los posibles objetos que pueden
constituir un secreto industrial propiamente dicho, los redactores del articulo
82 han imitado el concepto de secreto a los métodos o procesos de
produccion, lo que efectivamente responde a uno de los objetos de los
secretos industriales. Sin embargo, es posible que haya secretos que
tengan por objeto procedimientos de reparacion, de mantenimiento, etc.
Ello no obstante, parece ser que procedimientos tales como los de
reparacion y mantenimiento quedaran protegidos por la LPI, de acuerdo con
el concepto limitado de secreto industrial como aparece en el articulo 82,
esto es, si se equipara el concepto de produccién con el de fabricacion.

En la interpretacion de lo que debe entenderse por produccion en el
contrato de los secretos industriales, parece prudente recordar que la
doctrina ha reconocido por unanimidad que el secreto industrial esta
conectado con el sector técnico-industrial de la empresa. Si la doctrina ha
considerado que por sector técnico industrial se entiende cualquier
actividad unida a la produccién de bienes o servicios para el mercado,
entonces el termino produccidén no ha de entenderse en sentido restringido
como equivalente de fabricacion, por el contrario, puede abarcar otros
sectores, como la reparacion, mantenimiento, etcétera.

Prueba de la existencia o posesion del secreto: Aun cuando la LPI no es
explicita en cuanto a la exigencia de acreditar la existencia de un secreto
industrial en los casos de uso, revelacibn o apoderamiento indebido,
juridicamente hablando, es un hecho que en todo procedimiento
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relacionado con estas conductas habra que acreditar la existencia del
secreto.'?’

3.9 LA LICENCIA DE MARCAS Y DE NOMBRE COMERCIAL

El nombre comercial se dice es aquel que sirve para identificar al
comerciante 0 empresario como tal, 0 a su negocio 0 conjunto de sus
negocios, también se ha dicho que el nombre comercial es la denominacion
bajo la cual es conocido o explotado un establecimiento comercial
considerando al nombre comercial como el nombre, termino o designacion
gue sirve para identificar y distinguir una empresa y sus actividades
industriales y comerciales de otras. Es decir identifica la totalidad de la
empresa, simboliza su giro y prestigio, sin referirse necesariamente a los
productos o servicios que lanza al mercado, mientras que la marca
distingue los productos o servicios de la empresa.

En el caso de la conformacion de un contrato de joint venture el nombre
de la nueva sociedad que se forme, puede ser cualquiera que pueda
establecer que efectivamente existe relacion entre la empresa nacional, la
empresa extranjera y la nueva negociacion, lo que puede proceder en
algunos casos es una licencia o autorizacion por parte del propietario
extranjero o nacional del nombre de que se trate, en favor de la sociedad
resultado de la joint venture para que esta ultima utilice en el curso de sus
negociaciones el nombre extranjero, el de renombre o uno nuevo.

Desde luego que la licencia o autorizacion de uso de la denominacion de
gue se trate en caracter de nombre comercial, debera estar redactada en
términos tales que cuando la relacion que dio origen a la concesion de la
licencia, desaparezca por una razon u otra, deberd incluir disposiciones
especificas relativas a la terminacion del uso de la denominacion ajena
como nombre comercial, incluyendo la fijacién de un plazo razonable para
gue la empresa mexicana o lo que haya quedado de ella después de la
partida del duefio del nombre no vuelva a operar bajo el mismo nombre u
otro similar en grado de confusion como una forma de proteccion y un
debido disfrute de explotacién entre las partes, esto también es aplicable
en el caso de marcas.

Si las cosas se pueden manejar de esta manera en la planeacion de este
aspecto especifico dentro de un joint venture. La adquisicion del nombre
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serd una cuestion relativamente de rutina, lo mismo que la adopcion de las
medidas precautorias correspondientes.'?®

3.9.1 Las marcas como signos distintivos

La necesidad de distinguir productos con una marca, obedece al hecho
de que en nuestra época actual es raro encontrar productos “Unicos”, ya
gue en algun otro sitio seguramente existe un competidor ofreciendo un
producto similar, la marca esta destinada a brindarle al producto su
caracter, creando en su entorno una atmosfera favorable y gratificante, es
decir le proporciona una reputacion, tal reputacion representa para el
fabricante un elemento esencial del valor mas importante para él, el cual es
mantener o mejorar sus productos. Asi, la marca es una parte integral de la
operacion de comercializacion o “Marketing”, en cuya inversién participan

sumas considerables de dinero y esfuerzos.

De esta forma el registro de las marcas es una importante forma de
proteger los derechos que de ella surgen, asi como el capital que el
empresario invierte en su negocio. En consecuencia la marca no es el
simple nombre del producto, sino que aporta en si el incentivo para una
calidad progresiva y estable. Promueve el camino de una mayor calidad de
produccion.

También es importante sefialar que el nombre juega un importante papel
en el éxito de la marca. En efecto una empresa puede gastar cientos de
millones de doélares en desarrollar un nuevo producto y luego darle un
nombre de marca que casi garantiza el fracaso. La innovacion sola nunca
es suficiente. Junto con la innovacion, una empresa necesita del marketing
para asegurar el éxito final y la supervivencia de la marca. El corazén de un
buen plan de marketing es un buen nombre.*?°

Concepto de marca: La marca, segun el articulo 88 de la LPI, es todo
signo visible que permite distinguir productos o servicios de otros de su
misma especie o clase en el mercado. El derecho de exclusividad sobre la
marca se obtiene mediante su registro, segun el articulo 87 del citado
ordenamiento legal.

Las marcas como ya se menciond guardan ciertas funciones y estas se
pueden clasificar de la siguiente manera:
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a)

b)

d)

Funcion de distincion: deriva del propio texto de la ley, debe ser un signo
visible suficientemente distintivo para distinguir los productos o servicios
gue ampara de los de sus competidores.

Funcion de proteccién: también deriva de la ley, ya que el registro de la
marca concede a su titular un derecho de exclusividad que le permite
impedir a terceros que la usen sin su consentimiento, asi como impedir que
la falsifiquen, la imiten o cometan actos de competencia desleal en su
perjuicio, sin dejar de lado una gran cantidad de acciones legales por los
titulares de las marcas, haciendo valer su derecho de exclusividad.

Funcion de indicacion de procedencia: la marca distingue productos o
servicios de otros iguales o similares, pero en cuanto provienen de una
determinada empresa.

Funcién social o de garantia de calidad: para los consumidores permite
asegurarse de que se les entregara el producto que desean comprar, y se
afirma el valor de sus productos.

Funcién de propaganda: se genera por la atraccion de consumidores que
opera de manera directa, por el consentimiento que los consumidores
tienen de los articulos a través de la identificacién de la marca.*3°

Por su parte el articulo 89 de la LPI establece el catalogo de signos
visibles que pueden constituir una marca, con base a ello la doctrina los
clasifica:

) por su objeto (de productos o servicios),
Il) por su titular (industrial, comercial, prestador de servicios o colectiva) y

) Por su composicién o integracién (nominativas o con denominacion;
innominadas, figurativas o sin denominacion, mixtas y tridimensionales), de
la misma manera la ley prevé aquellas situaciones en las cuales no se
pueden considerar como marca. Ademas las marcas se rigen por ciertos
principios los cuales son:

Principios de Especialidad. Se regula este principio en tanto concedida
una marca se prohibe la concesion de otra igual o semejante en grado de
confusion dentro del mismo género. La marca no puede registrarse para
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proteger, indeterminadamente, cualquier mercaderia. La marca solo
protege a los articulos para los cuales ha sido registrada.

Principio de territorialidad. EI ambito de validez de su registro
corresponde y coincide con el territorio nacional: sus efectos no se limitan a
una zona o region del pais, pero tampoco rebasan sus fronteras surte
efectos en todo el territorio nacional pero no mas alla de sus fronteras,
0sea, que el registro de marca solicitado y obtenido en México solo tiene
eficacia en nuestro pais debiendo obtenerse el registro para la misma
marca en los otros paises para los que se desea su proteccion.

El registro del distintivo: De acuerdo con la practica quien requiera la
proteccién de una marca debera sujetarse a la autorizacion de uso de un
signo distintivo determinado, al depdsito o registro del distintivo de que se
trate ante una autoridad gubernamental que es la Oficina de Marcas que
opera el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial (IMPI) Es decir, como
regla general la autorizacion de la licencia del signo distintivo esta
precedida del depdsito y registro en donde se ha dejado constancia de
guien es el Unico, verdadero y autentico propietario del signo distintivo de
gue se trate, independientemente si es un nombre comercial o una marca.

3.9.2 Licencia de marcas.

Existen otras situaciones de importancia en las que el uso de otros
elementos de la propiedad industrial incluyendo los signos distintivos de la
empresa debe quedar debidamente reglamentado lo mismo para proteger
el signo en si mismo que al propietario del signo y al usuario del mismo. Se
trata de las licencias de marcas.

El registro de la sociedad resultante como usuaria autorizada de la
marca: Si la empresa va aplicar a un producto fabricado localmente una
marca que es propiedad de uno de los participantes, es recomendable
documentar esta utilizacion a través de lo que se reconoce como un
contrato de autorizacion de uso de marca o simplemente una licencia de
marca. Conforme a la legislacion actual en materia de marcas, existe la
exigencia de usar una marca registrada para conservar su vigencia y para
impedir que el registro de la marca correspondiente sea atacado con éxito
por parte de un adversario. A tales efectos, como regla general el
registrante y duefio de la marca correspondiente quien debe estar en
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condiciones de mostrar un uso continuo del distintivo de que se trate a los
fines ya indicados. ¢Cudl es la posicion legal del registrante y duefio de la
marca ante una situacion en la que dicho registrante no utiliza de modo
directo la marca registrada, sino que esta la realiza en la realidad un ente
juridico distinto? Ante esta situacion, todo indica que un tercero podria
atacar con éxito el registro de la marca con apoyo en la falta del uso de la
marca registrada por parte de su duefio, toda vez que el uso no lo realiza el
duefio sino un tercero distinto. Con la idea de evitar que el registro de la
marca sea atacado en estas circunstancias, o recomendable es inscribir a
la nueva empresa como usuaria autorizada de la marca registrada con la
idea de que el uso de la marca registrada que esta realiza se entienda
como un uso realizado por el titular del registro de la marca.

Conforme a la legislacion actual, la cancelacién de la inscripcién de un
usuario autorizado puede Unicamente obtenerse en tres casos: a) por
mandato judicial, b) por la inexistencia del registro de la marca, y c) porque
asi lo soliciten conjuntamente el licenciante y el licenciatario. Fuera de estos
tres casos no existe posibilidad de obtener la cancelacion de la inscripcion
del usuario autorizado de una marca, con las consecuencias inherentes a
ello, muy especialmente tratandose de licencias exclusivas, a lo que
volveremos mas adelante. Por tanto, al momento de convenirse que la
sociedad sera inscrita como usuaria autorizada de una marca registrada, 1o
recomendable es redactar simultAaneamente la documentacion que permita
al duefio de la marca registrada obtener la cancelacion de la inscripciéon del
usuario autorizado, tan pronto como se presenten en la realidad las
circunstancias que dejarian de justificar la concesion de la marca como se
pacté originalmente. Esto, normalmente se procura a través del
otorgamiento de un poder irrevocable del usuario autorizado en favor de
ciertas personas a quienes se les autoriza gestionar y obtener la
cancelacién de la inscripcion, tan pronto como se susciten en la realidad las
situaciones antes aludidas. Asimismo, en esos casos suele pactarse que la
concesion del poder en estos términos es una condicidn sine qua non para
la celebracion del contrato de licencia, a los efectos de reducir las
posibilidades de una revocaciéon del poder tendiente a los fines
mencionados.

Licencia exclusiva y no exclusiva: Otro aspecto que suele ser motivo de
controversias en el papel que desempefia la propiedad intelectual, y
especificamente los signos distintivos dentro de una joint venture con las

104



caracteristicas apuntadas, es el relativo a la terminologia que se emplea en
la redacciébn de la documentacion legal correspondiente, y mas
especificamente a la que se refiere a la naturaleza y al caracter en que el
licenciatario hara uso de las marcas dadas en licencia.

En efecto, tanto en la teoria como en la practica, cuando el duefio de la
marca autoriza su uso a un tercero, puede distinguirse entre dos
situaciones basicas, dependiendo del grado de exclusividad de la licencia
concedida.

Puede tratarse: a) de una licencia no exclusiva, y b) de una licencia
exclusiva.

Tratandose del primer caso, es decir, de una licencia no exclusiva, queda
claro que el duefio de la marca esta autorizado para facultar a distintas
personas a utilizar los mismos distintivos dados en licencia a la nueva
empresa, sin que dicha autorizacién a terceros constituya una violacion a
los derechos de la empresa, quien goza del derecho al uso del distintivo de
gue se trate con un caracter no exclusivo.

En cambio, si lo que se tienen en mente es que sea la nueva sociedad el
anico ente autorizado a usar la marca dada en licencia, lo que habra de
pactarse es precisamente una licencia exclusiva. El empleo de la expresion
exclusiva en materia de marcas ha sido fuente de multiples complicaciones
en los negocios de todos los dias, particularmente cuando las partes se
limitan a hablar de una licencia exclusiva sin definir en ella lo que las partes
entienden por exclusividad. Por eso, cuando lo que se tiene en mente es
una licencia exclusiva, lo recomendable es que ademas de convenirlo y
pactarlo expresamente asi en el convenio, las partes definan lo que
entienden por exclusividad y para que efectos se confiere la exclusividad. Si
el duefio de la marca registrada ha ofrecido la exclusividad a la sociedad
resultante, es un contrato de licencia. Lo recomendable es pactar con
claridad cual es la intencion de las partes y que papel se espera jueguen los
signos distintivos en la joint venture a los efectos de reducir los
inconvenientes derivados de los convenios generales o ambiguos que
puedan darse.3!
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3.10 LA IMPORTANCIA DEL KNOW-HOW EN LOS CONTRATOS DE
JOINT VENTURE

Sin regulacion especifica en nuestro pais y por lo tanto innominado y
atipico.*®? Proviene segun Pefia Nossa de la frase en inglés ‘’to know how
to do it’que significa “saber como se hace o “como hacer algo”.*3

El argentino Farina se refiere al know-how en términos de la asociacion
internacional de Proteccion Juridica Industrial como: “Conocimientos y
experiencias de naturaleza técnica, comercial, administrativa, financiera o
de otra naturaleza aplicables a la explotacibn de una empresa o en el
ejercicio de una profesién”,'3* conocimiento que en el &mbito comercial se
considera secreto y pueden ser cedidos a otra empresa a cambio de
participacion en el negocio o alguna otra contraprestacion de cualquier tipo,
la mayoria de las veces se hace mediante contrato, estipulandose que tal
conocimiento transmitido debera guardarse en secreto porque al no ser un
invento no puede ser protegido mediante una patente y sera la secrecia la
unica forma de protegerlo, pues se considera que dicha formula es el éxito
de su empresa, esto por un lado, por otro, el Maestro Vasquez del Mercado
Cordero se expresa de este contrato en los siguientes términos: “El
contrato de Know-how, es aquel en que una parte mediante, el pago de
cierta suma, provee a otras informacion tecnoldgica escasa, de forma que
posibilite a esta una posicion privilegiada en el mercado”**® otro doctrinario,
Lopez Guzman, dice que es “aquel conocimiento exclusivo que tiene una
persona, natural o juridica, con caracter secreto, aplicable a la industria o al
comercio, y que puede ser explotado en forma directa, o trasmitido para
este mismo fin a terceros”.13¢

La informacioén no divulgada que contiene el know-how es inviolable y
constituye una ventaja competitiva a quien lo posee. En el ambito del
derecho mercantil, se considera que es un bien inmaterial.

La Organizacion Mundial de la Propiedad Industrial define al Know-How
como la informaciéon o maestria para una fabricacion industrial o para la
organizacion de una empresa industrial. Ademas de identificar a los
conocimientos técnicos con el Know-How.3’

132- Cfr, VAZQUEZ DEL Mercado Cordero, Oscar, Ob. Cit, p. 179

133-PENA Nossa, Lisandro, ‘Contratos Mercantiles”, tercera edicién, Themis, Colombia, 2010. p. 391

134-M.FARINA, Juan, Contratos comerciales modernos, T.II., tercera edicion, Astrea, BUENOS AIRES, 2005, p. 276

135- Ibidem, p. 180

136-PENA Nossa, Lisandro, Ob. Cit. p. 394

137- Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Guia de licencia en los paises en desarrollo, Suiza, OMPI, 1997, p.28



La amplitud de materias que cubre el Know-How, ocasiona que en la
préactica resulte imposible diferenciarlo de aquellos conocimientos técnicos
patentados, por lo que no hay forma de limitar el @mbito que cubre el Know-
How.

La denominacién "know-how" o "saber hacer" hace referencia al conjunto
de conocimientos y métodos con aplicaciones industriales o0 mercantiles no
patentados, elaborados por quien los transmite, derivados de pruebas o
experiencias, y que sirven para la mejora u optimizacién de los procesos
empresariales. Estos conocimientos se caracterizan por ser: secretos, es
decir, que no son del dominio publico o facilmente accesibles; sustanciales,
en tanto que determinantes para la optimizacién de los procesos de que se
trate; y determinados, o suficientemente concretos para verificar su ajuste a
los criterios de secreto y sustancialidad. En algunas ocasiones va de la
mano con otro tipo de conocimiento como lo es la asistencia técnica que
tiene por contenido prestaciones de distinto tipo, concretadas en
comunicacion de experiencias, ayuda a la puesta en marcha de la
produccion a través del envido de personal especializado por parte del
licenciante o de la recepcion del personal del licenciatario, y, en general, la
prestacion del auxilio imprescindible para la explotacion de la patente. Su
alcance dependera de la necesidad que tenga el licenciatario de la ayuda
del licenciante en funcién del nivel tecnoldgico de aquel.38

3.11 EL CASO HUAWEI Y SU RELACION CON EL JOINT VENTURE

La empresa Huawei es una proveedora de equipos de
telecomunicaciones lider en el mundo que cuenta con productos y
soluciones distribuidas en mas de 100 paises y regiones por mas de 300
operadores, entre ellos 28 de los 50 principales operadores de
telecomunicaciones a nivel mundial.

Huawei provee productos inaldmbricos, de nucleo de red, aplicaciones y
software. La mayoria de estos productos estan basados en los chips ASIC
disefiados por Huawei y plataformas compartidas para ofrecer alta calidad,
asi como productos y soluciones con precios competitivos y rapida
capacidad de respuesta. Esta empresa cuenta con mas de 61,000
empleados, de los cuales el 48% se dedican a la investigacion y el
desarrollo. Los centros de investigacion y desarrollo de Huawei se
encuentran en la India, Estados Unidos de América, Estocolmo, Suecia,
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Rusia y China. Los productos y servicios de Huawei se ofrecen en mas de
100 paises y la empresa da servicio a mas de un billon de usuarios
alrededor del mundo.

Huawei se ha planteado como objetivos formar una sociedad estable con
clientes y proveedores para reforzar la cooperacién estratégica con los
operadores lideres nacionales e internacionales en el ambito de las
comunicaciones, consolidar su posicion en los mercados clave del mundo,
mejorar las sociedades con los principales proveedores, mejorar la
velocidad de respuesta y las ventajas del servicio de la cadena de
suministro. Para cumplir con estos objetivos, el joint venture ha sido una
herramienta valiosisima para Huawei.

3Com Corporation y Huawei Technologies Limited, convinieron en crear
un joint venture establecida en Hong Kong y con operaciones principales en
Hangzhou, China. La contribucion de Huawei a la joint venture incluira
activos para redes empresariales tales como LAN switches, routers,
ingenieria y licencias relacionadas con tecnologia IP, asi como tecnologia
de comunicacion low-end (representando el 51% de la participacion en el
mercado) ademas recursos humanos en ventas y mercadotecnia. La
contribucion de 3Com a la joint venture incluira US$ 160 millones en
efectivo, activos relacionados con sus operaciones en China y Japon y
licencias relacionadas con tecnologia IP (representando el 49% del
mercado). El nombre de la nueva que emerge de esta joint venture sera
3Com-Huawei en ingles Huawei-3Com en chino.

Como resultado de esta estrategia, Huawei establecio y perfecciono el
sistema de distribucion, creciendo rapidamente en el servicio de
comunicacion de datos y estableciendo una expectativa de crecimiento del
100% para el 2020. El joint venture ayudo a esta empresa a incrementar el
conocimiento de la marca Huawei en el mundo y permiti6 que ambas
compafiias compartieran una experiencia valiosa en operaciones clave.
Ademas, segun lo sefala la propia compafiia, esta alianza trajo muchos
beneficios para los empleados e inicio un nuevo patron de cooperacion
internacional para la empresa.

“Los productos de la joint venture complementaran perfectamente el
portafolio existente de 3Com, “comento Bruce Claflin, presidente y director
ejecutivo de 3Com. “3Com-Huawei brindara una extensiéon al mas alto nivel
a nuestros productos existentes, permitiéndoles ofrecer soluciones
complementarias a sus clientes”.
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3Com tendré el derecho de vender los productos de la joint venture bajo
la marca 3Com en cualquier parte del mundo, excepto China y Japén. En
esos paises, los productos se comercializardn bajo la marca de la joint
venture. En esos mismos mercados, la joint venture vendera tanto los
productos de la linea de redes de Huawei que le hayan sido transferidos,
como la linea de productos de 3Com. Todo esto bajo un acuerdo de OEM
(fabricante de equipo original, por sus siglas en inglés) entre 3Com y la joint
venture.

Bruce Claflin se desempefiard como Presidente del Consejo Directivo de
la joint venture mientras que Ren Znengfei, presidente y director ejecutivo
de Huawei, ha sido designado como presidente y director ejecutivo de la
nueva empresa. Huawei tendra el 51% de propiedad de la joint venture y
3Com el 49%. En dos afos, 3Com tendréa la opcion de ser el propietario del
51%, en cuyo caso Huawei tendria el 49%.

“El reconocimiento de la marca 3Com y su red de distribucion global
ofrecen a la joint venture oportunidades inmediatas y a largo plazo™, afirmo
Zhengfei. “La joint venture globaliza el negocio emergente de redes
empresariales de Huawei de una manera mucho mas rapida, permitiendo
que los productos que hemos desarrollado estén disponibles en
practicamente todos los mercados importantes del mundo. 3Com y Huawei
son negocios complementarios con muy pocas redundancias o empalmes
en términos de lineas de productos, canales de distribucion y ventas
regionales. ”

La linea de productos de la joint venture complementara y fortalecera la
posicion de liderazgo de 3Com en productos aplicables al proveerle
switches modulares 10/100/1000 MB con capacidad Capa 2 y 3. El joint
venture y Huawei también proveeran a 3Com de una linea completa de
routers empresariales. Estos productos ofreceran un amplio conjunto de
caracteristicas para responder a las necesidades de cuarto de cableado,
corazon de redes y redes de area amplia.

La cobertura geografica de ambas empresas es altamente
complementaria para la joint venture, lo cual reducira los costos de
expansion a nuevos mercados de Huawei y 3Com. 3Com tiene una fuerte
presencia en Europa y en el continente americano, mientras que Huawei
tiene una red de ventas y distribucion, una reputacién y una presencia de
marca muy soélida en China y Japon.
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La creacién de esta nueva empresa permitira a 3Com entregar una
amplia gama de soluciones y productos que combinen innovacién y
caracteristicas mejoradas. Adicionalmente, el equipo basado en China
ayudara a fortalecer el costo total de propiedad mas bajo, gracias a su
conocimiento y talento en el area de desarrollo de equipos de bajo costo.

Fuera de China y Japdén, 3Com aprovechara su extenso canal de
distribucién, el cual incluye a mas de 41,000 socios de negocios. De esta
manera, se extendera dramaticamente el alcance de los productos
desarrollados por la joint venture. 3Com dara a sus revendedores acceso a
la linea completa de productos para redes del joint venture, los cuales
abarcan desde switches hasta routers de alto calibre, con margenes
atractivos.

Entre 3Com y Huawei hay un portafolio de propiedad intelectual de mas
de 4,000 patentes y aplicaciones, mas de 1,000 marcas registradas y una
considerable cantidad de disefios de producto y componentes. Se espera
gue mas de 1,000 empleados de Huawei se unan a la joint venture; mas de
la mitad de los cuales poseen conocimientos técnicos. Por su parte
aproximadamente 500 empleados con conocimientos técnicos y de
ingenieria de 3Com se integraran en la joint venture.

Huawei continuard realizando inversiones en el sector de carrier del
mercado global de redes de datos. Asimismo, continuard apoyando a sus
clientes y distribuidores actuales.

Acerca de 3Com Corporation, es un proveedor de primera linea de
productos de redes que combinan innovacion, sentido practico y valor
agregado para empresas de cualquier tamafio, asi como organizaciones del
sector publico.

Acerca de Huawei Technologies: Huawei Tecnhologies es el proveedor
principal de equipo de comunicaciones en China. La empresa esta
involucrada en la investigacion, desarrollo, produccién ventas y servicio de
dichos productos. Mas del 10% de las ventas anuales se dirigen a
investigacion y desarrollo. Huawei ha desarrollado independientemente
productos para redes de linea fija, redes moviles, redes opticas y redes de
datos. Los productos de Huawei son altamente apreciados por sus clientes
chinos debido a su bajo costo y grandes ventajas.
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Actualmente los productos se venden en 40 paises, incluyendo Brasil,
Rusia, Alemania, Francia, Tailandia, Singapur, Kenya, etc. Las ventas
durante 2012 totalizaron mas de dos mil millones de ddlares
(aproximadamente 20% de estas ventas se generaron en mercados
internacionales).

En el area de redes de datos, después de 8 afios de inversiéon continua,
Huawei ha desarrollado routers de bajo y alto nivel, asi como productos
de LAN switching que combinan precios atractivos y alto desempefio. Estos
productos han sido implementados ampliamente en los sectores de
telecomunicaciones, gobierno, finanzas, seguridad y educacion.#

Este es uno de los muchos casos en los que una alianza formada a través
de un joint venture, ha tenido efectos benéficos para las partes que lo han
constituido.

139- www.3com.com.mx (consulta 28 de Noviembre, 2017)
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CAPITULO IV EL DESARROLLO INTERNACIONAL DEL JOINT VENTURE
4.1 EL JOINT VENTURE COMO UNA ESTRATEGIA DE NEGOCIOS

En la década de los sesentas el término de joint venture a menudo en
libros y sobre todo en diarios y revistas en todo el mundo, constituia un
concepto nuevo cuyos alcances no estaban bien delimitados ni
comprendidos. Pero una década mas tarde, cambiaron los enfoques
sociales y empezd una corriente de interés que sigue hoy en dia en
ascenso por lo que este vocablo ha tenido diferentes implicaciones legales

que han variado de acuerdo con el lugar y tiempo en que se ha dado.4°

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.

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 el mercado local o en el ambito internacional. A tal punto se
ha desarrollado este concepto que los especialistas que indaguen sobre los
negocios concretos que se realizan a diario, se veran sorprendidos por el
elevado numero de proyectos importantes, de empresas O nuevos

emprendimientos que son el resultado de esta forma de operar.

Esta figura mercantil no solo abarca negocios industriales o de grandes
empresas, Sino que se proyecta en todo tipo de actividades. Es tan versatil
que a manera de ejemplo en un 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.*#!

La decision de constituir joint ventures no solo es parte de una estrategia

de negocios, sino que también esta vinculada a desarrollos politicos,
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econdémicos y sociales que trascienden las simples razones de negocios
que de otra manera justifican su consideracion. 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 transforma en normas e incentivos en diferentes empresas de
participacion local,.....ademas de los incentivos normales que determinan
que una empresa esté interesada en invertir en cierto mercado, la
participacion muchas veces forzada en un joint venture significa para la

empresa la llave para acceder al mercado en el que esta interesada.'#?

Por esta razon es prescindible sefialar que, desde la industria 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 participacién 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 el afio de 1990-1991, mostré que
aproximadamente el setenta por ciento de las empresas estaban deseosas
de formar parte de proyectos de joint ventures (incluyendo aquellas con

participacion minoritaria en paises en vias de desarrollo), o aln tenian sus

113

142- Cfr, MARZORATI, Osvaldo, J. “Alianzas Estrategicas y Joint Ventures”, editorial Astrea, S.A., Buenos Aires Argentina. 1996.
p. 12




propias estrategias 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.143

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 econdmica de Meéxico, constituyen factores
esenciales que dan lugar en nuestro pais a la necesidad de buscar nuevos
esquemas para la realizacion de negocios y a formas que de acuerdo con
las condiciones econdémicas actuales, que resulten mas agiles y eficientes

para el empresario en el cumplimiento de sus objetivos comerciales.

La formacion de espacios econdmicos-comerciales comunes, o lo que
habitualmente se le Illama la configuracion de Grandes Blogues
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 Comunidad 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 nUmero de alianzas estratégicas entre ellas las
de joint ventures, ya sea entre empresas de paises radicadas dentro de la
Comunidad Europea, o establecidas fuera de la Comunidad con paises

miembro.

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 en el descubrimiento, explotacion y
desarrollo de recursos naturales. Actualmente las explotaciones de gas,

petréleo, el descubrimiento y explotacion de minerales radioactivos como el
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uranio, asi como desde el desarrollo de la energia atomica, han sido

realizadas en ocasiones a través del joint venture.44

De igual manera en el caso de generacion de energia nuclear en la
comunidad Europea, se han creado diversos joint ventures, como ejemplo
tenemos el denominado Joint European Torus, Joint Undertaking, conforme
al tratado de la Comunidad Europea de Energia Atomica, el cual, la
empresa comun tiene por objeto la construccion, el funcionamiento y la
explotacion de una gran maquina denominada Tokamak y sus instalaciones
auxiliares a fin de ampliar la gama de los parametros aplicables a las
experiencias de fusion termonuclear controlada hasta unas condiciones

préoximas a las requeridas en un reactor termonuclear.

En nuestro continente la situacién ha sido completamente diferente, salvo
sus ligeras excepciones de algunos paises como los Estados Unidos de
Norteamérica. Para muchas empresas en paises en desarrollo, como lo
son Argentina, Bahamas, Belice, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Chile, Republica Dominicana, Ecuador, el Salvador, Guatemala,
Honduras, Jamaica, México, y todos aquellos paises que por sus
condiciones econdémicas no son consideradas como de primera potencia, el
modelo global de sus estrategias internacionales, pasa en buena medida
por inversién en el exterior a través de la conformacion 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, equipamiento o0 acceso a mercados
internacionales, recursos naturales, etc. México puede ser una de las
naciones mas favorecidas por la captacion del joint venture en virtud de su

relacion con Estados Unidos.14°

Cuando esta asociacion se realiza entre empresas competidoras, como lo

es el caso de las alianzas estratégicas, se suscita el problemas de si tales
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pactos o alianzas, validas 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
la competencia. Los Estados Unidos de América han legislado por medio de
diversas leyes como lo es Sherman, la lantham y la Clayton act,
prescribiendo la invalidez de ciertos pactos cuando estos tienen por
finalidad distorsionar las reglas de la leal competencia y combatir la
actividad monopolica sobre el mercado, como producto de la gran

concentracion empresarial.146

La comunidad Europea ha reglamentado en los articulos 85 y 86 del
Tratado de Roma, dos tipos de situaciones que afectan la competencia,
estas son las practicas restrictivas y el abuso de la posicion dominante en el
mercado por una o varias 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 relacién a los joint ventures agrego6 un requisito: que
las partes del acuerdo deben por lo menos, haber sido competidoras
potenciales para considerar qué el joint venture significa una practica
restrictiva. Grupo Ford que fabricaba camiones pesados en Europa, celebré
un Joint Venture Agreement con Iveco, productor italiano, para la
fabricacion de cierta linea de vehiculos pesados con lo que Ford dejo de
vender su propia linea en Europa que competia con la linea Iveco y de esta
forma se retiré del mercado Europeo. La comision entendié que el acuerdo
constituia una préactica restrictiva, porqué Ford e Iveco seguian siendo
competidores potenciales, en virtud de que Ford podia fabricar camiones
pesados en los Estados Unidas de Norteamérica y en Brasil, mismos que
podian ser exportados a Europa, (aunque en los hechos se hubieran
comprometido a no exportar en un lapso determinado). La comisién amplio
su criterio al precisar que las partes debian ser competidoras potenciales en
un ambiente geogréfico y en relacién al mercado de un producto. En el caso

de Laval Stork que involucraba un joint venture para la fabricacion, venta de
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turbinas, compresores y bombas, se consider6 que podria ser un
competidor potencial, aunque no se encontraba produciendo en Europa,
porque el joint venture le permiti6 ingresar al mercado comun, sin tener que

pasar por la necesaria experiencia basica.'4’

La jurisprudencia administrativa norteamericana dio lugar a dos
excepciones grupales condensadas en las resoluciones 417 y 418,
relativas a acuerdos de especializacion y de acuerdos de investigacion y
desarrollo. A consecuencia se dispuso que todo joint venture que estuviera
comprendido en dichas disposiciones no fuera examinado por la comision,
ya que automaticamente y por definicién los joint ventures no generan la
desleal competencia. La excepcion también permitié el Derecho exclusivo a
contribuir el producto relevante, sujeto a la condicién de que tal acuerdo no
dificulte a terceros al tener acceso a dicho producto. La resolucion 418 es
aplicable a la exencion para actividades de investigacion y desarrollo,
permitiendo la explotacion conjunta de aquello producido, resultado de

dicha investigacion.

4.2 EL JOINT VENTURE EN UN MUNDO GLOBALIZADO.

El proceso de globalizacion tiene que ver con la desaparicion de las
fronteras estatales, con la desterritorializacion de los centros de decisiones
politicas y econdémicas y con la descentralizacién espacial de los procesos
productivos, distributivos y de consumo; lo cual implica; por una parte, que
los tradicionales Estados nacionales quedan excluidos de las relaciones
juridico-economicas transnacionales que la globalizacion comporta, y por
otra, que toda actuacién social, politica, juridica o econdmica queda

interconectada y concatenada en todo el planeta.
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David Held, al referirse a este fenOmeno sefala que la globalizacion
connota la ampliacion e intensificacion de relaciones sociales, econémicas
y politicas a través de regiones y continentes. Para el, la globalizacién es un
fendbmeno multidimensional que abarca muchos procesos diferentes y

opera en multiples escalas temporales.14®

Held sefala que comprender la globalizacion significa tener en cuenta que:

“Dicho llanamente, (la globalizacion) designa la escala ampliada, la
magnitud creciente, la aceleracion y la profundizacién del impacto de los
flujos y patrones transcontinentales de interaccion social. La globalizacion
remite a un cambio o transformacién en la escala de la organizacion
humana que enlaza comunidades distantes y expande el alcance de las
relaciones de poder a través de regiones y continentes de todo el

mundo”.149

Las definiciones que se han dado sobre la globalizacién son muchas y
muy variadas. El termino ha sido definido con relacion al ambito de las
telecomunicaciones y de las técnicas de la informacién, como consecuencia
de la revolucion informética producida en las dos dultimas décadas,
hablandose entonces de una “globalizacibn de las comunicaciones”
Finalmente los procesos de integracion politica y econdémica desarrollados
en regiones globales (e.g. la Unién Europea, MERCOSUR, etc.) pusieron
de manifiesto la posibilidad de desarrollar también una “globalizacion

politica “e, incluso una “globalizacion juridica” o “un derecho global”.

La globalizacibn es un fendmeno ineludible e irreducible en sus
dimensiones e importancia y que esta intimamente ligada a las relaciones
comerciales y al cambio de concepcion que, sobre el comercio, se ha dado
en las ultimas décadas. Asi como a la difusion en la practica del joint

venture como una reciente practica comercial.**°

148- Cfr, HELD, David, “ ¢Hay que regular la globalizacion La reinvencion de la politica”, Rodolfo Vazquez (compilador) Estado Constitucional y
Globalizacién, México, Porria-UNAM, 2001, p. 33

149-HELD, David y Anthny McGrew, Globalizacion / Antiglobalizacién. Sobre la reconstruccién del orden mundial. Tr. De Andrés de Francisco,
Barcelona, Paidos, 2003, p.13

150- Cfr, FARINAS Dulce, Maria José, “De la globalizacién econdmica a la globalizacion del derecho: los nuevos escenarios juridicos”, Derechos y
Libertades. Revista de Instituto Bartalome de las Casas, Madrid, afio V, nimero 8, enero-junio de 2000, p. 183
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Las principales caracteristica de la globalizacion en el ambito econémico

son:

La interdependencia entre las econdmicas nacionales, las industrias, las

empresas y los bloques regionales.

El incremento en el comercio internacional y la gradual eliminacion de
barreras al mismo, lo que permite la vinculacion mas estrecha y cercana
entre paises, las industrias y las empresas, haciendo con ellos del mundo
un mercado global;

La incorporacion de nuevas tecnologias, y

La movilidad de capitales e inversién extranjera directa.

En todas estas caracteristicas, las empresas trasnacionales (importantes
actores en muchos joint ventures) juegan un papel importante. Por ello es
gue se hace necesario conocer el papel que estas desempefian dentro del
nuevo ambito comercial surgido a partir de la acentuacion de la
globalizacion, estas forman parte en la constitucién de joint ventures a nivel
mundial, este contexto, lleva a las empresas a buscar desplazar sus
operaciones y capitales de un pais a otro, ya que el mercado se ha
convertido en una “ fabrica global”, lo que implica necesariamente que los
paises que quieren incorporarse a la econémica mundial, requieren iniciar
procesos de apertura para estar en condiciones de competir en nuevos
mercados por la interdependencia de las economias nacionales. De esta
manera, las empresas al alcanzar un grado Optimo de desarrollo en el
ambito local, buscan aumentar sus utilidades expandiendo sus miras mas

alla de las fronteras nacionales.®!

Las empresas trasnacionales son, a decir de Sierralta, “empresas de

cualquier volumen que tienen su sede en uno o mas paises y funcionan en
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otros Su importancia reside en que a ellas corresponde una parte
considerable del comercio mundial y controlan muchos eslabones del
sistema internacional de distribucion fisica. Estas empresas promueven
vastos traslados de capital y tienen a su cargo, en gran medida, el
funcionamiento de los mercados financieros internacionales. Ademas, crean
y controlan las tecnologias de vanguardia que constituyen, muchas veces,
las fuerzas motrices de los paises en desarrollo y poseen la mas eficiente

fuente de informacién en negocios internacionales.>?

Augusto de Venanzi seflala como uno de los rasgos de la
trasnacionalidad corporativa la tendencia a la conglomeracion. A través de
ella, las empresas se retnen para operar en distintos ramos a fin de
diversificar el riesgo y maximizar el beneficio y el poder financiero. En este
punto, el joint venture se presenta como una herramienta fundamental para
esta clase de empresas, al constituir una forma a través de la cual pueden
expandir su influjo en el mercado, penetrando en economias en desarrollo
en las que seria muy dificil ingresar u obtener éxito sin la constitucion de

un joint venture con empresas locales.1%3

La globalizacibn y el constante crecimiento de las empresas
transnacionlaes han hecho que estas Ultimas se vean obligadas a competir
a nivel mundial. La globalizacion de las demandas de los consumidores
(aunada a la convergencia de sus gustos y preferencias), asi como la
globalizacion de la oferta y de la competencia, han constrefiido a las
empresas a adecuarse en diversos campos: tiempos, tecnologia, esquemas
de direccion, de gestion o de cultura, son solo algunos de los campos en los
gue las empresas transnacionales han tenido que adecuar sus practicas
para poder participar en un mercado global que cada dia es mas

competitivo.
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Precisamente por esta razon, las empresas buscan estrategias de
internacionalizacion empresarial que hagan posible dejar de lado los
obstaculos que se presentan ante la globalizacién de la demanda y por la
necesidad de conocer y actuar en varias areas para satisfacer a potenciales
consumidores cada vez mas exigentes. El joint venture es una de las
estrategias que ofrece mdultiples ventajas a las empresas que desean
conquistar nuevos mercados. En efecto, las empresas, ante las grandes
metas que desean alcanzar, muchas veces se encuentran frente a la
imposibilidad de conocer todas las areas, mercados, tecnologias o leyes,
de los nuevos mercados a los que desean acceder. Por esta razon, deciden
unir sus esfuerzos con otras empresas a través de joint ventures, con el fin
de complementarse y, aun perdiendo cierta autonomia, conseguir ingresar

en estos mercados y ser competitivas.

Las empresas transnacionales buscan constantemente economias
dindmicas, recursos naturales poco comunes, mano de obra calificada a
bajo costo, regimenes politicos estables, leyes fiscales y arancelarias
favorables. Si encuentran estas condiciones es un mercado, lo mas seguro
es que deseen ingresar en el. Sin embargo, muchas veces la falta de
conocimiento de las condiciones que privan en ese mercado, hacen muy
dificil su incursion sin la ayuda de una empresa local. Por ello, buscan
concretar joint ventures con socios del lugar, a fin de obtener productos
intermedios, especialistas, materia prima, entre otros insumos, que haran

posible su correcto funcionamiento en el nuevo mercado.

El crecimiento de una “cultura del joint venture” ha sido un instrumento
importante para la actuacién de las transnacionales pues, como sefiala
Sierralta, “ las inversiones extranjeras directas en industrias realizadas por
millares de transnacionales oriundas de los paises en desarrollo y territorios
(incluyendo Argentina, Brasil, Hong Kong, India, La republica de Corea y

provincia de Taiwan) en los paises en desarrollo, han constituido el
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fendbmeno mas destacado en los negocios internacionales a fines del

decenio del 807"

Ademas, si consideramos que aproximadamente el 90% de los asociados
industriales creados por las trasnacionales de los paises en desarrollo
optan por el modelo del joint venture con socios locales, queda claro que
esta figura es un instrumento al que se ha recurrido constantemente ante el
escenario que presenta la globalizacion. Las pequefias empresas de los
paises en desarrollo que tienen baja produccion, utilizan mano de obra
intensiva para producir y comercializar los productos standard a precios
bajos, y consideran los joint ventures un medio para obtener capital, alguna
administracion y conocimiento de la situacion politica y otros aspectos del
ambiente nacional, Asimismo, han utilizado administradores familiares para
manejar filiales de joint ventures y han otorgado considerable autonomia a

ellos.1%4

A este cuadro, que puede dibujarse con el influjo de la globalizacion sobre
el joint venture a través de la inversion en paises en desarrollo por parte de
las empresas transnacionales, se suma (aunque en menor cantidad) la
conformacioén de esta clase de uniones por parte de empresas locales para
enfrentarse a los grandes corporativos de naturaleza transnacional. Asi, el
joint venture a partir de la globalizacion no solo es un instrumento utilizado
por las empresas transnacionales para conquistar nuevos mercados, sino
también una herramienta a través de la cual las empresas locales pueden

defender su grupo de consumidores cautivos y sus mercados.

4.3 LA POSICION ACTUAL DE MEXICO ANTE ESTA FIGURA

México no cuenta con una disposicidbn expresa sobre el joint venture

ocasionando que se adapte a otras figuras legales existentes junto con
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a)

otros elementos y caracteristicas, sin embargo, no puede escapar a los
cambios que sufren los diferentes sistemas econdmicos y politicos ya que
el comercio obliga a los gobiernos a adecuar medidas frente a las
diferentes situaciones, tal es la firma de tratados internacionales y acuerdos
comerciales con diferentes paises entre los cuales se encuentran el muy
renombrado tratado de libre comercio y su nueva revision, asi como los
concertados con paises de Latinoamérica, Europa, y ahora el tan
mencionado TPP (trans pacific partnership agreement) que en los proximos
afios seremos testigos de su evolucion. En los mencionados generalmente
se disminuyen las barreras comerciales provocando con ello una expansion
del comercio internacional con lo cual se da entrada a la creacion de la
figura del joint venture sean de carécter nacional 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
internacionales que permitan explotar las posibilidades que ofrece cada

socio.

Astolfi considera que los elementos con los que debe contar el joint
venture en México para tener una aplicacion correcta y en donde las partes
tanto como las autoridades converjan en una misma situacién son las

siguientes:

El conocimiento del procedimiento para formularlos en la forma correcta

que deben operar.

b) La necesidad de ubicarlos en varias disposiciones legales que proporcionen

la suficiente seguridad en sus inversionistas y para quienes contraten con

ellos.1%°

Atendiendo al primer punto en México si bien es cierto ya son mas los

casos en donde se ve inmiscuido la creacion de joint ventures solo las
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grandes empresas y los inversionistas que cuentan con una buena cantidad
de capital recurren a esta estrategia comercial para ampliar sus mercados,
esto tiene que ver en gran medida con la atipicidad del contrato y con la
falta de una doctrina que profundice sobre el joint venture.

Asi como la relacién directa con la reputacion y confianza que se tiene en
el sector empresarial mexicano. En el momento en que una persona valora
como conveniente interactuar con otro sujeto a través de un joint venture,
toma en cuenta el medio ambiente cultural de este sujeto. Ademas se
valora la reputacion de la persona con la que se quiere establecer una
relacion, las relaciones pasadas positivas o una reputacion cooperativa (es
decir, no oportunista) son condiciones necesarias para encaminar una
negociacion cuyo fin sea el establecimiento de una operacién conjunta.
Naturalmente, no existe una regla fija para obtener del pasado indicaciones
claras que sean utiles en el futuro pero, en lo que a valoracién se refiere, un
partner cuyas caracteristicas son conocidas reduce la incertidumbre, por
consiguiente, experiencias precedentes de cooperacion con éxito o la
reputacion de valida capacidad cooperativa, facilita la formacion del joint
venture y su financiacion, ya que la organizacion central espera encontrar
problemas menores para garantizar el respeto de las condiciones previstas
en lo que serd el contrato base.

Una cultura de la responsabilidad empresarial y la confianza en México
como una opcién viable para invertir son dos elementos fundamentales

para promover la constitucion de joint ventures.

Como sefala Sierrlata una buena reputacion cooperativa es una inversion
bajo muchos puntos de vista. En primer lugar, ya que la reputacion equivale
casi aun contacto directo (yo garantizo por ellos) entonces, pues, la
reputacion es una llave de acceso a los mercados no tradicionales sobre

todo cuando se trata de know-how y aspectos financieros donde la
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incertidumbre de la paradoja informativa acentla la desconfianza de las
partes en el intercambio. En segundo lugar, una buena reputacion 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. En tercer lugar, una buena reputacion hace el proceso de
negociacion y de establecimiento de la empresa menos costoso, porque
reduce la acumulaciéon de tiempo dedicado a la elaboracion de
salvaguardas cautelares. Finalmente, una reputacién cooperativa reduce la
inversion estructural eliminando la necesidad de acuerdos subordinados al
contrato base y favorece las condiciones de mutuo acuerdo; por lo tanto, de
flexibilidad con respecto al deseo de programar y regular.%6

Se hace evidente entonces, que promover la responsabilidad y la
confianza entre las empresas mexicanas, es un aspecto cultural

fundamental si se desea promover el joint venture.

Todo esto nos hace ver que en México aun no profundizamos tan afondo
en una cultura del joint venture que de mayor soporte a las empresas
mexicanas en el uso de esta estrategia comercial para hacer del
conocimiento de un mayor niumero de empresarios sobre esta figura y

otorgar seguridad juridica a quienes desean conformar un joint venture.

Otro aspecto conlleva a que esta figura juridica sea regulada por las
normas generales que se aplican a los contratos y a las sociedades cuando
con el joint venture se conforme una persona juridica. De esta manera, el
marco juridico al que se encuentra sujeto es la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el Codigo Civil Federal, Cédigo de Comercio, la
Ley de Inversién Extranjera, la Ley Federal de Competencia Econdmica,
Ley de Comercio Exterior, Ley de Propiedad Industrial, la Ley General de
Sociedades Mercantiles, disposiciones en materia tributaria y los Tratados

Internacionales, Reglamentos Acuerdos y Convenios en materia de
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inversion extranjera, competencia econdmica, tributacion y propiedad

industrial.

El joint venture, cuando se constituye como un contrato sin formar una
persona distinta a las partes, es considerado en México como un contrato
atipico. En este sentido, tendran que tomarse en cuenta dos aspectos muy
importantes. El primero de ellos consiste en establecer los limites dentro de
los cuales este contrato es admisible y puede considerase valido y eficaz.
Debido a la libertad contractual que existe en nuestro pais, los joint

ventures se regularan por las reglas generales de los contrato.

Por otro lado, cuando el joint venture da origen a una persona juridica
distinta a las partes que crearon este contrato, esta nueva persona se regira
por lo establecido en la Ley General de Sociedades Mercantiles
reconociéndoles personalidad juridica cumpliendo con los requisitos que la
misma ley sefiala. Son muchos los aspectos que deben tomarse en cuenta
por ejemplo si dentro de la sociedad participa una empresa extranjera. Esta
debera cefiirse a lo establecido por el articulo 27 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos en cuanto a la limitacion de adquirir el
dominio de tierras, aguas asi como concesiones, también respetar lo
establecido por el 28 constitucional que se refiere a las areas estratégicas,
prioritarias y competencia econémica, el 31 en materia tributaria, el 73 en lo
referente a la expedicion de leyes que promuevan la inversién extranjera y
la generacion, difusibn y aplicacion de tecnologia pare el desarrollo
nacional, el 123 sobre dispocicones laborales entre otros. La finalidad de
este trabajo no es hacer un andlisis constitucional de su regulacion en
México por lo que, para tener un panorama general del tema, solo se

mencionaran estos articulos.*

En fin, la legislaciéon aplicable al joint venture dependera en gran medida

de la forma que adopte esta figura y de los fines que buscan los co-
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venturers. Esta situacion, aunada a la flexibilidad de este contrato, hace
muy dificil determinar un marco juridico aplicable a todos los joint ventures
gue se pueden constituir. Es precisamente por ello, que el conocimiento de
esta figura y su acogimiento por parte de la cultura comercial en México,
son condiciones indispensables para que no solo las grandes empresas
gocen de los benéficos que otorga, sino que estos también se extiendan a

las pequefias y medianas empresas locales.

4.4 L.OS JOINT VENTURES EN PAISES EMERGENTES

Ya se ha dicho que a través del joint venture muchos empresarios
buscan invertir en paises en vias de desarrollo; por esta razén, algunos de
los Estados latinoamericanos, cuyas economias crecen y se desarrollan
actualmente, han buscado ofrecer un marco juridico que permita la
instauracion de esta figura. Otros, sin embargo, no contemplan
explicitamente al joint venture, pero permiten que se lleven a cabo a través
de las reglas generales que regulan los contratos, las obligaciones y las
sociedades. Dentro de los paises emergentes, encontramos elementos y

caracteristicas del joint venture.

Argentina

La introduccién del joint venture en la legislacion Argentina. Ha sido de
una forma de colaboracion al desarrollo (tratado entre la Republica
Argentina con la Republica Italiana) y como una modalidad de colaboracion,
sobre todo empresarial, para el desarrollo del sector industrial.
Adicionalmente se han dado normas especificas en el sector minero como
la estabilidad tributaria 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 admision, equipamiento y el pago

de regalias.
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En Argentina los emprendimientos conjuntos o joint ventures en el sector
de la pequefia y mediana industria constituyen uno de los instrumentos mas
aptos para dar un impulso a la economia tanto en el &mbito bilateral, como
en el de las respectivas areas de integracion. Las partes se empefian en
alentar la constitucion de estos emprendimientos conjuntos o joint ventures

que tendran por objeto empresas del sector industrial.158

Argentina es uno de los paises en América que ha cambiado su
legislacién para adaptarse a las nuevas formas de participacion mercantil.
De hecho, la aparicion de nuevas formas contractuales en los negocios
internacionales fue reconocida por su ley que permite la constitucion de
dos modelos no societarios, a saber 1) las agravaciones de colaboracion, y
2) las uniones transitorias de empresas. Sin embargo, estas figuras no son
propiamente joint ventures. Las reformas que se dieron en la legislacion
argentina fueron una salida a la necesidad de orientar las diferentes formas
de agrupacion empresarial que ya se venian dando en este pais al impulso
de las nuevas realidades del comercio internacional. Asimismo, funcionaron
como una herramienta que permiti® a los empresarios contar con
estructuras juridicas aptas para la satisfaccion de una alta gama de
finalidades econdmicas ante las limitaciones que implicaba la normativa

societaria argentina.

A pesar de la falta de reconocimiento expreso del joint venture como
contrato, esta es facilmente concebible desde el punto de vista contractual
en el derecho argentino. Esto es porque la normativa argentina ampara la
libertad contractual y la existencia de contratos atipicos o innominados en
su ley civil asi como su codigo de comercio hacen posible que los

operadores puedan usar este modelo.'>°

La tendencia de los paises se ha proyectado a prever formas de gran

flexibilidad, para facilitar proyectos conjuntos, creando normas que hagan
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mas viable la adaptacion de estas actividades a las particulares condiciones
de los mercados mundiales, las actuales caracteristicas de las relaciones
de forma que llegan a parecer, la diferente geografia econémica que origina
posibilidades de interpretacion e incluso a las nuevas tendencias del
comercio internacional. Es innegable para las empresas que constituyen
este movil, requiriendo emprender actividades conjuntas, ya sean estas
comerciales, industriales o cientificas, con el objeto de realizar proyectos
que individualmente no podrian realizar, por o que en los ultimos afos se
han dado a la tarea de legislar sobre esta materia, dando certeza juridica

los contratos de colaboracion empresarial.

Los contratos de joint venture constituyen ademas un instrumento de
cooperacion industrial para realizar finalidades econ6micas de creciente
importancia, una forma de reglamentacién de las inversiones extranjeras,
procurando favorecer la participacion local en su gestion y asi garantizar

una constante coherencia de estas en los planes de desarrollo nacional.

Bolivia

Asi como en Argentina el derecho boliviano reconoce el caracter
estrictamente contractual de esta figura y en su ley 1182 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 convirtié 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 otros paises como Peru que solamente

lo regula en materia de mineria.6°

Brasil
En este pais no existe una regulacion especifica acerca de la figura del

joint venture. Sin embargo, las operaciones del joint venture se han
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incrementado en la ultima década, debido a las perspectivas del Mercosur,
en la misma situacién se encuentran paises como Colombia, Uruguay y
Costa Rica, asi la empresa brasilefia Mesa Electronica y Sinuelo Inter
Trading constituyeron una joint venture corporation con la empresa
Argentina Esimel, destinada a la fabricacion de termos y calefaccion. La
empresa Lacta con la empresa Argentina Georgalos celebraron un contrato
en el area de desarrollo tecnoldgico.!6*

Chile

La formulacion y desarrollo de un contrato de joint venture en Chile es
una actividad atipica, pero que encuentra su asidero juridico en tres
principios basicos: la libertad contractual, el principio de la autonomia de la
voluntad y el principio de orden publico econémico constitucional, de tal
manera que tales principios 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 proporcionado numerosos contratos de
joint venture. Una experiencia interesante es la asociacion que celebr6 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 tubo de cobre. La Empresa
Nacional del Petréleo celebr6 contrato de joint venture con Yacimientos
Petroliferos Fiscales de Argentina, para la prospeccion conjunta del

territorio maritimo ubicado al sur del Estrecho de Magallanes.16?

China
China permiti6é la entrada de los equity joint ventures desde el afio de
1979. Cuando dicho pais comenzé su apertura hacia el comercio de

occidente admitiendo la concrecion de sociedades entre chinos vy
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extranjeros, aunque la forma mas popular durante muchos afos se
desarroll6 como joint venture cooperativo, que permitié la formacion de
mas de cinco mil joint ventures cooperativos, con una inversion de mas de
tres mil trescientos millones de ddlares. Durante esa década se concluyé
con la sancion de una nueva ley, en 1988 que se denomind: 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
razon de que pudiera ser o no sujeto de Derecho estda dada por la
legislacidbn china en materia de requisitos para su otorgamiento. En
definitiva se requiere de la aprobacion del gobierno chino para implementar

cualquier forma de inversion extranjera.

China con el objeto de propiciar operaciones de joint venture ha
promulgado mas de doscientas cincuenta leyes y disposiciones. Las
normas promulgadas se refieren a los diferentes aspectos relacionados
con la inversidn extranjera, entre las cuales se encuentran la ley sobre joint
venture internacional y la ley de patentes, pero fundamentalmente el
régimen chino ha buscado conciliar la figura del directorio o0 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 érgano. El presidente serd nominado por la parte china, el

vicepresidente sera elegido por el contratante extranjero.'3

En China un contrato de joint venture que incluya transferencia de

tecnologia debe tener en cuenta los siguientes aspectos:

Una de las partes contratantes del joint venture puede ceder el derecho de
utilizar tecnologia, pero necesariamente debera suscribir un contrato que
pasa a ser un anexo al cual se le puede llegar a denominar contrato

satélite.
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b) El joint venture puede también importar tecnologia de un tercer pais, lo

cual obligara a la suscripcion de un contrato satélite de transferencia de
tecnologia.

También el inversionista extranjero puede aportar al joint venture Derecho
de Propiedad Industrial, lo cual se valora para efectos de la participacion

equitativa en el joint venture.

Con la finalidad de incrementar la colaboracion economica internacional,
se cred la ley llamada de joint venture, por la cual se permite a las
sociedades, empresas, otras entidades e individuos del extranjero
asociarse dentro del territorio chino con sociedades, empresas u otras
entidades chinas, bajo el principio de igualdad y beneficio reciproco, sujeto
a autorizacion especifica, caso por caso del gobierno chino a través de

mecanismos particulares.64

India

La politica de inversidén extranjera se inicid con el primer ministro Nehru,
el cual propuso al parlamento la no discriminacion entre los nacionales y
las empresas extranjeras. Durante la década de los sesentas se permiti6 la
inversion extranjera, pero esta no podia tener mayoria en las empresas
gue participara como socio, sin embargo, se permiti6 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 setentas, la politica de
la inversion extranjera fue selectiva buscandose que el capital extranjero les

llevara adelanto tecnol6gico.°

Su politica de tratamiento a la inversion extranjera y principalmente a la
de transferencia tecnoldgica se refiere a reducir la dependencia de fuentes
extranjeras y alcanzar la propia realizacibn con recursos propios; sin

embargo, reconocen que el conocimiento y adelanto tecnoldgico es muy
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acelerado y por lo tanto la importacion de tecnologia es selectiva y
permitida en &reas productivas de alta tecnologia, exportacion o para

aquellas empresas que sustituyen importaciones6®

Los contratos de joint venture son permitidos si se orientan a la
exportacion o se encuentran directamente relacionados con aspectos de
tecnologia. Lo méaximo de inversion es el cuarenta por ciento del capital, se
permite hasta un setenta y cinco por ciento cuando se trata de industrias
orientadas a la exportacion e industrias de prioridad nacional. No se permite
el joint venture en bancos, financieras y comercio, si la inversion extranjera
es menor del 40%, es entonces cuando el joint venture es tratado igual
que las firmas nacionales, pudiendo obtener préstamos de bancos e

instituciones financiera nacionales.

La India tiene dos excepciones a la regla general cuando la inversion
viene acompafiada de tecnologia, la primera, ocurre cuando se permite
una participacion de mas de 40% del proyecto, si se trata de exportacion a
paises en vias de desarrollo y la segunda, se da en la inversibn de no
residentes que hayan formulado proyectos especiales.6”

La busqueda 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 gobierno, la evaluacién de
costos y beneficios de capitalizacion, el grado de acceso al mercado, los
términos del joint venture. “Cuando el joint venture es permitido y se
establece como una corporacion con operacion prolongada, se da un
proceso de evaluacion 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 los nacionales o las

compafias extranjeras, las que se sabe ejercen un control efectivo no a
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través de su posicion en la participacion, sino también a través de su

provisiéon de tecnologia, know how, patentes y marcas.'®

Egipto

En el caso de Egipto la experiencia en la contratacion mediante joint
venture se inicia aproximadamente en 1974 al igual que los otros paises
mencionados Egipto tampoco tiene una legislacion que regule lo referente
al contratos de 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
privilegios, excepciones y garantias. Ello ha logrado un mayor flujo de
tecnologia y se calcula que en la clase de contratos de joint venture,
denominados de colaboracion, aproximadamente el 40% se refiere a
cuestiones tecnoldgicas, mediante contratos de know how, mientras que 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 inversion de la
Union Europea y de Estados Unidos de Norteamérica, con una participacion

de 57.4%y 21.3% respectivamente.'6°

4.5 ORGANISMOS INTERNACIONALES Y LA RELACION QUE
GUARDAN CON LOS JOINT VENTURES.

En el ambito internacional, el programa de la Organizacion de las
Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial- ONUDI, conocido como ICP
(Investment Cooperative Program) juega un papel importante para el
fomento de los joint ventures. Creado en 1975, este programa tiene como

propésito acelerar el flujo de recursos industriales a las naciones en
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desarrollo en términos equitativos, orientdndose a la constitucion de joint
ventures. Los servicios ICP estan organizados geograficamente en forma
nacional, subregional o regional y de acuerdo a diversas ramas industriales.
El IPC promueve proyectos de inversion industrial especificos para plantas
nuevas, rehabilitacion o reorganizacion de empresas existentes, proyectos
de diversificacion de productos de acceso a mercados y adquisicion de

tecnologia, management o experiencia especial, entre otros.'’®

El ICP trabaja con una red global de instituciones como agencias de
promocion industrial, oficinas de inversion, ministerios y banca de inversion.
Asimismo, el programa cuenta con cuatro bases de datos, dentro del
Sistema de Informacion de Promocion de Inversiones INPRIS (Investment
Promotion Information System). Otros de los servicios que se ofrecen a

través de este programa son los siguientes:

Se invita a los organismos financieros en el desarrollo nacional, regional e
internacional a participar en el financiamiento de los proyectos que el ICP

promueve y que han sido analizados previamente;

Encuentros de promocion de inversiones con participantes de naciones en
desarrollo como desarrolladas, en donde se organizan encuentros privados
para discutir posibles propuestas de joint ventures y otros tipos de convenios

de cooperacién y complementacién comercial, tecnologia o industrial;

Seminarios sobre técnicas para preparar proyectos de inversion, esquemas
de cooperacion industrial, formacién y puesta en marcha de joint ventures,

desarrollo industrial y sobre banca de desarrollo;

Distribucién y promocion de perfiles de proyectos, ya sea para nuevas
unidades productivas o rehabilitacion de unidades existentes, a través de la
red global de la ONUDI;
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> Asistencia sobre la preparacion, contenido y prestacion de perfiles de

proyectos de inversion;

» Analisis de proyectos para mejorar su disefio y presentacion a entidades

financieras;

» Asistencia para la negociacion de acuerdos joint venture, y

» Estudios de preinversion y sistemas de administracion de proyectos de varias

clases, ofrecidos con otras areas de la ONUDI.1"1

Otro de los organismos internacionales que cooperan en la promocion del
joint venture es, sin duda, la Divisibn sobre Empresas Transnacionales e
Inversion de la UNCTAD, DTCI/UNCTAD. Esta divisiobn brinda asesoria
técnica y ademas ofrece una relacion muy detallada de potenciales co-
venturers. De igual forma, elabora un informe muy preciso de empresas que
pueden contactarse y que estan motivadas por el animo de desarrollar

inversiones en regiones como Latinoamérica.'’?

En el ambito internacional, existe también el Centro de Comercio
Internacional UNCTAD/GATT, cuyos objetivos son la asistencia y
cooperacion técnica a paises en desarrollo para la promocion del comercio.
Este centro tiene entre sus funciones la promocion de joint ventures de
exportacion, con el soporte econémico de Suiza. Los servicios que facilita

se refieren a:

» Asistencia para la presentacién de propuestas de cooperacién de promotores
latinoamericanos ante empresas europeas, con particular preferencia a las

empresas suizas;

171- Cfr, Ibidem, p. 270, 271 136
172- Cfr, SIERRALTA RIOS, Ob. Cit., p. 166



» Organizacién de encuentros entre promotores de joint ventures y empresas

europeas, y

» Cofinanciamiento de viajes de los promotores cuando estén en la fase de
negociacion o elaboracion del Protocolo de Intenciones a fin de que

establezcan un contacto directo con sus co-venturers.173

Finalmente, debe mencionarse que en el ambito financiero, la Corporacion
Financiera Internacional (institucién afiliada al grupo del Banco Mundial) ofrece
una amplia gama de actividades de asistencia técnica en conjuncion con sus
operaciones de financiamiento de proyectos. Si bien la asistencia a la
formacion de joint ventures no es un servicio especifico, dicha actividad se
encuentra comprendida dentro de las funciones que presta la institucién. De
hecho, la CFI requiere asesorar convenientemente sobre todo lo relativo a los
joint ventures, ya que su forma de financiamiento generalmente la transforma

en socio temporal de empresas conjuntas.'’*

A nivel regional existen también organismos y programas que fomentan la
constituciéon de joint ventures. Entre estos programas, el marco europeo ofrece
un ejemplo claro de ellos es el programa de Socios para la Inversiéon
Internacional de la Comunidad Europea (EC-International Investment Partners)
Este programa estd destinado a fomentar la constitucion de joint ventures
entre empresas de paises miembros de la Comunidad y naciones en vias de
desarrollo. Los paises latinoamericanos elegibles para este programa son
Argentina, Brasil, Uruguay, México, los miembros del pacto Andino (Bolivia,
Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela), asi como Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, Nicaragua, Honduras y Panama. El EC-International Investment
Partners ofrece una contribucion financiera para algunas de las operaciones
gue pueden realizarse con motivo de proyectos de inversion en alguno de los

paises mencionados.'’
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>

Entre las operaciones que se desarrollan en el marco de este programa

pueden mencionarse las siguientes:

Identificacion de proyectos y socios potenciales. Se identifica a paises y
sectores con potencial inversion, empresas de la Comunidad Europea con la
tecnologia y los recursos financieros necesarios para encarar un joint venture
y las empresas locales que puedan resultar posibles socios de los

inversionistas europeos en las empresas conjuntas;

Operaciones previas a la creacion de empresas conjuntas. Se buscan socios
para un proyecto de inversion individual y la facilitacion de la toma de
decisiones previa al establecimiento de una empresa conjunta: estudios de
viabilidad y de mercado, construccion de unidades de produccién piloto y

fabricacion de prototipos;

Financiacion de las necesidades de capital. Se intenta favorecer la creacion
de una empresa conjunta o la renovacion y ampliacion de una ya existente,

mediante el aporte de un porcentaje de capital necesario, y

Formacién y asesoramiento de cuadros. Se trata de favorecer la creacion de
una nueva empresa conjunta o la renovacién y ampliacion de una ya
existente, prestando apoyo a su personal y dirigentes, a través de la
formacion de técnicos y directivos in situ, él envié de ejecutivos europeos
para formar parte del equipo directivo de la empresa conjunta y la

contratacion temporal de asesores.1’®

En el ambito americano, dentro de la Organizacion de Estados Americanos,
el Departamento de Asuntos Econdmicos ofrece un servicio a empresas del
continente que deseen establecer contacto con posibles asociados en los
Estados Unidos. Adicionalmente a ellos, el Centro Interamericano de
Comercializacion, dependiente de la OEA, brinda capacitacion sobre la

constituciébn puesta en marcha de joint ventures a camaras de comercio,
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asociados industriales, instituciones académicas y de promocion del comercio

exterior tanto publicas como privadas en los paises de la region.t’”

Otro de los organismos que fomentan la creacién de joint ventures es la
Corporacion Interamericana de Inversiones. Dependiente del Banco
Interamericano de Desarrollo, esta institucion desarrolla actividades en el
ambito financiero a través de las cuales promueve la formacion de empresas
conjuntas, Por otra parte, la Asociacion Latinoamericana de Instituciones
Financieras de Desarrollo (ALIDE) tiene como tarea principal la identificacion y
seleccion de proyectos de inversion de los paises de la region que requieren

de copatrticipacion extranjera.

Finalmente, el joint venture, al ser una figura flexible que permite la incursiéon
de capitales en paises en vias de desarrollo, ofrece ventajas no solo a estos
Estados, sino también a las empresas de los paises desarrollados que
invierten su capital y que a través de alianzas logran penetrar con éxito en los
mercados incipientes en determinadas areas. Ante tal situacibn como lo
apunta Anibal Sierralta, algunos paises industriales han creado instituciones
qgue propician la formacion de joint ventures con el animo de colocar sus

equipos y bienes de capital, asi como traspasar tecnologia y know-how.

Existen otras en los paises desarrollados que propician la inversién en las
economias en desarrollo y por tanto, otorgan auxilio a las partes que desean
conformar un joint venture. Entre ellas pueden mencionarse: la Sociedad
Financiera Alemana para Inversiones en Paises en Desarrollo (Deutsche
Entwicklung Gesellschaft); la Sociedad Belga de Inversiéon Internacional
(Societe Belge D’investissement International); la Corporacion para el
Desarrollo del Commonwealth (Commonwealth Develpment Corporation, el
Instituto de Consultoria Nipon (Nippon Consulting Institute); la Agencia para el
Desarrollo Internacional del Gobierno de los Estados Unidos de América, entre

otras.1’8
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4.6 LA IMPORTANCIA DE LA INVERSION EXTRANJERA EN EL
DESARROLLO ECONOMICO DE LAS NACIONES

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola define a la
inversion, en una de sus acepciones, como la accion y efecto de invertir,
entendiendo por esta, hablando de caudales, emplearlos, gastarlos y

colocarlos.17®

En Economia, la inversion se define como: El proceso de intercambio, en
un periodo de tiempo determinado, de un ingreso monetario por activos
empresariales de los cuales existe la expectativa de un rendimiento futuro
de ganancias. De modo que el consumo actual se sacrifica por la

expectativa de la obtencién de una ganancia econémica futura.*

Las inversiones se refieren basicamente a la aplicacion de recursos con la
finalidad de obtener un beneficio a futuro, también se entiende como
cualquier gasto efectuado para el mantenimiento de la empresa, o se
considera como la compra de bienes duraderos que producen una renta

monetaria.l8?

4.6.1 TIPOS DE INVERSION

Las inversiones se pueden clasificar de diversas maneras, segun el
criterio que se utilice. Algunos autores!®? realizan una clasificaciéon con base
al riesgo en la recuperacion de la inversion, diferenciandolas en inversiones
de bajo y de alto riesgo. Las primeras son consideradas mas seguras en
cuanto a la posibilidad de obtener un resultado positivo. En cambio, las
inversiones de alto riesgo se consideran especulativas, es decir, se llevan a
cabo con la esperanza de obtener un lucro o una ganancia mayor que en
las primeras, pero la posibilidad de obtener un resultado favorable en

incierta.
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De igual manera, se distingue a las inversiones en funcion al tiempo, por

lo que hablamos de inversiones a corto, mediano y largo plazo.

La inversion puede dividirse también, en inversion privada (interior),
publica y extranjera. “La inversién “privada” consiste en todas las compras
de bienes de capital como las personas, negocios e instituciones. Los
bienes de inversion son duraderos y rinden servicios durante un cierto
namero de afios. Los gastos en inversion “publica” pueden definirse de
diversas maneras. Las utilidades publicas y las viviendas municipales son
claramente gastos en inversion. Los servicios sociales pueden considerarse
como una inversion o como un servicio. La inversion “extranjera” consiste
en los titulos sobre riqueza real en propiedad de personas o gobiernos de

paises extranjeros.

Un pais puede invertir, por consiguiente, en el extranjero, en la medida
solamente en que esta exportando mas bienes y servicios de los que esta
importando; es decir, que la inversion exterior requiere un esfuerzo
productivo de la misma manera que la produccion interior de los bienes de
capital. Esta inversion exterior puede asumir la forma de préstamos o
créditos a personas de otros paises, la compra de activos reales en el

extranjero, o un aumento en las reservas de oro y divisas del pais.'83

Asimismo, la Inversion Extranjera se divide en Inversion Extrajera Directa

e Inversion Extrajera Indirecta

Narciso Sanchez Gomez, se refiere a la Inversion Extranjera Directa de la
siguiente manera: “la importacion de capitales provenientes del exterior
para desarrollar, impulsar o mantener la organizacion y funcionamiento de
empresas industriales, comerciales, prestadoras de servicios, agricolas,
ganaderas, de comunicaciones y transportes, o de otra indole, con el fin de

crear fuentes de trabajo, impulsar el desarrollo tecnoldgico, atender
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satisfactores que demande un pueblo, obtener ganancias y generar
riquezas o formar capitales a favor de los inversionistas y sus

destinatarios.184

En cambio, la Inversion Extranjera Indirecta o también denominada de
portafolio, “esta representada por los empréstitos, los créditos que se
otorgan a un gobierno determinado por instituciones internacionales o
nacionales de financiamiento, o por paises distintos al de la autoridad
solicitante, y que lleva como finalidad completar el gasto publico o para
realizar obras e inversiones productivas o autoliquidables; pero también
puede ser por motivos de déficits presupuestales, emergencias naturales o

sociales y por causas de guerra.8®

La Ley de Inversion Extrajera no distingue entre Inversion Directa e
Indirecta, y Unicamente en el articulo 2 parrado Il se refiere a la inversiéon de
la siguiente manera:
“Para los efectos de esta ley, se entendera por:

Il.- Inversion extranjera:

a) La participacion de inversionistas extranjeros, en cualquier proporcion,

en el capital social de sociedades mexicanas;

b) La realizada por sociedades mexicanas con mayoria de capital

extranjero; y

c) La participacidon de inversionistas extranjeros en las actividades y actos

contemplados por esta Ley.

184- Cfr, SANCHEZ Gomez, Narciso, Las Inversiones Extranjeras en México, Ed. Porrda, México, 2003, p.123 142
185- Cfr, ibidem 213



Por lo que respecta a la rectoria del Estado en materia de desarrollo
social, el articulo 25 de nuestra constitucion, es el encargado de especificar
las areas estratégicas prioritarias y liberadas que constituyen la érbita de
accion y el mecanismo juridico de los sectores publico, privado y social del
desarrollo econdmico de la poblacion, como bien lo sefala el autor Narciso
Sanchez Gomez, en este sentido podemos deducir que para lograr este
desarrollo economico, el Estado debe implementar todo tipo de
instrumentos idoneos y conforme a nuestra Constitucion cuya finalidad
como ya apuntamos, sea lograr el desarrollo publico nacional y con relacion

a nuestro tema, es claro que la inversion extranjera directa es uno de ellos.

Asi mismo cabe mencionar que el articulo 1° en su primer parrafo de

nuestra Carta Magna establece que:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccién, cuyo ejercicio y no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta

Constitucion establece

En este sentido se entiende que, tanto extranjeros como mexicanos
gozamos de los mismos derechos establecidos en nuestra constitucion, por
lo que en este apartado podemos deducir que los extranjeros tienen
derecho a participar en las mismas actividades que los mexicanos, sin
embargo, el mismo principio establece que la propia Constitucion sefalara
las restricciones a que estaran sujetos y es en efecto que la propia ley
suprema de nuestro pais establece de manera expresa cuales seran los

casos Yy quien sera competente para hacerlos efectivos.
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En este sentido y dado que la Constitucion nos da un panorama general
del orden juridico, es necesario la expedicion de leyes que de manera
especifica normen las actividades que de la propia Constitucion emanen,
por lo que el facultado para esta tarea es del Congreso de la Union, quien
en el articulo 73 fraccion XXIX-F constitucional, se le confiere la facultad

expresa y exclusiva para regular lo relativo a la inversion extranjera.

Limitaciones a los extranjeros.

Ademas de las disposiciones expresas en la Constitucion, existen otras
limitaciones las cuales estan reguladas por la Ley de Inversion Extranjera,
tales limitaciones restringen areas especificas, se hace mencion expresa
de las areas en al cuales no puede participar la inversion extranjera ya que
constituyen la infraestructura basica para el desarrollo de la economia
nacional a tal punto que queda prohibido su participacion; las areas en que
lo puede hacer de manera parcial, y las areas que no estan contempladas
en dicha ley se puede invertir en cualquier proporcion, claro que sin
perjuicio de las demas leyes en las que de manera expresa también existan
limitaciones para poder invertir en esas areas, dado que tales disposiciones

no son limitativas, sino solo enunciativas.186

La relaciobn que guarda el joint venture con la inversion extranjera es
directamente proporcional ya que tiene que ver con el desarrollo econémico
de la nacién, a través de la captacion de flujos de capital y su canalizacion
a los sectores menos productivos, la creacion de joint ventures se
convertiria un medio por el cual las empresas tomando los aspectos ya
mencionados inviertan en nuestro pais, a través de negocios conjuntos. El
aspecto tecnoldgico tiene mayor relevancia para el tema ya que hoy en dia
los avances en la mayoria de los sectores han crecido constantemente, el

deseo por implementar nuevas formas de produccion en todo tipo de

144

186- Cfr, BARRERA, Graf Jorge. Inversiones Extranjeras. Régimen Juridico. 12 edicion, Editorial Porrda. México. 1975 p. 14



sectores llamese industrial, aéreo, naviero, en el sector farmacéutico, en el
desarrollo de nuevos materiales, nuevos softwares en el area de los
sistemas computacionales y las telecomunicaciones son algunos ejemplos
en donde las empresas encargadas del desarrollo de tecnologia de punta y
vanguardia pueden unir esfuerzos para ser mas competentes, innovar e
impulsar el crecimiento econémico a través de la investigacion y desarrollo

de nuevas tecnologias para la obtenciéon de un beneficio en conjunto.®’

4.7 PANORAMA DEL JOINT VENTURE CON RELACION AL TPP (THE
TRANS-PACIFIC PARTNERSHIP AGREEMENT) Y EL TLCAN.

En términos geopoliticos y geoeconodmicos, el TPP es denominado como
un acuerdo de integracion econémica mega-regional, al integrar economias
de diferentes niveles de desarrollo econdmico de tres continentes. Por ello,
el TPP “debera” ser un acuerdo de alta calidad en pro de la liberacion
comercial. Se visualiza al TPP como un laboratorio de negociaciones en la

region de Asia pacifico hasta llegar a un area de libre comercio total.

El Tratado de Asociacion Transpacifico (TPP), es uno de los acuerdos de
comercio e inversion mas relevante y ambicioso a nivel internacional, se
encuentra conformado por diversos paises, en lo referente a geografia,
tamafio, idioma, nivel de desarrollo, biodiversidad, y para lograr los
objetivos del tratado es indispensable la cooperacion de todos los
integrantes, tres continentes lo integran: América., Asia y Oceania. Hasta
2016 los paises que conforman este acuerdo son: Australia, Brunei
Darussalam, Canada, Chile, Estados Unidos, Japén, Malasia, México,

Nueva Zelanda, Peru, Singapur y Vietham.

El nuevo acuerdo se presentaba como una gran oportunidad con el fin de

establecer una zona de libre comercio, ademéas de ser atractivo para
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paises de distintos niveles de desarrollo, ya que no deberia haber
modificaciones en las reglas cada vez que se integrara un nuevo Socio.

Bajo estos argumentos surgié como idea original.

Se denomina una cuerdo “ambicioso” y “digno” del siglo XXI por los
rubros que se negociaron, al ser la primera vez que se incluyen las
tematicas conocidas como “Nueva Generacion” mismos que, de acuerdo al

texto oficial del acuerdo se mencionan a continuacion:

Comercio electrénico, participacion de empresas de propiedad del
Estado- EPEs, Cooperacién y Desarrollo de capacidades (creado para la
integracion de aquellas economias del TPP que tienen un menor desarrollo
econdémico), Competitividad y Facilitacion de negocios, Desarrollo,
Pequefias y medianas empresas (Es la primera ocasién que se incluye a
las Pymes en una acuerdo comercial), Coherencia regulatoria (Permite
fomentar las mejores practicas en aspectos institucionales y su regulacion),

Transparencia y anticorrupcion asi como Propiedad intelectual.

En materia de propiedad intelectual hubo temas que se actualizaron y que
incluso han generado controversia, entre los aspectos mas importantes se

encuentran:

Disposiciones relacionadas con los farmacéuticos que facilitan su
desarrollo de medicamentos innovadores, compromisos relativos a la
proteccion de datos confidenciales de pruebas y otros datos presentados
para obtener una aprobacion para la comercializacion de nuevos productos
farmacéuticos o productos agroquimicos, proveer de medios legales para
prevenir la apropiacién ilegal de secretos industriales y establecer
procedimientos y sanciones penales para el robo de secretos, inclusive por

medio de robo cibernético.
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En suma, la participacion de México en el TPP representa una
oportunidad méas para diversificar los mercados. Sin embargo, para
aprovechar esta nueva oportunidad es necesario avanzar en temas
prioritarios para el comercio: infraestructura industrial para ampliar vy
fortalecer las cadenas productivas, actualizar reglamentaciones que
permitan trabajar adecuadamente los temas de nueva generacion, mejorar
la infraestructura de transportes, aprovechar los recursos naturales y la

mano de obra entre otros.

Existen tres puntos de particular importancia respecto al TPP:

La liberacion comercial y las politicas de las nuevas disciplinas afectan el
comercio y la inversidbn de bienes y servicios, justamente por todas las
innovaciones en materia de comercio. Al tener cobertura amplia, el TPP va
mucho mas all4 de lo que se ha alcanzado en otros acuerdos comerciales

(incluyendo los firmados por Estados Unidos).

EL TPP, hasta el 2015, ha sido el tnico acuerdo de libre comercio en donde
el nimero de paises participantes se ha incrementado durante el curso de
las negociaciones. La ampliacion de los participantes aumento las
expectativas en cuanto al impacto econdmico y comercial del Tratado se

refiere, pero al mismo tiempo, complico el proceso de negociacion.

£t

El TPP es considerado como un acuerdo provisional o un “trampolin” hacia

un area de libre comercio de Asia Pacifico mucho mas amplia.1®®

Los ministros de comercio participantes del TPP también dieron a conocer

las areas clave del acuerdo, mismas que se exponen a continuacion:
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Areas clave del TPP,

a) Acceso integral al mercado: Mediante la eliminacion de barreras
arancelarias y no arancelarias, sera amplio y ambicioso en todos los

ambitos.

b) Acuerdo totalmente regional: Que facilite el comercio y el desarrollo de
cadenas de produccién y suministro entre sus miembros de negocios,

empresas pequefias, medianas y desarrollo.

c) Cuestiones transversales e integrales: énfasis en el comercio. Enfoque
en todo el acuerdo para areas especificas: coherencia regulatoria,
competitividad, facilitacion de negocios, empresas pequefias, medianas y

desarrollo.

d) Nuevos Desafios Comerciales: Cuestiones comerciales, tales como las

causadas por la nuevas tecnologias (por ejemplo la NUBE).

e) Acuerdo vivo: Que se desarrolle en respuesta a la evolucion del
comercio, la tecnologia y otros temas emergentes y ampliar “para incluir a

otras economias de toda la regién de Asia- Pacifico”.18°

Como se puede observar este podria ser un instrumento vital para la
implementacion de negocios conjuntos, a través de un libre mercado en pro
de la innovacién y el crecimiento econdmico de las naciones que lo

conforman.

Panorama del TLCAN frente a nuevas negociaciones.

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte o TLCAN es un

acuerdo comercial celebrado entre los tres paises de América del Norte:
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Canada, Estados Unidos de América y México. También se le conoce
como NAFTA, que corresponde a las siglas en inglés de "North American

Free Trade Agreement.”

El tratado fue firmado en noviembre de 1993 y entré en vigor el 1° de

enero de 1994. EI TLCAN tiene como propasito:

Favorecer la apertura comercial de América del Norte a través de la
eliminacién sistematica de la mayoria de las barreras arancelarias y no
arancelarias del comercio y la inversién entre Canada, Estados Unidos y
México.

Promover condiciones de competencia leal en la zona de libre comercio.

Proteger los derechos de propiedad intelectual en los tres paises miembros.

Establecer procedimientos eficaces para la aplicacion y cumplimiento del
Tratado y para la solucién de controversias.

Promover la cooperacion trilateral, regional y multilateral encaminada a
amplicar y mejorar los beneficios del Tratado.

Eliminar obstaculos al comercio.

Facilitar la circulacion transfronteriza de bienes y servicios entre los
territorios de los tres paises firmantes.

Aumentar las oportunidades de inversion en los tres paises miembros.

El TLCAN establece entre los territorios de los tres paises una “zona de
libre comercio”, porque las reglas disponen como y cuando se eliminaran
las barreras arancelarias para conseguir la libre circulacion de los productos
y servicios entre las tres naciones; esto es, como y cuando se eliminaran
los permisos, las cuotas y las licencias, y particularmente las tarifas y los

aranceles.19

149

190- Cfr, VASQUEZ DEL Mercado, Oscar, Ob. Cit., p. 328



Actualmente los miembros del TLCAN intercambian cerca de 2 mil 600
millones de ddlares (mdd) en productos al dia, lo que equivale
aproximadamente a 108 mmd por hora, de acuerdo con datos de la

Camara Americana de Comercio.

En 2015 Norteamérica significo para México 66.5 por ciento del valor del
comercio total de México con el mundo, y de esos intercambios comerciales
con Norteamérica el 95 por ciento del valor se intercambié con Estados

Unidos.

Ese mismo afo, de los 775 mil 885. 3 mmd del valor del comercio
mexicano con el mundo, con Estados Unidos se intercambiéo 63. 8 por
ciento de ese valor, es decir, 495 mil 692. 7 mdd, mientras que con Canada

tan solo se comerciaron 20 mil 492. 5 mdd.

El valor de las exportaciones a América del norte se ha incrementado
501.1 por ciento de 1994 a 2015; pasando de 53 mil 138. 1 mdd en 1994 a

319 mil 435. 4 mdd en 2015; segun cifras de la secretaria de economia.%?

El posible retiro de Estados Unidos del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN) podria tener un “impacto” en el peso mexicano
y haria “mas compleja” la reduccion de la inflacibn en el pais
latinoamericano, en voz del gobernador del Banco de México, Alejandro

Diaz de Leon.

Las monedas de Canada y México se debilitaron después de que se diera
a conocer la noticia. La moneda mexicana retrocedio 0.74% frente al
dolar al mayoreo, en tanto que el dolar canadiense cay0 a su nivel mas bajo

de este aflo a 1.2561 por billete verde.
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http://expansion.mx/economia/2018/01/10/el-peso-pierde-frente-al-dolar-a-la-espera-del-dato-de-inflacion-en-eu
http://expansion.mx/economia/2018/01/10/el-peso-pierde-frente-al-dolar-a-la-espera-del-dato-de-inflacion-en-eu

México ya no tendria acceso sin aranceles al mercado de Estados Unidos.
Como ambos paises son miembros de la Organizacibn Mundial de
Comercio (OMC) aplicarian las cuotas conocidas como de Nacion Mas
Favorecida (NMF), explico James Salazar Salinas, subdirector de Analisis

Econdmico en ClBanco.

Por esta decisién Estados Unidos se veria més afectado, pues bajo los
estatutos de la OMC, los aranceles para la entrada de mercancias a México
alcanzan un promedio ponderado de 7.5%, mientras que los que pagarian

México para entrar a aquel pais bajo las reglas de la OMC promedian 2.2%.

“El nivel de los aranceles para exportar a Estados Unidos no seria alto, en
el corto plazo pueden pagarse, sin repercutir en la competitividad de los
productos, pues si Estados Unidos decide salirse, se veria una apreciacion

del ddlar frente al peso”, comentd Salazar Salinas.

Trump ha amenazado repetidamente con abandonar el acuerdo comercial
a menos que Canadé y México acuerden cambios mayores que "harian el

tratado mas justo".

Autoridades de Canada dicen que el anuncio de Trump de un retiro de
Estados Unidos podria ser una tactica negociadora destinada a obtener
concesiones. También expresan dudas respecto de si el Congreso

estadounidense aprobara la medida.

El primer ministro canadiense dijo que no se dejaran presionar y asegura
que si Washington deja el tratado seria "extremadamente dafino y

perjudicial" tanto para EU como para Canada.%

Por otro lado si Donald Trump decide que Estados Unidos deje el Tratado

de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), tendra que avisar a
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través de un escrito oficial, a los gobiernos de México y Canada su

decision, y después de seis meses quedaria fuera.

Asi lo estipula el articulo 2205 de este Tratado. La denuncia o salida de
uno de los tres paises puede ser en cualquier momento y sin necesidad de
que alguno de los congresos tenga que aprobar la salida, explicé Juan
Francisco Torres Landa, socio director de la firma legal Hogan Lovells. "No
creo que podamos llegar a un acuerdo, se aprovecharon de nosotros,
principalmente México, probablemente finalizaremos el TLCAN ", dijo a sus
simpatizantes luego de aludir la disposicion del articulo 2205 de este
Tratado.

Este articulo, no mayor a tres renglones, también explica que al salir uno
de los tres paises, el Tratado seguird en vigor para las otras partes, es
decir, México y Canad4, si asi lo deciden, pueden seguir comercializando

bajo libre arancel.

“Estados Unidos tendria que recurrir a una notificacion formal, a través de
los canales diplométicos, a los representantes comerciales de cada uno de
los paises, en este caso seria a las secretarias de Economia y de
Relaciones Exteriores, con copia a Presidencia”, explicé el socio de Hogan

Lovells.

Después de la notificacion existe un periodo de seis meses en el que
Estados Unidos se puede retractar, cancelar el aviso, y en el que el TLCAN

siga en marcha, detallé Torres Landa.®

Los mercados temblaron ante las sefiales de que Estados Unidos podria
aprestarse a salir del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN), pero el acuerdo comercial podria sobrevivir aunque el

presidente DonaldTrump notifique su retirada.
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También hay versiones de que el Congreso impediria que la Casa Blanca
desmantelara el TLCAN. Segun la Constitucion, el Congreso tiene la

facultad de regular el comercio con paises extranjeros.

Los grupos favorables al TLCAN podrian cuestionar la decision de Trump
ante la justicia, sosteniendo que no tiene autoridad para retirarse. Por otro
lado, la notificacion de Trump podria ser simplemente el inicio de la

siguiente fase de negociaciones.

Un anuncio de salida seguramente intensificaria las tensiones entre los
tres paises, pero al templarse los animos, no es inconcebible que volvieran

a la mesa de negociaciones.

Después de todo, negociar acuerdos comerciales normalmente lleva
afos. El TLCAN original entré en vigor en 1994, casi tres afios después de

iniciadas las negociaciones.

Son cuestiones que se revisaran en las proximas rondas que decidiran el
destino del tratado ya que se discutiran las oportunidades actuales y futuras
para la cooperaciéon y colaboracion trilaterales en la economia, incluida su
modernizacion del Tratado de Libre Comercio de América del Norte

(TLCAN), asi como cuestiones regionales y globales.

Salazar destac6 que no necesariamente se debe tener un tratado de libre
comercio para tener un intercambio dinamico de mercancias entre paises, y
refirio el caso de China y México. El pais asiatico es el segundo pais
proveedor de México, después de Estados Unidos, y por arriba de

Canada.1%4

153

194- https://expansion.mx/economia/2018/01/22/los-temas-que-esperan-cerrar-en-la-sexta-ronda-del-tlcan (Consulta realizada:
5/01/18)



https://expansion.mx/economia/2018/01/22/los-temas-que-esperan-cerrar-en-la-sexta-ronda-del-tlcan

Asi con todo y la amenaza de Trump en Marzo del afio 2018 se llevo
acabo la séptima ronda de renegociacion y termind con la amenaza de la
canciller de Canada, de que si Estados Unidos impone aranceles al acero y
aluminio canadienses, ellos haran lo mismo contra el pais socio, mientras
que el representante comercial de los Estados Unidos Robert Lighthizer,
amago con considerar la via bilateral, en las negociaciones de no progresar
la trilateral. Tema que causo inconformidad ya que la propuesta de imponer
aranceles al acero y aluminio de México y Canada provocé un fuerte
comentario por parte de la canciller canadiense, quien aseveré que esta
accion es inaceptable y advirtié6 “vamos a imponer medidas de reciprocidad
para defender a los trabajadores” asi lo expreso Chrystia Freeland canciller

de Canada.

Al término de la conferencia trilateral y ya en una platica con medios de
comunicacién el mexicano Idelfonso Guajardo Villareal Secretario de
Economia se mostré cauto al asegurar que esperaran a que realmente se
concrete la medida arancelaria ya que refirié que las guerras comerciales

no dejan nada bueno a nadie.

Los tres representantes anunciaron que se realizara una ronda
intersesional, de cinco semanas de duraciébn, en torno a las
telecomunicaciones, comercio digital, obstaculos técnicos al comercio,

empresas de propiedad del Estado, energia y servicios financieros.

La octava ronda de renegociaciones si bien podria suceder en la primera
mitad de abril del 2018, aun no tiene fecha especifica, por lo que seguiran
viendo agendas para definirla, debido a que tanto México en Julio como
Estados Unidos en Noviembre tendran elecciones, por lo cual es muy
probable que las negociaciones se retrasen y se siga estudiando el tratado
hasta 2019.
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El representante de los Estados Unidos Robert Lighthizer, declaro que
habrd que acelerar el ritmo porque en siete rondas solamente se

concertaron seis capitulos, por lo que pidié acelerar los trabajos.1®®
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CONCLUSIONES

1.- Los joint ventures constituyen una estrategia posible de insercion en los
mercados externos. Sobre todo cuando estan protegidos por importantes
barreras tecnoldgicas, econémicas, territoriales o reglamentarias. Debido a
su versatilidad es posible su utilizacibn como una medida para afrontar el
nuevo contexto de las relaciones comerciales asi como propiciar que las
empresas formen alianzas para mejorar su competitividad.

2.- El joint venture permite reducir el tiempo que hubiera necesitado una
empresa aislada para perfeccionar un producto o un procedimiento,
también reduce el tiempo de conocimiento del mercado, debido a que este
instrumento optimiza la forma de manejar la nueva alianza con base en las
experiencias empresariales de cada uno de los inversionistas, afrontando el
nuevo contexto de las relaciones comerciales, uniendo fortalezas y
responsabilidades para llevar acabo nuevos proyectos.

3.- La tecnologia es el producto de la actividad humana que requiere estar
en constante cambio ya que el avance tecnologico es un reflejo del
desarrollo humano, el cual evoluciona en proporcion a la época en que se
aplique, proporcionandonos bienes y satisfactores que son necesarios para
nuestra vida cotidiana. Dicho esto, el llevar acabo estrategias o alianzas en
donde se transfiera, use, cree o invierta en innovaciones es decir tecnologia
propiciaria el crecimiento y desarrollo de cualquier empresa asi como del
pais.

4.- Ante los cambios que ha traido consigo la globalizacion, es
indispensable adecuar el contexto nacional a las nuevas necesidades y
realidades juridico-econdmicas que existen en el mundo. Esta adecuacion
demanda el conocimiento y el fomento de novedosos modelos
contractuales de participaciéon, que permitan lograr un crecimiento y
desarrollo dentro del Estado. Uno de los instrumentos que puede ayudar a
conseguir estos objetivos en el joint venture, pues la flexibilidad y las
ventajas que ofrece a los empresarios son, sin duda, elementos importantes
para propiciar el desarrollo econémico del pais.



PROPUESTAS

1- La tecnologia, tanto su creacion, seleccion, negociacion, transferencia y
adaptacién, es un proceso que requiere de normas especificas de control
para su mejor aprovechamiento y racionalizacién, en la ley de propiedad
industrial se establecen de manera clara los lineamientos para el
otorgamiento de patentes en el caso de las invenciones, el procedimiento
para registros de modelos de utilidad y disefios industriales, la proteccion
respecto a los secretos industriales, ademas lo relativo al otorgamiento de
licencias, desde mi punto de vista contiene lo necesario para poderse llevar
a cabo cualquier negocio en el que su objeto se encuentre relacionado con
aspectos de indole tecnoldgico, por otro lado considero conveniente la
inclusion de conceptos que asistan en la interpretacion para futuros
negocios, y que considero hoy en dia son de vanguardia y se estan usando
de manera mas constante ya que guardan relacion con el termino
tecnologia, entre los cuales me gustaria mencionar algunos, tales como:
know—how, transferencia de tecnologia, inteligencia artificial,
nanotecnologia, nube, app, ciberseguridad, innovacion tecnoldgica, con el
fin de que en futuros negocios donde se celebren contratos de joint venture
sean de utilidad, al momento de definir el objeto del contrato.
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