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MEDIACION OBLIGATORIA
EN CONFLICTOS SOCIETARIOS

Huco ENRIQUE Rosst

PONENCIA

Se propone la sancién de disposiciones legales y reglamentarias que con
caradcter obligatorio y previo a cualquier instancia arbitral o judicial, institu-
yan la mediacién intrasocietaria y/o institucional en conflictos de los socios
de una sociedad comercial entre si o con respecto a ella. ‘

FUNDAMENTOS

1) La conservacion de la empresa constituye uno de los principios infor-
mantes del moderno derecho comercial. Resulta apropiado a su mayor efecti-
vidad extender el ambito de aplicacién del mismo.

2) Los conflictos que se producen en la vida de las sociedades son po-
tencialmente lesivos de Ja subsistencia normal de las empresas de las cuales
éstas deben constituir instrumentos juridicos, y comprometen tanto su funcio-
namiento actual como perspectivas de desarrollo normal y sostenido.

Cabe incluir en la esfera de dichos conflictos tanto los que se producen
entre 1os socios —pero derivados o por razén de su condicién de tales— como
los que se dan entre ellos y 1a propia sociedad que integran.

Resulta de la mayor importancia advertir que para el mejor futuro de las
organizaciones es esencial que se desarrolle en éstas y en el medio socio-econé-
mico en que se desenvuelven la conciencia de lo limitado, costoso e inadecuado
de las formas habituales de enfocar los conflictos que se dan en su interior.

Asi, los mecanismos de solucién alternativa de conflictos se revelan
necesarios para reducir y/o encauzar éstos en condiciones que aminoren su
incidencia negativa sobre el normal funcionamiento de la empresa.

3) Los métodos clasicos, controversiales, si bien no pueden ser excluidos
por las garantias constitucionales implicadas, deben sin embargo ser precedi-
dos de instancias previas obligatorias, como la mediacién.
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Desde la perspectiva del interés de la empresa, el conflicto no puede ser
aceptado s6lo como un problema de o entre partes, sino que su solucién cae
dentro del 4mbito de la cooperacién y de un ejercicio funcional —enderezado a
satisfacer ese interés— de sus derechos y prerrogativas por parte de aqueéllas.

La teoria de la cooperacién es inherente a ese interés de la empresa, y
por lo tanto la negociacioén del conflicto debe actuarse a través de medios que
den prevalencia al moderno modelo de “ganar-ganar” por sobre el cldsico
“ganar-perder” que tiene su 4mbito normal en la controversia judicial.

4) El &mbito juridico de la mediacién societaria debe ser concebido con
toda la amplitud posible, admitiendo Ia procedencia de ésta y establecmndo su
obligatoriedad en todo 1o no expresamente excluido.

En este sentido se acepta como adecuada la férmula del primer pérrafo
del articulo 1° del proyecto de Ley de Mediacién y Conciliacién que tuvo
media sancién del Senado de la Naci6én en fecha 29/3/95.

Ha de tenerse presente que los derechos derivados de la calidad de socio
son directamente patrimoniales o bien instrumentales para la consecuci6n de
derechos de esa clase, por 1o que en principio cabe incluir como mediables
controversias sobre derechos subjetivos, derechos individuales e inderogables,
y exceptuar aquellos casos en los que la renuncia de derechos o cualquier
acuerdo sobre éstos estuvieren expresamente prohibidos por el ordenamiento
juridico. Es decir, la mediacién no puede conducir a soluciones o resultados
que supongan el previo reconocimiento de la validez juridica de estipulacio-
nes o resoluciones sociales viciadas de nulidad absoluta e insubsanable.

5) Es esencial a la mediacién societaria que se opere con sencillez y
agilidad, evitando estructuras complejas, costosas y burocréaticas que conspi-
ren contra sus fines. .

Esto hace conveniente disefiar una primera instancia definidamente
intrasocietaria que procure en lo posible evitar que el conflicto trascienda a
una 6rbita de mediacién institucional y eventualmente a una de contienda
arbitral o judicial.

6) Mediacicn intrasocietaria: La empresa debe as{ tener su propio 4mbito
o espacio inicial de solucion de controversias de socios entre sf o frente a ella.

Esto puede considerarse conveniente por cuanto €l conocimiento de la
problemadtica empresaria concreta dentro de la cual se produce el conflicto
mediable aporta mayor inmediacién y celeridad en la posibilidad de genera-
ci6n de alternativas de composicién que la que puede brindar la actuacién del
mediador externo o institucional.

Empero es necesario salvaguardar la actuacién neutral e imparcial de
ese mediador interno, con fuertes resguardos de responsabilidad para el caso
de una actuacion contraria a ello y a los demés principios de la mediacion.
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Para 1a mediacién intrasocietaria debe ser obligatorio que las disposicio-
nes contractuales o estatutarias prevean la figura de lo que aproximativamente
podria denominarse algo asi como “gerente mediador”. El término “gerente”
quiere referirse a que el mismo tendrd a su cargo disefiar para cada caso todo
el proceso de la mediacion y conducirlo. Podra ser socio o administrador de la
sociedad, y serd requisito que como tal no haya tenido intervencién en la cues-
tién que hubiere dado lugar a la controversia que habilita su posterior actua-
cién como mediador. Ademads deberia o bien estar suspendido en general para -
el ejercicio de cualquier rol o derecho inherente a esa condicién durante la
mediacion, o abstenerse al menos en particular, bajo su responsabilidad, de
intervenir en cualquier cuestion (acuerdo social, acto de administracion, etc.)
que pudiere implicar innovar o incidir sobre la situacién mediada mientras su
actuacién no esté concluida. La no concurrencia de estos extremos, al com-
prometer potencialmente su neutralidad e imparcialidad como. mediador, de-
berian motivar su voluntaria excusacion, dejando ésta habilitada la mediacién
institucional, sin perjuicio de la existencia de acuerdo de las partes para desig-
nar otro mediador intrasocietario.

7) Mediacion institucional: La mediaci6n institucional debe ser también
obligatoria, a la manera de lo dispuesto en el articulo 1° del proyecto de ley a
que supra se hizo mencién, pero no puede constituir una mera instancia de
duplicaci6n o reiteracién de una anterior fallida por cualquier circunstancia.

Debe por el contrario operar s6lo subsidiariamente respecto de la me-
diacién privada, quedando por lo tanto habilitada, en principio, en casos como
los siguiéntes, que no son taxativos:

' a) Cuando por razones sobrevinientes y fundadas, incluidas las debidas -
al contenido del conflicto, alguna de las partes o0 ambas rechazaren o
reputaren inconducente la intervencién del “gerente mediador”.

b) Cuando éste estuviere afectado. por alguna de las situaciones que

tornaren procedente su-excusacion, debiendo considerarse tales las
mismas que de acuerdo con las disposiciones procesales rigen la .
excusacion de los jueces. ‘

¢) Cuando alguna de las partes hubiere sustraido el conflicto a la Grbita

privada de la sociedad, antes del comienzo de la actuacién del me-
diador privado, mediante su denuncia a la autoridad de control -
societario (caso de los arts. 4° del decreto 1493/82 0 6°inc. ¢, de la
ley 22.315) 0 a otra de carécter pdblico que pudiere ponerlo en cono-
cimiento de aquélla.

d) Cuando el “gerente mediador” considerare fundadamente, informéan-

dolo a la administracién social —que deberd comunicarlo a la autori-
dad de control solicitando el inicio de su actuacién como mediadora
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institucional— que la instancia mediadora interna se agoté razona-
blemente y que las cuestiones pendientes exceden por sus caracteris-
ticas las posibilidades efectivas de su desempefio pero son sin em-
bargo relevantes y justifican proseguir todavia en la bisqueda de una
solucion extrajudicial a la controversia.

Lamediacion institucional operara entonces, sea derivada o directamen-
te, en general en aquellos supuestos de conflictos que de manera mas o menos
inmediata requieran ingresar en la consideracién y ponderacién de aspectos
interdisciplinarios fundamentales para esclarecer 1a posicién de ambas partes
y procurar su acercamiento, requiriéndose para ello de la actuacion de un 6t-
gano especializado en materias societarias de fndole juridica y/o contable.

En 4mbito de la Capital Federal —y seria recomendable hacer lo propio
en jurisdicciones provinciales— la Inspeccién General de Justicia constituye
y tiene tal especializaci6én en la aplicacion del derecho de sociedades, por 1o
que cabe instalar el cuerpo de mediadores en la 6rbita de su competencia,
contandose con departamentos técnicos juridicos y contables apropiados para
el apoyo interdisciplinario que la naturaleza de las controversias puede reque-
rir; ello, adema4s de la capacitacion especifica necesaria para los funcionarios
que actuardn como mediadores.

8) Comunes a su carécter intrasocietario o institucional, se aprecia que

la mediacién debe reunir otras caracteristicas como:

a) Ser prejudicial en un sentido absoluto, esto es, anterior y como me-
dio de evitar la iniciacién de una accion judicial y no de paralizar la
prosecucion de una ya promovida, sin perjuicio —en el caso de jui-
cios pendientes— del posible acuerdo entre los litigantes que sus-
penda el procedimiento yabra la instancia de mediacién.

b) Tener un plazo minimo no supenor a 60 0 90 dias, s6lo prorrogable
por acuerdo de partes

¢) Producir, mientras dure, la suspensxén de cualquier plazo de pres-
cripcién o caducidad de acciones judiciales, las que se extinguirén
por el acuerdo respectivo, o bien quedaran expeditas una vez notifi-
cadas las partes de no arribarse a éste. '

d) Deben preverse severas sanciones pecuniarias —a satisfacerse por el
procedimiento de ejecucién de sentencia, o bien directamente
deducibles, en su caso, de una futura condena pecuniaria— cuando
se rechazare o frustrare injustificadamente la mediacion, sea por ne-
gativa ab initio a someterse a ella, 0 bien cuando su fracaso se motivare
en incomparecencia posterior de 1a parte a las reuniones convocadas
por el mediador o por actitudes injustificadamente obstructivas de su
curso o de la concrecion del acuerdo final, conforme lo establezca el
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mediador en informe fundado que constituird prueba en el litigio ju-
dicial posterior. A dicha sancién deberd acumularse automaticamente
la maxima prevista para los supuestos de temeridad y malicia, cuan-
do la parte renuente no obtenga luego en sede judicial una satisfac-
ci6n de su pretensién —si €sta fuere de contenido econémico deter-
minado o determinable— de como minimo el 50 % de aquella que
hubiere planteado para la instancia mediadora. En los casos de me-
diaci6n institucional la mitad del importe de tales sanciones debe
destinarse al organismo a cargo de ésta.

e) Elacuerdo debe ser gjecutable por el procedimiento de e]ecucx()n de
sentencia aplicable de acuerdo con las normas procesales del domx-
cilio de 1a sociedad. La falta de su cumplimiento voluntario que obli-
gue a tal ejecucién debe también acarrear en favor de la otra parte el
miximo de la multa aplicable a los supuestos de temeridad y malicia.

/) En cuanto alas funciones del mediador, deben ser en ambas clases de
mediacidn, las que en doctrina se han sefialado como principales,
centradas especialmente en su amplia libertad y flexibilidad para di-
seflar todo el proceso mediador tanto en funcién del contenido y cir-
cunstancias concretos de la controversia como de las caracteristicas
de las partes en conflicto. Le cabrd asi, ademés de lo dicho, reunir a
las partes en las oportunidades y con las' modalidades que estime
apropiadas a la mayor eficacia de su gestién, comprometer ante ellas
confidencialidad, garantizar trato igualitario y audiencia separada,
establecer y delinear Ia magnitud y contenido sustanciales de los in-
tereses en juego por encima de las posiciones o forma de su presenta-
cion exterior por las partes, elaborar la propuesta mediadora y, acep-
tada, instrumentar el acuerdo respectivo. Por sus fines, debe
privilegiarse la informalidad de su actuacién.

9) Por estar vinculada, como se dijo al comienzo, con un principio infor-
mante del derecho comercial —el de la conservacién de la empresa—, la me-
diacion intrasocietaria debe ser prevista con caricter obligatorio dentro de la
ley 19.550 en caso de una futura reforma de ésta, pudiendo ser aproplado
introducir una seccién especifica o bien hacerlo en la actual Seccién VI (De
los socios en sus relaciones con la sociedad) del Capitulo I de la ley.
Concordantemente las cldusulas contractuales o estatutarias necesarias deben
ser requeridas como haciendo parte de l1os requisitos esenciales no tipificantes
del art. 11.

También debieran preverse algunas soluciones especiales, tales como la
improcedencia de la intervencién judicial de la sociedad y 1a suspensién de la
ejecucion de acuerdos sociales motivo del conflicto durante la instancia me-
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diadora, sin perjuicio de las garantias que el mediador pudiere instar se acuer-
den entre las partes, cuya negativa injustificada, si determinare la frustracion
de la mediaci6n acarreard en contra del responsable las sanciones a que supra
se hizo mencién.

Para la mediacién institucional, resulta suficiente incorporar en Ia ley
22.315 entre las atribuciones de 1a Inspeccion General de Justicia de la Naci6n
su actuacién como organismo de mediacién a través de los funcionarios del
cuerpo de mediadores que por viareglamentaria ella misma organice y regule
en cuanto a su forma de actuacion, siguiendo los principios de libertad, flexi-
bilidad e informalidad anteriormente referidos. .

Concordantemente se explicitardn como mediables los conflictos sobre
derechos subjetivos que el actual art. 5° de la ley citada remite exclusivamente
a sede judicial, y se habilitarén las facultades del organismo de imprimir ins-
tancia de mediacion a las denuncias que reciba tendientes a suscitar, en el
ordenamiento actual, el ejercicio de sus funciones de fiscalizacion —art. 6°,
inc. ¢), ley cit. ' ‘

Asimismo, caracteristicas como las enunciadas en el punto 8 podran ser
reglamentadas por la propia Inspeccién General de Justicia. ‘





