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PREFACIO

Es dificil ignorar el modo en que las empresas estadounidenses
han crecido a nivel econémico durante el siglo xx. Han penetrado
en los mercados globales y, en consecuencia, han suministrado y
prestado bienes y servicios incluso en las partes mas reconditas del
planeta. Mercados en aislados poblados del oeste de Africa venden
Coca-Cola, estudiantes universitarios en Estambul se retinen en
McDonald’s, gigantescos carteles anuncian productos estadouniden-
ses en la Plaza Roja de Mosct. ;Cémo han podido las empresas
estadounidenses crecer de ese modo? (Como han podido los empre-
sarios estadounidenses desarrollar productos con ese alcance global?

Una prolija literatura nos explica los éxitos y fracasos econdmi-
cos de las naciones en base a sus instituciones —tanto formales (por
ejemplo, las leyes) como informales (por ejemplo, practicas cultu-
rales y creencias)—. Autores de la llamada doctrina de la Nueva
Institucion Econdémica destacan especialmente como los sistemas
legales de las naciones sirven de indices de prediccion de sus éxitos
economicos. Dichos autores sostienen que el nivel en el que las
leyes facilitan a los empresarios un ambiente comercial favorable
influye de modo determinante en la posibilidad de éxito de los ne-
£0cios.

A modo de ejemplo, existe una teoria que sugiere que los ori-
genes legales de una nacidén ayudan a predecir el desarrollo de sus
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instituciones financieras las cuales proveen de los recursos econo-
micos necesarios para la inversion de los empresarios'. Algunos
autores sostienen que aquellas naciones cuyos sistemas legales
estan fundamentados en el common law anglosajon otorgan un
mayor grado de flexibilidad y proteccion a los inversores que aque-
llas basadas en el Codigo Civil francés?, aun cuando ésta no sea
una cuestion pacifica entre la doctrina®. En todo caso, este debate
no es sino una manifestacion mas de una creciente literatura que
vincula los sistemas legales con la flexibilidad de mercados y el
desarrollo econémico. De hecho, algunos autores nos explican la
superioridad econdémica de Europa sobre Oriente Medio durante
este ultimo milenio gracias a las instituciones legales existentes
en Occidente, las cuales han dejado atrds a sus homoénimas de
Oriente Medio incorporando y adaptando rapidamente nuevas e
innovadoras formas societarias, tales como la sociedad anonima.
Algunos autores contrastan el sistema legal occidental con el De-
recho isldmico, que no ha evolucionado tan rapidamente y sola-
mente reconoce a la sociedad colectiva (general partnership) como
unico tipo societario, lo que impide a los inversores entrar en sus
mercados de capitales y obtener ventajas de economia de escala
en la misma medida que los tipos societarios de Occidente si lo
permiten®.

Si es cierto que el sistema legal de una nacidén nos ayuda a
explicar sus éxitos y fracasos comerciales, entonces el estudio del
Derecho de sociedades estadounidense nos ayudara a entender coémo
las sociedades estadounidenses han alcanzado dimensiones tales que
les han permitido penetrar en los lugares mas reconditos del plane-
ta. Ello, ademas, nos arrojara algo de luz sobre como la normativa

! Thorsten BEck, Asli DEMIRGU¢-KUNT y Ross LEVINE, «Law, Politics, and Finan-
ce» (The World Bank Development Research Group, April 2001), p. 39.

2 Rafael LA Porrta, Andrei SHLEIFER, Florencio LoPEz DE SiLANES y Robert
W. Visuny, «Law and Financew, Journal of Political Economy, vol. 106, nim. 6
(diciembre 1998).

3 Véase, entre otros, Naomi R. LAMOREAUX y Jean-Laurent RoseNTHAL, «Legal
Regime and Business’s Organizational Choice: A Comparison of France and the
United States», NBER Working Paper, No. W10288 (enero 2004).

* Véase, entre otros, Fatiha TaLaHITE, «Trois approches néo-institutionnelles du
développement dans le monde musulman: D.C. North, A. Greif, T. Kuran», Sciences
de I’Homme et de la Société (CNRS, 2008), 10 de enero de 2008 (que ofrece una
vision general de la literatura).
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y jurisprudencia estadounidenses han permitido a los inversores
beneficiarse de tratamientos fiscales favorables, limitaciones de res-
ponsabilidad, flexibilidad de gestion y acceso a los mercados masi-
vos de capitales —todos ellos aspectos claves que permiten a los
inversores lanzar empresas que compitan de forma exitosa en el
mundo—.



CAPITULO I
INTRODUCCION

1. NOTAS PRELIMINARES

La presente obra pretende ofrecer una breve resefia de la nor-
mativa y jurisprudencia por la que se rigen las organizaciones em-
presariales estadounidenses. Los capitulos abarcan una amplia gama
de materias, guiando al lector a través de una exposicion detallada
de una variedad de organizaciones, desde los simples empresarios
individuales a los mas complejos conglomerados empresariales
multi-nivel. Al revisar las leyes por las que se gobiernan las socie-
dades andnimas, sociedades personalistas y empresas establecidas
por ley (statutory companies), este estudio analizara como se cons-
tituyen, rigen, tributan y se disuelven las organizaciones empresa-
riales. Asimismo, también se analizaran cuestiones de responsabili-
dad, propiedad y gestién propias de cada modelo de negocio, asi
como las caracteristicas propias de las sociedades anénimas (tanto
cotizadas como cerradas) y sociedades personalistas (tanto generales
como limitadas) bajo las leyes federales y estatales de los Estados
Unidos.
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2. A QUIEN VA DIRIGIDO

El presente volumen esta dirigido a estudiantes de Derecho es-
tadounidense, asi como a emprendedores y lideres de negocios que
desean tener un mayor conocimiento de las leyes que rigen las or-
ganizaciones empresariales estadounidenses. También sera util para
los estudiosos del Derecho comparado que deseen conocer mejor el
sistema legal estadounidense. Con esta obra el lector se familiariza-
rd con la terminologia y los principales preceptos legales relaciona-
dos con el funcionamiento y gobierno de las sociedades andnimas,
personalistas y otras entidades comerciales de los Estados Unidos
de América.

Este estudio también sera util para los abogados extranjeros cuya
practica se centre en el Derecho internacional privado. En nuestro
mundo cada vez mas globalizado, dada la gran cantidad de socieda-
des andnimas estadounidenses que participan en contratos interna-
cionales, fusiones y adquisiciones, es comun que los profesionales
del Derecho internacional se encuentren con clausulas de jurisdiccion
que optan por el Derecho estadounidense para que gobierne una
transaccion en particular. Como resultado, la ley estadounidense ha
influido en las reglas del comercio internacional y no es raro encon-
trar conceptos juridicos que se derivan de la jurisprudencia o de la
normativa estadounidense en contratos o incluso en jurisprudencia
extranjera. Los abogados interesados en el ejercicio multi-jurisdic-
cional de la profesion se beneficiaran de una comprension de los
principios basicos juridicos de los Estados Unidos de América, es-
pecialmente si sus clientes estdn inmersos en operaciones interna-
cionales. En este volumen se ofrecen a esos abogados las bases
necesarias para entender la ley estadounidense, al tiempo que se les
facilitan numerosas referencias a casos y normativa para su estudio.

3. UNAPUNTE SOBRE LA JURISPRUDENCIA
ESTADOUNIDENSE

Los abogados o juristas extranjeros que no estén familiarizados
con la ley estadounidense, o con el sistema juridico anglosajon en
general, pueden sorprenderse por las constantes referencias a casos
particulares en las paginas de este libro. Este enfoque en el caso
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concreto puede ser especialmente ajeno a los profesionales del De-
recho de la Europa continental, donde los casos son vistos como la
mera aplicacion de la ley, y no como una fuente vinculante de la
misma. En Francia, por ejemplo, la jurisprudencia se considera solo
una fuente de persuasion de la ley. Del mismo modo, en Espaiia,
con la excepcion de la interpretacion de la ley que haga el Tribunal
Supremo por lo menos tres veces en el mismo sentido, un juez no
esta vinculado por la interpretacion de otros tribunales'.

En los Estados Unidos, en cambio, los jueces no sélo interpretan
las normas que han sido promulgadas, sino que también, cuando el
legislador no ha dispuesto nada al efecto, pueden determinar la ley
mediante la elaboracion de una decision judicial que se convierte
en vinculante para otros jueces. El papel del juez no se limita, por
tanto, a la aplicacion de un codigo juridico abstracto. Mas bien, el
juez tiene la autoridad para desarrollar reglas abstractas que se de-
rivan de casos especificos. Por consiguiente, cuando un juez resuel-
ve un caso, no solo interpreta los coédigos legislativos, sino también,
interpreta y aplica «jurisprudencia», compuesta por las decisiones
tomadas por otros jueces en casos anteriores con los que comparta
unos hechos similares.

Teniendo en cuenta esta particularidad del derecho anglosajon,
el presente volumen tratard los multiples casos que siguen con la
misma atencidon y detalle con que trata a las normas, ya que los
casos también son fuentes vinculantes del Derecho.

4. LA ORGANIZACION EMPRESARIAL:
UNA APROXIMACION

4.1. Definicion

Una organizacion empresarial es una persona juridica a través
del cual los inversores y emprendedores ofrecen bienes y servicios
y participan en el comercio y otras actividades generadoras de ri-
queza. Tradicionalmente, la gama de las organizaciones empresaria-
les de los Estados Unidos estuvo integrada por la sociedad perso-

! Codigo Civil Espafiol, art. 1.6 (segin el cual sélo la doctrina que, «de modo
reiteradoy, establezca el Tribunal Supremo servira como fuente del Derecho).
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nalista (partnership) y la sociedad andénima (corporation). Otras
entidades, como las sociedades de responsabilidad limitada (/imited
liability companies)y las sociedades personalistas de responsabilidad
limitada (limited liability partnerships), son en muchos aspectos
hibridos o variaciones ad hoc de las sociedades personalistas o las
sociedades anonimas.

Aunque una empresa puede parecer una Unica asociacion empre-
sarial, en realidad puede llegar a ser un conglomerado de varios ni-
veles formado por diversas sociedades anonimas, sociedades perso-
nalistas y otras entidades empresariales. De hecho, éste es el caso de
muchas grandes sociedades anénimas y otras organizaciones. Con el
fin de eludir las limitaciones sobre el tipo de actividades que pueden
realizar, muchas compaifiias se organizan con estatutos sociales muy
generales, cuyo lenguaje se articula de manera que puedan participar
en «cualquier actividad licitay, lo que les permite servir como para-
guas de un conjunto amplio y diverso de compaiiias filiales.

4.2. La variedad de organizaciones empresariales

Tradicionalmente ha habido una tension entre los empresarios,
que llevan mucho tiempo tratando de ampliar la gama de formas de
negocios, y los gobiernos, que han resistido a estos esfuerzos me-
diante la limitacion de la gama disponible. En Estados Unidos, el
empresario tiene, no obstante, una amplia variedad de organizacio-
nes empresariales entre las que elegir, desde las pequefias empresas
cerradas hasta las grandes sociedades andnimas cotizadas.

Las practicas de gestion de las organizaciones empresariales
pueden ser tan diversas como las formas que las organizaciones
empresariales pueden adoptar. Mientras que en las pequefias empre-
sas, los propietarios y gerentes son por lo general el mismo grupo
de personas, en las grandes organizaciones un gran numero de ac-
cionistas generalmente pasivos (y que, por lo general, son distintos
de los gerentes) posee la empresa’. Asi, en las pequefias empresas,
donde un pequefio numero de administradores son duefios del ne-
gocio, las decisiones se adoptan generalmente por consenso. En las

2 Sin embargo, los gerentes pueden percibir una parte de su remuneracion en
forma de acciones/participaciones en la sociedad.
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grandes organizaciones, por el contrario, puede haber decenas de
miles de accionistas, lo que hace inviable la adopcion de decisiones
por la via del consenso. En estas organizaciones, los acuerdos ge-
neralmente se adoptan por la via del voto mayoritario.

Como ultimo punto de contraste, las pequefias empresas gene-
ralmente funcionan de manera informal y sin una jerarquia, mientras
que las grandes organizaciones se rigen por un conjunto formal de
normas que establecen los niveles de control y funciones entre los
accionistas, administradores y empleados. Las relaciones entre estos
actores se estudiaran en los siguientes capitulos.

5. FACTORES A TENER EN CUENTA A LA HORA
DE ELEGIR UNA FORMA SOCIETARIA

5.1. Panorama general

Los individuos que desarrollen un negocio deben ponerse de
acuerdo en cuestiones tan fundamentales como el control, la propie-
dad y la disolucién de la empresa. Cuando los individuos eligen una
entidad especifica para llevar a cabo la actividad, muchas de estas
preguntas se responden automaticamente a través de lo legalmente
establecido para esa determinada entidad. Los individuos que forman
la compaifiia podran obviar totalmente las normas supletorias o bien
«personalizar» la configuracion predeterminada con el fin de adap-
tarla a las necesidades de su negocio, siempre y cuando las nuevas
normas se ajusten a los principios de orden publico. Una cldusula
cuyo contenido contravenga tales principios de orden publico (por
ejemplo, una denegacion del Derecho de terceros a presentar recla-
maciones contra la conducta imprudente de los propietarios) se re-
putara nula de pleno derecho en la jurisdiccion correspondiente y la
normativa supletoria resultara de aplicacion.

5.2. Factores
Antes de elegir una forma societaria en particular, deben eva-

luarse los objetivos de los propietarios a la luz de los siguientes
factores:
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5.2.1. Tratamiento fiscal

La forma juridica que tiene una entidad tendra un impacto sig-
nificativo en el tratamiento fiscal que reciba. La ley grava a algunas
organizaciones empresariales, exime totalmente a otras y, en el me-
dio, ofrece una zona gris para muchas otras. Algunas de las asocia-
ciones que entran en esta zona gris son las que estan exentas de
impuestos hasta que alcancen un determinado tamafio o margen de
beneficio. Cuando alcanzan tales dimensiones, se ven gravadas como
entidades con personalidad juridica ordinaria. Cuando esto ocurre,
se aplica la doble imposicion, ya que se grava no solo a la sociedad
sino también a los dividendos que perciben los propietarios. Por
ejemplo, si los propietarios constituyen una C corporation, la tribu-
tacion se aplicara tanto a los dividendos de los accionistas como a
los beneficios de la sociedad. Sin embargo, si los propietarios optan
por una S corporation, entonces sera de aplicacion el régimen de
transparencia fiscal, quedando unicamente sujetos a gravamen los
dividendos de los accionistas (la propia sociedad no sera reconoci-
da por ley como persona juridica y, por tanto, no estara sujeta a
impuestos). Ademas de las S corporations (sociedades andénimas
tipo «S»), las sociedades de responsabilidad limitada y las socieda-
des personalistas estan sujetas al régimen de transparencia fiscal.
Todas estas organizaciones son «invisibles» en el cédigo tributario,
que somete a impuestos nicamente los sueldos o los dividendos de
los respectivos socios o0 accionistas.

5.2.2. Responsabilidad de los propietarios

La medida en que los propietarios de un negocio puedan ser
responsables por las deudas de éste estd relacionada con la forma
societaria elegida para el negocio. Algunas organizaciones, como
la sociedad anonima, protegen a sus administradores de las deudas
sociales en la medida en que éstos ejerzan su cargo con la debida
diligencia empresarial y tomen sus decisiones con una investigacion
previa razonable. En otras organizaciones los propietarios, admi-
nistradores o socios son personal y solidariamente responsables de
las deudas sociales, con independencia del nivel de diligencia en el
ejercicio de su cargo. Por lo tanto, la creacion de una empresa
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ofrece a los empresarios una valiosa proteccion que les permite
realizar actividades que de otro modo podrian resultar demasiado
arriesgadas.

5.2.3. Gobierno

El concepto «gobierno» se refiere a la cuestion de a quién se le
da el derecho de participar en la gestion y la toma de decisiones de
una empresa. Las reglas de gobierno vienen sustancialmente deter-
minadas por la forma juridica que los propietarios eligen para un
negocio, y estas reglas varian considerablemente entre las socieda-
des personalistas y sociedades anonimas, mientras que las socieda-
des de responsabilidad limitada ofrecen un régimen que combina
elementos tanto de la sociedad anénima como de la sociedad per-
sonalista. Ademas, la cuestion del gobierno puede influir en si los
propietarios son directamente responsables de la gestion de la or-
ganizacion o si la dirigen por medio de otros a los que han desig-
nado. Por ejemplo, en las sociedades andnimas cotizadas, los ac-
cionistas gobiernan a través de los administradores que designan
quienes, a su vez, eligen a la mesa de la sociedad anonima (el
presidente, tesorero, etc.) Por el contrario, los propietarios de una
sociedad anénima cerrada son directamente responsables del go-
bierno de la misma.

5.2.4. La obtencion de capital

Otro factor a que afecta la eleccion de la forma societaria es el
de las opciones de que los empresarios disponen para recaudar fon-
dos para su negocio. Algunas organizaciones requieren que sus pro-
pietarios aporten capital directamente con sus propios fondos o por
medio de préstamos, mientras que otras les permitan recaudar fondos
indirectamente, por ejemplo, mediante la emisién de acciones. El
importe de los fondos necesarios para iniciar un negocio puede, por
tanto, influir en la eleccion de la forma societaria. Por ejemplo,
cuando el capital inicial requerido es pequeio, los propietarios pue-
den optar por una limited liability company (sociedad de respon-
sabilidad limitada), pero cuando tienen que obtener sumas mas im-



24 John M. B. Balouziyeh

portantes, pueden formar una sociedad anénima, que permite a los
inversores externos comprar una participacion en la sociedad en
forma de acciones.

5.2.5. Estrategias de salida

Por ultimo, los empresarios deben considerar las estrategias de
salida que ofrece la forma societaria elegida. En algunas organiza-
ciones, como las S corporations (sociedades andnimas tipo «S»), la
estrategia de salida es relativamente complicada, ya que no existe
un mercado para la venta de la participacion. En otros, como las
sociedades anénimas cuyos titulos cotizan en bolsa, la salida es
mucho mas simple y consiste en la venta de acciones en el mercado.



CAPITULO 1II
AGENCIA

1. DEFINICION DE AGENCIA

La agencia se puede definir como la relacion fiduciaria que re-
sulta de la manifestacion de: (i) el consentimiento de una persona a
otra para que actue por cuenta y bajo el control de la primera y (ii)
la aceptacion de la Gltima para actuar de este modo!. El agente
tiene el deber fiduciario frente a la otra parte, denominada principal,
la cual consiente que el agente actlie por su cuenta. El agente tiene
el poder de alterar las obligaciones y derechos legales del principal,
quien queda vinculado y es responsable de los actos y omisiones
del agente.

El principal es una persona que designa a un agente para llevar
a cabo una determinada actuaciéon por cuenta del principal. Una
vez que el principal designa al agente comienza la relacion de
agencia. Por ejemplo, en el caso Gorton vs. Dolty (Idaho Ct. App.
1937), el demandante demando al propietario de un vehiculo in-
volucrado en un accidente de trafico que habia dafiado al deman-
dante. El propietario no conducia el vehiculo en el momento del

' Art. 1 del Segundo Texto Refundido de la Ley de Agencia [Restatement of the
Law (Second) of Agency, §1].
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accidente. Por lo tanto, no era directamente responsable del acci-
dente. No obstante, el tribunal hall6 responsable al propietario del
vehiculo de las lesiones causadas al demandante sobre la base de
que habia prestado el coche a un tercero con la condicién de que
el designado tercero fuese el inico conductor del vehiculo. El tri-
bunal concluyé que se habia creado una relacidon de agencia dada
la referida condicion (condition precedent) impuesta por el propie-
tario del vehiculo que habia prestado el coche, condicién que habia
sido aceptada por el tercero conductor. Ademas, existe una presun-
cion de que el propietario del vehiculo es principal del conductor
que lo ha tomado prestado. Se habria creado una relacion de agen-
cia y por lo tanto el propietario del vehiculo demandado era el
responsable.

El voto particular (the dissent) esgrimi6 la posibilidad de que la
peticion del demandado de que solo condujera el tercero no era un
beneficio o favor al demandado sino que, por el contrario, era una
peticion basada en el &nimo de respetar la ley y evitar asi que algu-
nos adolescentes miembros de una liga de deportes que iban en el
coche condujeran el vehiculo de forma ilegal. Dado que ninguna
prueba habia demostrado que el demandado orden¢ al tercero coger
el coche, nunca habia existido relacion de agencia.

Un factor a analizar para determinar si existe una relacion de
agencia es el control. Cuando un tercero tiene control, normalmen-
te existe una relacion de agencia. Por ejemplo, un deudor puede ser
considerado agente de un acreedor si resulta que el acreedor esta
suficientemente involucrado en el control de la gestion ordinaria del
deudor.

Por ejemplo, en el caso Gay Jenson Farms Co. vs. Cargill, Inc.
(Minn. 1981), el demandante demand6 a un deudor y un acreedor
por desvio de fondos cuando el deudor ces6 en el pago de sus
contratos. Se entendid que el acreedor demandado era el principal
del deudor porque habia estado activamente involucrado en las ope-
raciones del deudor dando recomendaciones, requiriendo su auto-
rizaciéon previa para constituir hipotecas y decidiendo cuestiones
econdmicas del deudor. El acreedor fue, por tanto, declarado res-
ponsable de las deudas.





