MEDIACION Y ARBITRAJE EN DISPUTAS SOCIETARIAS

1. Consideraciones iniciales

Han transcurrido mas de veinte afios desde que presentabamos ante el egregio
jurado examinador nuestra tesis doctoral sobre el Arbitraje de Derecho Privado en
Venezuela, luego publicada bajo el titulo Arbitraje y Arbitrariedad. Nos recibia en sus aulas
la ilustre Universidad Central de Venezuela, en su Facultad de Derecho y fueron los
doctores Tatiana de Maekelt, Luis Cova Arria, Gonzalo Parra Aranguren, Hans Joachim Leu
y Ramon Escovar Ledn quienes, luego de una fase de preguntas y justas criticas, nos
favorecian con sus indulgencias, para declarar, en acta firmada en fecha 15 de febrero de
1996, la ansiada aprobacién a la tesis presentada. !

Hoy, en agosto de 2016, nos proponemos revisar el capitulo 10 de nuestra tesis de
aquél entonces, para afiadir la mediacion en nuestro analisis. Nos atrevemos a re-plantear,
ante los juristas del siglo veintiuno, las inquietudes de aquellos afios y nos preguntamos:
¢Han cambiado las circunstancias para la solucion amigable de diferencias, en dos
decenios de evolucion juridica y empresarial en Venezuela?

1-a La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela del 30.12.1999

El articulo 253 de la nueva Constitucion, establece, entre otros “...El sistema de
justicia esta constituido por el Tribunal Supremo de Justicia...los medios alternativos de
justicia, los ciudadanos y ciudadanas que participan en la administracion de justicia
conforme a la ley, y los abogados y abogadas autorizados y autorizadas para el ejercicio. 2
En 1999, al ser consultado sobre la necesidad de incluir el arbitramento y la mediacion en
la novisima Constitucion, aportamos como ejemplo el articulo 116 de la Constitucion de la
hermana republica de Colombia de 1992 que transcribimos en las notas. >

“Articulo 258. La ley organizara la justicia de paz en las comunidades....La ley
promovera el arbitraje, la conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros medios
alternativos para la solucién de conflictos”. *

En la exposicion de motivos de la novisima Constitucion se aclara el alcance de
estos dos preceptos, de la siguiente manera: “...Por otra parte, se incorporan al sistema de
justicia, los medios alternativos para la resolucion de controversias, tales como el arbitraje,
la mediacion y la conciliacion, todo ello con el objeto de que el Estado los fomente y
promueva sin perjuicio de las actividades que en tal sentido puedan desarrollar las

academias, las universidades, cdmaras de comercio y la sociedad civil en general...” .



Se explana en la exposicion de motivos de la Constitucion de 1999, lo siguiente: ...
Asimismo, siendo que la administracién de justicia no es monopolio exclusivo del Estado
aunque solo éste puede ejercer la tutela coactiva de los derechos, es decir, la ejecucion
forzosa de las sentencias, la Constitucidon incorpora al sistema de justicia a los ciudadanos
que participan en el ejercicio de la funcion jurisdiccional integrando jurados o cualquier

otro mecanismo que la ley prevea...” .

1-b  La Ley de Arbitraje Comercial

Nos enorgullece haber participado en el comité redactor de esta Ley y haber
propuesto el proyecto de las Naciones Unidas a la Primera Vicepresidencia del Senado.” Ya
promulgada, escribe el autor patrio Frank Gabaldon 7 lo siguiente: “.... El 7 de abril de
1998 quedd promulgada la Ley de Arbitraje Comercial mediante su publicacién con el
respectivo “Cumplase” en la Gaceta Oficial nimero 36.430, entrando en vigencia de
inmediato...”.

Inicia Gabaldon su analisis de la siguiente forma: “... Esa Ley constituye un evidente
avance en materia de arbitraje comercial en Venezuela, porque incorpora una serie de
reglas modernas que mejoran la eficacia de la institucion y de consiguiente pueden
impulsar su desarrollo entre nosotros...”. 8

2. Sociedades mercantiles en Venezuela: Aspectos relevantes

Al analizar las materias pasibles de arbitramento y mediaciéon en todo lo
concerniente a las sociedades mercantiles, transcribimos el siguiente principio: sélo son
pasibles de arbitramento y conciliacion, judicial o extrajudicial, las materias sobre las
cuales cabe transaccion a tenor del articulo 608 del Codigo de Procedimiento Civil vigente
y del articulo 3 de la Ley de Arbitraje Comercial. Ahora bien, écudles son las materias sobre
las cuales cabe transaccion en materia societaria? En la busqueda de respuestas, Vivante
% analiza los elementos que integran una sociedad y sefiala lo siguiente:

La sociedad es una persona juridica porque tiene voluntad propia, con medios
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destinados a conseguir fin propio.
- La sociedad mercantil constituye un sujeto de derecho distinto de las personas de
los socios que estan interesados en la misma: ella es la verdadera titular de los derechos y
obligaciones que se crean por su actividad. !



- Las sociedades mercantiles son sujetos de derecho con patrimonio propio distinto
del patrimonio de cada uno de los socios, constituido con los bienes y derechos que ellos
aporten y que se acrecientan con las ganancias acumuladas en los ejercicios sociales. 2

- La sociedad surge mediante un contrato que se califica de acto constitutivo por el
cual dos 0 mas personas convienen en formar con sus aportaciones un fondo social con el
fin de partir las ganancias que puedan obtenerse en el ejercicio de uno o mas actos de
comercio. 3

- Las sociedades mercantiles se constituyen ordinariamente siguiendo un complicado
sistema de formas que fueron aconsejadas por las mismas razones sociales...cuando las
formas legales no han sido observadas la voluntad de los socios encaminada a la
formacion de un ente patrimonial autonomo, establemente ordenado, no alcanza
completamente su fin, porque éste se halla expuesto al peligro de una disolucién
imprevista y ruinosa”. *

Significaria alargar innecesariamente el presente trabajo extenderse sobre la
interrogante que plantea nuestro Cdédigo en cuanto a la sociedad irregular y sobre el
momento en que la sociedad adquiere personalidad juridica. Luego de la creacién del
primer Registro Mercantil en Venezuela con el Decreto N° 15 de fecha 30 de diciembre de
1952, la inscripcion que efectdan los Registros Mercantiles son actos administrativos que
se rigen por la Ley Organica de Procedimientos Administrativos . Alfredo Morles
Hermandez *° se refiere a las innovaciones de la Ley de Registro PUblico y del Notariado
sobre los efectos de los documentos inscritos en el Registro Mercantil de la siguiente
manera: “...la cesidon de acciones pasé a ser uno de los actos comprendidos en la
categoria de contratos relativos al comerciante social (las sociedades mercantiles son
comerciantes, por virtud del articulo 10 del Cédigo de Comercio) inscribibles en el Registro
Mercantil.

En consecuencia, son materias factibles de ser arbitradas y/o ser sometidas a
mediacion, las disputas de socios entre si, aun aquéllas referidas a sociedades irregulares,
a las que se refiere el articulo 220 del Cddigo de Comercio, asi como también las
diferencias de los accionistas con los administradores y los comisarios. No son pasibles de
arbitramento ni objeto de mediacion las acciones que han de regirse por la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos ni las referidas al contencioso administrativo ni aquellas
sujetas a la Ley de Registro Publico y del Notariado ya citada.
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3. El Cédigo de Comercio de 1904 (y sus posteriores reformas) y la mediacién y el
arbitraje.

Poco estudio han merecido por parte de los juristas patrios las normas que nuestro
Codigo de Comercio (con sus reformas parciales de 1919, 1942 y 1995) especialmente
referidas a la mediacion y otras en las que se intenta, de manera incipiente, establecer
opiniones, vinculantes o no, de expertos consultados especialmente para la resolucion de
conflictos.

La primera la observamos en el articulo 1.104 del Cédigo de Comercio que reza asi:
“El Juez podra acordar, aun de oficio, la comparecencia personal de las partes para
promover su conciliacién o para ser interrogadas en cualquier estado de la causa....”.

La segunda de dicha normas, la encontramos en el articulo 1.105 del mismo Cédigo,
que reza de la forma siguiente: “En caso de examen de cuentas, libros, piezas de autos,
documentos o registros podra el Juez, en cualquier estado de la causa, enviar las partes
ante uno o tres expertos, los que procuraran la conciliacion, y si no la lograren daran su
informe sobre los puntos que se les hayan sometido.”.

Curiosidad merece igualmente la disposicidn contenida en el articulo 1.110 del
Cddigo de Comercio, asi: “Para la contestacion de la demanda y acto conciliatorio en las
cuestiones entre socios o entre accionistas y los gerentes de la compafia por acciones, o
entre el liquidador de la compaiiia y los antiguos socos y accionistas de la misma, cada
parte debera comparecer acompafiada de un amigo que contribuya a la conciliacién.

El Cédigo de Comercio comentado de Oscar Lazo cita una jurisprudencia del afio de
1951 en la que se le resta toda eficacia a este llamamiento a la conciliacion por considerar
que esta disposicion del articulo 1.110 no es de orden publico y ha sido concebida en
interés de los litigantes. °

4. Diferencias entre socios

En el mundo de las sociedades mercantiles, las disputas entre socios sobre asuntos
que interesan a la sociedad son relativamente frecuentes y son cuantiosas las sumas que
las partes interesadas dispensan en la defensa de una u otra posicion. Asi como son
frecuentes las sociedades, también lo son las potencialidades de conflicto que se original
en la consecucion del “fin econémico comin” (Art. 1.649 del Cédigo Civil) *’. El articulo
290 del Coédigo de Comercio actual establece una de las pocas acciones de las que se

puede valer un accionista o socio que se sienta perjudicado por la decision de la mayoria.
Reza el articulo 290 del Cdédigo de Comercio como sigue: “A las decisiones



manifiestamente contrarias a los estatutos o la Ley puede hacer oposicidon todo socio ante
el Juez de Comercio del domicilio de la sociedad, y éste oyendo previamente a los
administradores, si encuentra que existen las faltas denunciadas, puede suspender la
ejecucion de esas decisiones y ordenar que se convoque una nueva asamblea para decidir
el asunto”.

Alfredo Morles 8 cita una decision de la Corte Suprema de Justicia del caso Templex
C.A. del 21.01.75 en la que la Corte hace un distingo entre nulidades absolutas y relativas,
asi: “a) las facultades de la segunda asamblea (la convocada para decidir sobre el reclamo
del accionista) para confirmar el acto, Unicamente se refieren a las decisiones afectadas
por nulidad relativa; b) cuando se trate de decisiones de asambleas afectadas de nulidad
absoluta, la asamblea no puede confirmar; ¢) en caso de nulidad absoluta, el accionista
puede ejercer una accion de nulidad”.

Cabe mencionar en este andlisis la sentencia de la Sala Politico-Administrativa de
fecha 18/7/2006 en el asunto PDV-IFFT vs. Intesa Informatica mas Saic Bermuda. En
medida cautelar innominada del 30/3/2006 se establece el nombramiento de un
administrador especial para que actle en sustitucion de la Junta Directiva y para que
pueda llevar a cabo los actos normales de la Administracion. Concluye la sentencia del
Tribunal Supremo de Justicia que existe la pérdida del affectio societatis y declara disuelta
la empresa Intesa. También vale la pena mencionar la sentencia de la Sala de Casacién
Civil de fecha 22/10/2009 en el asunto Inversiones Arm & Arm 007 vs 6025 Hotels Corp.
en cuanto al derecho de los socios a ser citados por carta y la consecuente nulidad de
asambleas a falta de tal citacion.

El Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje *° cita el Expediente N° 077-12 de
fecha 15/2/2013. Entre muchos puntos del extenso laudo arbitral sélo mencionaremos los
puntos ii y iii, asi: “ii. La extensidon de un acuerdo de arbitraje a reclamaciones
extracontractuales puede permitirse para casos en los cuales la reclamacion
extracontractual esta fundada sobre una clausula propia del contrato o cuando la conducta
que se reclama asume necesariamente la existencia de un contrato. iii. El principio pro
arbitraje no es absoluto, por ello no debe ser aplicado indefectiblemente en todos los casos
en los cuales se discuta la aplicabilidad de un acuerdo de arbitraje”.

En octubre de 1988, la Comision de Reforma del Cddigo de Comercio, presidida por
Alfredo Morles Hernandez, con ocasion de las Segundas Jornadas de Derecho Mercantil de
la Universidad Catdlica Andrés Bello, sugiere la accion contenida en el articulo 180 del
mismo ?°, en que nuevamente se recoge el principio del Cddigo de Comercio actual sobre



las “decisiones manifiestamente contrarias a la Ley o al documento constitutivo”,
pareciendo excluir a las que no sean manifiestamente contrarias.

Brevemente debemos comentar que la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de
la Libre Competencia 2! establece la posibilidad de la nulidad de “...los acuerdos o
convenios, que se celebren directamente o a través de uniones, asociaciones,
federaciones, cooperativas y otras agrupaciones de sujetos de aplicacion de esta Ley, que
restrinjan o impidan la libre competencia entre sus miembros...”. Dice la citada norma
ademas que “..se prohiben los acuerdos o decisiones tomados en Asambleas de
sociedades mercantiles y civiles contrarios a los fines anteriormente sefalados...”.
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5. Derecho a separacion de los socios de una compafiia

Para Colombia, Ignacio A. Escutti, con ocasidon de los 20 afios de nuevo Cddigo de
Comercio colombiano, escribe: “...deberia ser derecho potestativo del accionista, sujeto a
condicién resolutoria, requerir en plazo perentorio, la extincion del vinculo con la
sociedad...exigiendo el reembolso de sus acciones...” 2. El derecho de separacién lo regula
el Cédigo de Comercio venezolano de forma dispersa y casuisticamente. Asi, el articulo 282
del citado Cddigo de Comercio establece un derecho de separacion para “...los socios que
no convengan en el reintegro o en el aumento del capital (de la sociedad)...”. Luego,
empero, el mismo articulo anula dicho derecho: “...si el aumento de capital se hiciere por
la emisidon de nuevas acciones...no hay derecho de separacion...”. Los doctores José Loreto
Arismendi, padre e hijo, formulan la siguiente consideracién: “El pacto social ha sido
convenido entre todos los accionistas, y es en consideracion a cada una de sus clausulas
por lo que éstos han entrado a formar parte en la sociedad, adquiriendo asi el derecho a
que no se haga ninguna modificacion a las clausulas de dicho contrato sin el
consentimiento de todos los que la forman...”. 2 Los articulos 337 y 339 del Cédigo de
Comercio en comento prevén las causales de “exclusiébn de socios”, pero sélo con
referencia a las sociedades en nombre colectivo y en comandita.

Recordamos a los colegas convencer a sus clientes sobre la utilidad que significa
pactar disoluciones anticipadas o derechos de separacion establecidos por via contractual.
Un ejemplo de una conducta previsiva lo constituye el documento constitutivo-estatutario
de la empresa Sucregas S.A., firmado por las empresas Lagoven S.A., Filial de Petrdleos de
Venezuela S.A., Shellgas Venezuela B.V., Exxon Venezuela LNGG INC. Y Mitsubishi
Corporation. Gustosamente facilitamos la transcripcion de la clausula cuadragésima de




dicho contrato a quienes asi lo soliciten escribiendo un breve correo electronico a
frolandmatthies@gmail.com.

6. Clausulas arbitrales presuntas

Ante la multiplicidad de los posibles conflictos que pueden suscitarse entre socios
(que no siempre tendrian como solucidon el retiro de un socio), otras legislaciones
latinoamericanas establecen “clausulas arbitrales presuntas” que se consideran incluidas en
los estatutos de toda nueva sociedad salvo pacto en contrario. Asi por ejemplo, el articulo
1.480 del Codigo de Comercio de Bolivia establece lo siguiente: “En los contratos
constitutivos de sociedades comerciales, se debe establecer si las diferencias surgidas
entre los socios o de la sociedad con ellos o con sus herederos, se someteran o no a la
decision de arbitros. En caso de haberse omitido esta previsidon, se entendera que se
someten al juicio de arbitros. No pueden ser sometidos al arbitraje los asuntos relativos a
liguidacion de sociedades, modificacion del contrato social, exclusion y retiro de socios y
situacién legal de la sociedad” %*. En Venezuela, la inclusién y retiro de socios si puede ser
objeto de arbitramento, por la misma razdn de que los socios pueden pactar
convencionalmente en los estatutos los supuestos en que han de producirse tales retiros o
inclusive la liquidacidn de la sociedad, como lo expusimos en el caso de Sucregas C.A.

El abogado salvadorefio Mauro Alfredo Bernal Silva % cita el articulo 66 del Cddigo
de Comercio de su pais, conforme al cual “...en las escrituras de constitucion de cualquier
sociedad de personas (sociedad en nombre colectivo en Venezuela) los constituyentes
deben determinar si los conflictos que surjan entre ellos en la interpretacion del contrato
social o con motivo de los negocios sociales, se someteran a la resolucion de los tribunales
comunes o de arbitros”. Aclara Bernal Silva que “..en el caso de que el acta de
constitucion no disponga nada al respecto, se entiende que es la voluntad de los
constituyentes que los conflictos sean sometidos al conocimiento de arbitros. De alli que en
materia de sociedades de personas se presume el arbitraje, a menos que las partes
dispongan lo contrario”.

El articulo 227 del Cédigo Orgénico de Tribunales de Chile % trae una disposicién
especialmente favorable al arbitraje, asi: “Deben resolverse por arbitros los asuntos
siguientes: 1. La liquidacién de una sociedad conyugal o de una sociedad colectiva o en
comandita civil. Y de las comunidades;... 3. Las cuestiones a que diere lugar la
presentacion d la cuenta del gerente o del liquidador de sociedades comerciales y los
demas juicios sobre cuentas. 4. Las diferencias que ocurrieren entre los socios de una




sociedad andnima o de una sociedad colectiva o en comandita comercial, o entre los
asociados de una participacion...”.

Otros paises exageradamente formales en la admision de arbitramentos, estan
modificando su reticencia al mismo, y aceptandolo en contratos de sociedad. Tal es el caso
de Alemania en una reciente decision. %’

En Venezuela, el proyecto de reforma del afio 1988 no acoge la idea del arbitraje
presuntivo para la solucién de controversias societarias, como lo hacen las legislaciones
latinoamericanas citadas. Expresamos el deseo de que en el andlisis de este u otro
proyecto se acoja el avance que otras legislaciones han hecho en esta materia. El arbitraje
constituye el foro perfecto para la solucion de estas controversias, sobre todo cuando se
trata de diferencias entre socios nacionales y extranjeros. La Organizacién Internacional
UNIDO en diversas publicaciones favorece abiertamente al arbitraje como solucion alterna
a posibles conflictos.”® James Otis Rodner nos apoya en nuestra apreciacién de que el
arbitraje es la solucién ideal para dirimir conflictos entre socios y de éstos con los
administradores, sobre todo cuando uno de ellos es extranjero, y nos precisa que los
arbitros deben resolver “...de acuerdo con la Ley del lugar donde esta constituida la
sociedad”. %
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