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“I.A MEDIACION Y LOS CONFLICTOS
SOCIETARIOS”.
“Mediation and corporate conflicts”

RESUMEN

En el presente estudio, voy a tratar de interrelacionar la mediacién con algunos de los mas
importantes conflictos societarios. No hay duda de que el principal nexo entre los
conflictos societarios y la mediacion es que ésta se presenta como un procedimiento
optimo para tratar este tipo de controversias. La mediacién surgié como un método
alternativo a la justicia tradicional en el Siglo XX con la idea de descargar al sistema
judicial de su excesiva carga de trabajo. Este trabajo va a consistir en dos partes
claramente diferenciadas: en primer lugar, voy a analizar los conflictos societarios mas
generales, asi como otro tipo de métodos a los que pueden acudir las partes para su
resolucion; en la segunda parte, me voy a referir exclusivamente a la mediacién y voy a
desarrollar ampliamente todo lo relacionado con ella, incluyendo las ventajas de utilizar

este método a la hora de resolver conflictos societarios.
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ABSTRACT

In this study, I will try to interrelate mediation with some of the most important corporate
disputes. There is no doubt that the main link between corporate conflicts and mediation
is that mediation is presented as an optimal procedure to deal with this type of disputes.
Mediation emerged as an alternative method to traditional justice in the 20th century with
the idea of relieving the judicial system of its excessive workload. This paper will consist of
two clearly differentiated parts: firstly, I will analyse the most general corporate conflicts, as

well as other types of methods to which the parties can resort for their resolution; in the



second part, I will refer exclusively to mediation and I will extensively develop everything
related to it, including the advantages of using this method when resolving corporate

conflicts.
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1. INTRODUCCION.

Este trabajo versa sobre un método de resoluciéon de controversias que se esta expandiendo
en la practica como es la mediaciéon. Este método que ha existido a lo largo de toda la
historia y que se llegd a institucionar a mediados del Siglo XX en el derecho anglosajon, se
ha ido expandiendo en la practica en el derecho continental europeo y en el derecho
internacional debido a las numerosas ventajas que ofrece.

La mediacién puede utilizarse en muchas ramas del derecho, ya sea mercantil, social,
familiar, pero he decidido céntrame en este trabajo en la mediacién mercantil y, mas
especificamente, en la aplicada a conflictos de interés o societarios en sociedades anénimas
y limitadas. Por esto, lo primero que trataré en este estudio, en el siguiente capitulo, es una
visioén general de los conflictos de interés societarios.

Los conflictos de interés en una sociedad son casi innumerables, pues muchas partes se
relacionan con la sociedad en el dia a dia, hay que armonizar esos intereses y, esto se
consigue estableciendo un interés comun a todos los socios como el social.

El contflicto de interés que mas repercusion tiene en la practica y, por tanto, el que mas ha
regulado el legislador ha sido el de los conflictos de interés minorfa-mayoria. La regulacion
del legislador consiste basicamente en establecer una serie de derechos de los minoritarios
que son imposibles o muy dificiles de derogar, pues se suele necesitar unanimidad. Para
hacer valer esos derechos, el legislador ha optado por poner a disposicion de los
minoritarios una serie de acciones que pueden ir dirigidas contra los administradores,
ademas de poder acudir a la via judicial para defender esos derechos.

Otra opcidn que da el legislador a los socios o a la propia sociedad para tratar de resolver el
conflicto es la opcién de terminar la relacién socio-sociedad. Esto se hace a través de dos
mecanismos como son el derecho de separacion y de exclusion del socio, en los que el
socio saliente debe recibir una cantidad de dinero ajustada al valor real de su participacion.
En el primer caso, serfa el socio el que toma la iniciativa y rompe el contrato de sociedad,
mientras que, en el segundo serfa todo lo contrario. Este se suele decir, que es el segundo
nivel de proteccion que establece la ley para los socios minoritarios, pero a la vez se protege
a la propia sociedad.

Un conflicto que puede llevar a la liquidacién de la sociedad es el bloqueo societario, es
decir, que la Junta General no puede llegar a acuerdos mi tomar las decisiones necesarias
para el correcto funcionamiento de la sociedad. Para este conflicto hay varias soluciones,

siendo la unica positivizada en el derecho espafiol, la disoluciéon de la sociedad, siendo éste
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un recurso extremadamente costoso. Por eso me referiré a los estatutos sociales o pactos
parasociales, pues es importarte estudialos porque es donde se van a regular las normas de
la sociedad y los recursos que tendran las partes para solucionar sus controversias, se
pueden proponer recursos practicamente infinitos para resolver los conflictos societarios,
aunque su contenido tendrd unos limites especificos de la ley. En el caso del bloqueo
societario, hablamos del derecho de separacién, las clausulas de arrastre y de
acompafiamiento, la clausula de ruleta rusa o la subasta.

Otros remedios que tienen las partes son los métodos alternativos de resoluciéon de
controversias (MASC) de los cuiles me estoy refiriendo especialmente a la conciliacion,
mediacion y arbitraje. Estos métodos se han ido expandiendo en la practica y hasta han
llegado a ser positivados por el legislador espafiol a partir del Siglo XXI con la idea de
descargar al sistema judicial de carga de trabajo.

Entrando en la mediacion, ésta consiste en un determinado medio de resoluciéon de
controversias, donde seran las partes, las que por si mismas intenten alcanzar una solucién
y para ello contaran con la ayuda de una tercera persona que sera el mediador, que por
supuesto, si se da el caso, puede responder civilmente como una institucion de mediacién.
La mediacion esta regulada en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles
y mercantiles, la desarrolla el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se
desarrolla la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles
(LMACM), y los reglamentos de las instituciones de mediaciéon. Por el contrario, si las
partes deciden acogerse a un régimen fuera de una institucion de mediacién, nos
encontraremos ante una mediacién ad-hoc.

Si algo tiene una importancia capital a la hora de determinar y entender la mediacién, son
los principios configuradores de la mediaciéon siendo éstos: Voluntariedad, imparcialidad,
neutralidad y confidencialidad. El procedimiento de mediacién tiene su base regulatoria en
la ley, con la idea de que se respeten los principios dichos anteriormente, aunque al ser un
proceso voluntario y muy flexible las partes siempre tienen el control del procedimiento. La
consecuencia de no respetar esos principios va a ser la no ejecutividad del acuerdo de
mediacion.

Hay tres formas de llegar a un procedimiento de mediacién, siempre de forma voluntaria.
La primera es que las partes deciden someter a mediacion mediante un acuerdo, una
controversia que ya ha surgido entre ellas; la segunda es que las partes previo acuerdo
tienen una clausula que vincula a cada una de ellas a someter todos sus conflictos futuros a

mediacion; la tercera consiste en que, en un proceso judicial, el propio juez puede sugerir a



las partes a que lleven el objeto de ese proceso judicial a mediacion. Una vez transcurrido el
procedimiento, éste puede terminar de dos maneras, mediante acuerdo o sin éL. Si se ha
llegado a un acuerdo que puede ser total o parcial, las partes van a tener tres formas de
ejecutarlo: mediante forma voluntaria, homologacién judicial o elevacién a escritura
publica, siendo estas dos ultimas establecidas en la LMACM. Ademas, hay que tener en
cuenta que la ejecucion de un acuerdo de mediacién se complica cuando nos encontramos
en el ambito internacional.

Respecto a las materias que puede abarcar un procedimiento de mediaciéon en el ambito
societario ha habido mucha controversia, pero si que en el momento presente se puede
decir que todas las materias pueden ser objeto de mediacion, salvo los principios
configuradores del tipo social (aunque hay cierta controversia doctrinal) y los derechos
esenciales de los socios u otras partes interesadas.

Por dltimo, esta no serfa una introduccion sino explicara la razén que me ha llevado a
desarrollar este tema. Por desgracia, Espafa es un pais donde se acude de forma muy usual
a los tribunales a la hora de resolver un conflicto juridico, algo que por un lado esta
motivado por un factor sociologico y, por otro lado, es la propia normativa espafiola la que
impone una determinada cultura de conflicto. Siempre me ha parecido, que hay que tratar
de evitar los tribunales, ya que sera un tercero el que decidira sobre un asunto que involucra
a uno mismo y a sus intereses, ademas de ser lento e inflexible. Una caracteristica muy
negativa es que es un juego de suma cero, costoso monetariamente, por el cual las
relaciones sociales suelen salir muy deterioradas. Esto dicho anteriormente, aun se acenttia
mas cuando hablamos de sociedades donde las relaciones deben alargarse en el tiempo,
ademas de que es un ambito que se basa en el continuo ejercicio de una actividad
econdmica, por lo que no es recomendable acudir a un procedimiento con semejante plazo
de tiempo para resolver.

Otros MASC también podrian paliar estos defectos del sistema judicial y la legislacion
espanola. Entre el arbitraje y la conciliacién, la mediaciéon es mas adecuada para resolver
conflictos societarios, ya que, impone en el caso del arbitraje y la conciliacién, un tercero
resuelve el conflicto, por lo que las partes no tratan de comunicarse en profundidad entre
ellas ni entender la posicion del otro bando.

Por otro lado, la mediacién se puede aplicar a muchas areas del derecho mercantil, como en
el ambito del consumo, maritimo, propiedad intelectual, competencia y otros. Sin embargo,

creo que, por la complejidad de la sociedad mercantil, con los intereses creados en torno a



ella, es necesario mas que en cualquier otro ambito una buena comunicacién entre las

partes.

2. CONFLICTOS DE INTERES EN EL DERECHO DE
SOCIEDADES.

2.1 Introduccién

2.1.1  Concepto

Los conflictos se dan en todos los ambitos de la vida humana y por supuesto, esto
es algo que se da en el mundo empresarial y mas especificamente en el ambito societario.
Empezando por el principio, lo primero que hay que hacer es definir qué entendemos por
conflicto societario y, para ello creo que lo mejor es analizar los dos términos que integran
esta expresion: Conflicto y Societario.

Empezando por conflicto, éste se puede definir como
“Problema, cuestién, materia de discusion™. De esta definiciéon se pueden deducir dos
ideas; la primera es que para que haya conflicto es necesario que haya dos o mas partes,
bien pueden ser en este ambito dos socios o grupos de socios, o bien, por un lado, un
socio o grupo vy, por otro lado, la propia sociedad. Lla segunda idea es la connotacién
negativa de esta palabra, lo que sugiere que es necesaria su resolucién para la buena
marcha de la sociedad.

El segundo término es el de societario. Esta palabra implica que los conflictos que voy a
analizar a lo largo de este trabajo, sélo se pueden dar entre socios de una sociedad de
capital o bien, entre socios y la propia sociedad. En este punto, es necesario definir qué se
entiende por sociedad mercantil, “El contrato de compafifa, por el cual dos o mas personas
se obligan a poner en fondo comun bienes, industria o alguna de estas cosas, para obtener
lucro, sera mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya constituido con
arreglo a las disposiciones de este Codigo” (art.117 C.Co). De la definicion anterior se
puede observar que los elementos esenciales de cualquier sociedad mercantil son la
estructura corporativa y el animo de lucro. Sin embargo, hay que decir que cuando se habla
de lucro no sé esta haciendo exclusiva referencia a un determinado beneficio econémico,
sino que los socios, pueden buscar otro tipo de utilidad diferente a la econémica.

Ahora es necesario diferenciar sociedad mercantil de otro tipo de sociedad como puede ser

! https://dle.rae.es/conflicto.



la civil. A diferencia de otros tipos de sociedades, una sociedad se puede considerar
mercantil por la actividad que desarrolla, es decir, el objeto y, por la forma en el caso de las
sociedades de capital.

En todo el entorno societario existen multiples intereses de distintas partes, ya sean los
intereses de los socios, de los administradores, de los acreedores, e incluso del grupo de
sociedades si la sociedad se integra en uno.

Sin embargo, todos estos intereses se situan por debajo del interés de la propia sociedad, es
decir del interés social. De esta forma los derechos de los socios estan limitados por el
deber de fidelidad o de lealtad a ese interés social, no siendo éste el interés de la propia
sociedad, sino el comun a todos los socios. Para otras posturas mas liberales, el interés
social serda el marcado por la mayoria, ya que consideran que, en ausencia de socio
mayoritario o alianza de socios mayoritarios, los socios que votan desconocen si se
encuentran en el lado mayoritario o minoritario, por lo que estos socios votaran pensando
en lo que es mejor para la sociedad.? (Alfaro Aguila Real 2020)

El concepto de interés social no es unitario, habiendo dos posturas encontradas. Por un
lado, esta la postura contractualista que establece que el interés social es lo que pactan los
socios en el contrato social, es decit, la suma de los intereses comunes de todos los socios’, algo que
en la practica es dificil de determinar, pero lo si que se puede argumentar es que, si no se
dice otra cosa en los estatutos, éste sera el de maximizar el valor de la compafifa a largo
plazo, pues el animo de lucro es un interés comun a todos los socios. Esta es la teoria por
la que se ha inclinado la jurisprudencia y la mayor parte de la doctrina, si bien respetando
unas ciertas normas de orden publico econémico como puede ser la prohibicién de venta
de productos de alta tecnologia a rivales geopoliticos. Sin embargo, hay autores que afirman
que cada vez de tiende a una postura intermedia tal como se puede observar en alguna
sentencia reciente del Tribunal Supremo.

La otra postura que es la postura nominalista recoge un concepto de interés social mas

2ALFARO, J. “El interés social como limite a la discrecionalidad: la pardbola del administrador infiel y la
regla de la mayoria”. Almacén de Derecho (blog), 2020.

3STS 19 de noviembre de 2002 (RJ\2002\9768).

4La STS 21 de diciembre de 2021 (RJ 2021\5513) expresa que “en una sociedad de capital, el interés
social, aunque no se agote en el interés propio de sus socios, viene en gran medida conformado por
dicho interés. No en vano, la sociedad tiene una connatural finalidad econdmica (lucro), que presidié su
constitucion y el desarrollo de su actividad, y que ordinariamente redunda en beneficio de sus
socios. Lo anterior no impide que, al reconocer personalidad juridica propia a la entidad, distinta de sus
socios, y al dotarla de un objeto social y, consiguientemente, de una finalidad, pueda hablarse de un
interés de la propia sociedad. Este interés social no se identifica con el de los socios, pero se nutre del
interés de estos ultimos”.



extenso argumentando que el interés social no solo implica que las partes de la compania
deban regir sus actuaciones con la idea de aumentar el valor de la compania que sino
también se deben tener en cuenta los intereses de otras partes. Esta es una teoria orilla los
intereses particulares de los socios para situar la sociedad en el centro, de forma que habra
un interés social propio de la sociedad que tendra en cuenta a los stakeholders’. Las ultimas
directivas de la UE se acercan mas a esta ultima postura como por ejemplo la Directiva
(UE) 2022/2464 del Patlamento Europeo y del Consejo de 14 de diciembre de 2022 por lo
que respecta a la presentaciéon de informaciéon sobre sostenibilidad por parte de las
empresas o la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneraciéon de deudas e
inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de
reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva
(UE) 2017/1132.

Si bien se ha dicho que el principal interés que tiene todos los componentes de una
sociedad es el animo de lucro o aumentar el valor de la compafia, lo cierto es que cada vez
hay mas sociedades que buscan obtener una determinada utilidad econémica ya sea para
sus socios o, bien para su otra sociedad. En este caso, se esta pensando sobre todo en las
agrupaciones de interés econémico que son “personas juridicas mercantiles cuya finalidad
es facilitar el desarrollo o mejorar los resultados de la actividad de sus socios, sin tener
4nimo de lucro para si misma™.

Hay varios tipos de sociedades mercantiles segin la ley: Sociedad anénima, Sociedad
limitada, sociedad colectiva, la sociedad comanditaria, la Sociedad anénima europea y las
agrupaciones de interés econdémico. Debido a la importancia en la practica, creo que lo
mejor sera acotar este trabajo a las sociedades de capital, en especial la anénima y la
limitada, dejando de lado las sociedades personalistas y la sociedad comanditaria por
acciones. He decidido delimitar este trabajo a este tipo de sociedades por su importancia en
la practica, pues de las 100197 sociedades mercantiles creadas en 2022, un 98,52% fueron
S.L, creandose ademis 416 S.A". Este tipo de sociedades, que son las sociedades de capital

estan reguladas en el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba

5 Una definiciéon de stakeholder bastante famosa es “cualquier grupo o individuo que pueda afectar o ser
afectado por el logro de los objetivos de la organizacién”. FREEMAN, R. E., WICKS, A. C. & PARMAR, B.
“Stakeholder theory and the corporate objective revisited” en Organization Science, Vol. 15 N° 3, Mayo-
Junio, 2004, pp. 364-369.

5 https://www.iberley.es/temas/concepto-objeto-agrupaciones-interes-economico-42441.
"https://www.registradores.org/documents/33383/148297/Estad%C3%ADstica_Mercantil_2022.pdf/26
c38937-f31d-3e2a-7749-37e9028edbb5?t=1677662268570.



el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

Las sociedades anénimas no tienen gran importancia en nimero, pero si en actividad
econémica debido a la forma societaria, en particular por la principal caracteristica del tipo
social como es la mayor libertad a la hora de trasmitir las acciones, lo que implica que estas
empresas tienen muchas mayores opciones de crecimiento. Un subtipo de sociedad
anonima es la cotizada, que se da cuando sus acciones estan admitidas a negociacioén en un
mercado oficial espafiol (art.495 LSC).

He decidido no incluir este subtipo de sociedades anénimas por dos razones. La primera
razoén es que estamos ante una sociedad totalmente abierta y despersonalizada donde lo
normal es que haya una gran cantidad de socios que mantengan su condicién durante poco
tiempo, aunque suele haber socios institucionales que si que tienen una relacién mas larga.
Otra razon es el régimen juridico y que este tipo de sociedades anénimas se regulan por un
régimen especial determinado en el art.495 y ss. de la L.S.C y, de forma subsidiaria por el
régimen general de las sociedades anénimas de la la L.S.C, teniendo en cuenta también el
Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Mercado de Valores. De esta forma se puede observar que el régimen juridico
de las sociedades cotizadas es complejo y ocuparia demasiado espacio en este trabajo
impidiéndome desarrollar adecuadamente otros temas que a mi juicio son mas importantes.
Otro tipo de sociedades que no voy a incluir en este trabajo son las unipersonales debido a
que no voy a entrar en los conflictos socio-sociedad. Tratar los conflictos socio-sociedad en
el presente trabajo supondria tratar demasiados asuntos y, ademas se podria considerar que
en las sociedades de mas de un socio donde hay un conflicto societario es habitual que ese
socio utilice la sociedad como arma arrojadiza contra el otro, por lo que se podria decir que
los conflictos socio-sociedad se enmascaran dentro de un conflicto societario.

Visto lo anterior, hay que definir como se adquiere la condicién de socio de una sociedad,
ya sea limitada o anénima. El art.91 LSC es muy claro al respecto y, establece que dicha
condicién se adquiere siendo titular legitimo de una accién en sociedad anénima o de una
participaciéon social en sociedad limitada. Esta condicién de socio implica una serie de
derechos que se encuentran reconocidos en los estatutos sociales y en la ley, pero de la que
también derivan una serie de obligaciones.

Con lo anterior, puedo definir y delimitar conflicto societario como las discrepancias que se
dan entre aquellos que retnen la condicién de socios, bien entre socios individuales o
grupo de socios, en una sociedad mercantil que sera de tipo anénimo o limitada pero

también se podria incluir ambito de estos conflictos al nicleo familiar, que tiene gran



importancia en la empresa familiar a través del consejo de familia®.

2.1.2 Tapos.

Los conflictos societarios que se pueden dar en una sociedad son infinitos, pues
practicamente cada elemento del ambito societario puede ser susceptible de controversia
entre los socios, pero lo que si que se puede tratar de hacer algunas clasificaciones que
tienen cierta importancia en la practica.

a) La primera clasificacién’ agrupa los conflictos societarios en vatias categorias que son:

1. Conflictos econémicos.

Es légico que sean los conflictos mas frecuentes en la practica, pues el fin dltimo de una
sociedad mercantil es el lucro. Normalmente lo que causa los conflictos econémicos es el
destino de los beneficios, pues habra socios que querran que se repartan dividendos, otros
que prefieran recompras de acciones o de participaciones en el contexto de un acuerdo de
reduccion del capital y finalmente, otros que preferiran otras opciones. Entre esas otras
opciones figura la cuestion de que la empresa haga una inversion o una gran adquisicion y
los socios estén divididos sobre ésta, pues no hay que olvidar que el principal interés social
es el aumento del valor de la sociedad a largo plazo y puede ser que haya socios que crean
que esa inversion no tiene suficientes sinergias con el resto de los activos de la sociedad
para hacerla mas rentable o, puede simplemente que haya socios que piensen que la
adquisicién o inversion modifica el objeto social establecido en los estatutos. Por ultimo,
quedan los conflictos entre los socios y los trabajadores que pueden ser socios
administradores y cobrar por ello o trabajadores que participan en beneficios ya sea
mediante incentivos econémicos como un salario con variables de rendimientos o que el
salario pueda consistir en acciones de la mismisima empresa.

Otro conflicto que hay destacar en esta categoria son los acuerdos de ampliaciéon de capital
y es que en este tipo de acuerdos el socio puede salir muy perjudicado por diferentes
motivos, siendo el principal la reduccién de su parte de reparto de beneficios y la posible

pérdida de poder politico si no acude a la ampliacion.

8 Una definiciéon de consejo de familia es “Estructura formada por un grupo de personas que
representan a una familia empresaria que se organiza formalmente para gestionar la relacion de la
familia con la empresa familiar”. ASFER Y CUATRECASAS, Guia para facilitar la construccion de entornos
de confianza y ayudar a la formalizacion de los Consejos de Familia, 2021, p.18.
https://www.cuatrecasas.com/resources/guia-para-las-empresas-familiares-el-consejo-de-familia-guia-
per-a-les-empreses-familiars-el-consell-de-familia-616ed8d20807a849647071.pdf?v1.44.2.1.20230223,
9 https://www.grupovadillo.com/4-tipos-de-conflictos-entre-socios/).



https://www.cuatrecasas.com/resources/guia-para-las-empresas-familiares-el-consejo-de-familia-guia-per-a-les-empreses-familiars-el-consell-de-familia-616ed8d20807a849647071.pdf?v1.44.2.1.20230223
https://www.cuatrecasas.com/resources/guia-para-las-empresas-familiares-el-consejo-de-familia-guia-per-a-les-empreses-familiars-el-consell-de-familia-616ed8d20807a849647071.pdf?v1.44.2.1.20230223

2. Conflicto de poder dentro de la organizacion

Estos conflictos se dan porque los socios luchan entre si para tener cierto peso en la toma
de decisiones dentro de la sociedad. Estos conflictos se pueden dar entre socios que estén
en una situacién de cierta paridad de poder o, bien entre socios mayoritarios que controlan
la sociedad y los minoritarios que no quieren ver vulnerados los derechos que les reconoce
la ley, aunque esta sera una cuestién que se estudiara mas adelante.

3.Conflicto sobre visién de futuro de la organizacion.

Cuando hablo de este tipo de conflictos me refiero sobre todo a aquellas luchas que se dan
entre los socios por las infinitas estrategias que tiene una sociedad para cumplir con su fin
social. En esta categoria me estoy refiriendo a cambios de unidades productivas, fusiones y
a otras estrategias empresariales.

4. Conflictos familiares

Este tipo de conflictos se suelen dar en sociedades pequefias sin muchos socios y con lazos
familiares entre ellos. Hay que tener en cuenta que en las sociedades familiares hay grupos
de socios que tienen intensas relaciones personales afectivas y esto puede originar una
pérdida de competitividad para la empresa. Entre los principales conflictos puedo citar la
falta de cualificacién de determinados cargos de cierta responsabilidad como consecuencia
de las relaciones familiares, la confusién entre empresa y familia, el traspaso generacional
que implica un mayor nimero de miembros de la familia'. Por dltimo, hay que tener en
cuenta los conflictos generados por la institucion de la herencia y los divorcios.

b) Otra clasificacion sumamente importante muy utilizada por la doctrina distingue entre:
-Conflictos horizontales: Son los conflictos que originan entre los propios socios.
-Conflictos verticales: Este tipo de conflicto se da entre el socio y la sociedad. Como se ha

dicho anteriormente este tipo de conflictos no se tocaran en el presente trabajo

2.2 Principales conflictos societarios y mecanismos de resolucion

2.2.1  Introduccion.

Dado que los conflictos societarios son necesarios de resolver para la buena marcha de la
sociedad, la propia ley y los propios socios establecen una serie de soluciones a los
principales conflictos societarios, no a todos, ya que como se ha dicho el nimero de

conflictos societarios es innumerable. Por eso merece la pena estudiar las soluciones e

10 BARRON, M.C. Arbitraje y Mediacion en la Empresa Familiar, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 102-
113.



instrumentos de resolucioén de conflictos societarios que ofrece el ordenamiento juridico.

2.2.2  La dindmica mayoria-minoria en las sociedades de capital. I os derechos de los
socios minoritarios y las acciones contra el administrador.

A) Introduccién

La Junta General es el 6rgano supremo de decisiéon en una sociedad de capital, tomando
este 6rgano las decisiones por mayoria (art.188 LSC), por lo que ésta impone su voluntad a
la minoria, llegando en algunas ocasiones a vulnerar los derechos que reconoce la ley a
cualquier socio. Hste problema se agrava en sociedades cerradas donde las acciones o
participaciones no tienen un gran mercado, lo que implica que si el socio minoritario quiere
vender su participacién sufrird un gran menoscabo econémico o, directamente no podra
vender. Esto va a hacer que el minoritario no pueda abandonar la sociedad y se conformara
con soportar las conductas abusivas del mayoritatio, teniendo como su otra opcioén vender
su participacion, normalmente al socio mayoritario, con un gran menoscabo econémico.
Viazquez Lépinette clasifica los abusos de la mayoria en tres tipos de conductas'":
‘““Actuaciones de la mayorfa dirigidas a limitar los ingresos de los socios minoritarios,
como es el caso de la no distribucion de dividendos con caricter sistematico, la
reduccion del numero de administradores con exclusion de los socios-administradores
minoritarios, 0 el despido de los SOCIOS minoritarios emple
ados de la sociedad, con la correspondiente pérdida de retribuciones.

-Conductas opresivas dirigidas a hacerse con los activos sociales y con las oportunidades de
negocio de la sociedad (tunneling y siphonin).

-Comportamientos abusivos dirigidos a privar a los socios minoritarios de los derechos
politicos y econdmicos, por ejemplo, realizando aumentos de capital que los socios

minoritarios no puedan asumir. ”

B) Los derechos de los socios de minoria. El abuso de minoria.

Frente a estas conductas, el legislador ha tratado de asegurar una proteccion a la minoria y
lo ha hecho otorgando ciertos derechos y la posibilidad de ejercitar ciertas acciones al socio

o grupo de socios minoritarios. No esta en el objetivo de este trabajo tratar de desarrollar

1 yvAZQUEZ, T.” La separacidn por justa causa tras las recientes reformas legislativas” en Revista de
Derecho Mercantil, nim. 283, 2012, pp. 174-175.
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todos los derechos, pero si que voy a tratar de resumirlos.

El derecho a participar en las ganancias es un derecho basico que tienen los socios. Sin
embargo, este es un derecho que surge mediante acuerdo de la Junta General (art. 276
LSC), por lo que la mayoria puede bloquear el reparto de beneficios a través de un acuerdo
de dotar reservas voluntarias y, con ello llevar a los minoritarios a vender sus titulos. Para
evitar este “abuso de la mayorfa” la ley establece el derecho de separaciéon por falta de
reparto de beneficios para aquellos socios que hubieran hecho constar en el acta su protesta
por la insuficiencia de los dividendos reconocidos, siendo este un derecho individual y no
colectivo, aunque logicamente suele ser utilizado de manera colectiva sobre todo por la
minorfa. Este derecho puede ser modificado e incluso eliminado por unanimidad de todos
los socios (art. 348 BIS de la LSC).

Este derecho puede llevar a un abuso de minoria (infrecuente en la practica), lo que se ha
denominado “tiranfa de la minorfa” ya que, si bien este articulo esta pensado para proteger
de forma exclusiva a la minoria, se puede decir que la redaccion del articulo no se cifie
exclusivamente a los casos de no reparto de beneficios por abuso de mayoria sino a todos
los casos, incluidos supuestos donde el reparto de beneficios podria llevar a asumir una
carga excesivamente gravosa a la sociedad que pusiera en peligro el propio interés social si
el acuerdo ha sido aprobado por otros socios conscientes de los riesgos de repartir
beneficios'>. El propio Supremo ha reconocido en referencia al art.348 bis “la ratio del
precepto no es proteger el derecho del socio a separarse, sino el derecho al dividendo”".
Otro de los derechos que tienen los socios con al menos el 5% del capital social en S.A 'y
1% en S.I, es el derecho a solicitar la presencia de notario para que levante acta de la junta
general (art.203 LSC).

Al auditar las cuentas, hay sociedades que tienen la obligacién de someter sus cuentas
anuales a la revision de un auditor y otras sociedades que no, pudiendo en las primeras,
pedir un socio al registrador mercantil del domicilio social que designe al auditor. En
cambio, en las segundas este derecho solo puede ser invocado por los socios que
representen al menos un 5% del capital y, al igual que en el otro supuesto cuando la junta
no nombrara administrador, o bien esta persona renunciara o no pudiera cumplir con sus
funciones (art.265 LSC). La otra cara de este derecho es la posibilidad que tienen los socios

de revocar al auditor cuando se den las condiciones del art.266 LSC.

12 EGUEN, D. “Hacia la proteccidn real de los derechos econdmicos de los socios minoritarios en
sociedades mercantiles no cotizadas” en Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, 54, 15-52,2021, p.
33.

13 STS 25 enero de 2022 (RJ\2022\538).
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La ley también reconoce el derecho a los socios que representen mas del 5% del capital a
solicitar la convocatoria del Junta General reconocido en el art. 168 L.S.C. Se podria decir
que el anterior derecho implica también el derecho que tienen los socios a incorporar
asuntos en el orden del dia de la Junta General, algo mas importante de los que parece pues
se debe relacionar con el derecho de informacién del que disponen los socios y, por
supuesto, con la impugnacién de acuerdos sociales, los cudles se veran mas adelante.

El derecho de informacién es unos de los derechos mas importantes por la especial
dificultad que tienen los minoritarios para acceder a informacion relevante, siendo necesaria
esta informacioén para conocer el verdadero valor de la compania y para poder fiscalizar en
a los administradores entre otras cosas. Esta regulado en los art.196 y 197 LSC para SL y

1'*. Esta facultad consiste en la

S.A respectivamente y tiene un cierto caracter instrumenta
posibilidad que tienen los socios de solicitar a los administradores los informes vy
documentos relacionados con los temas a tratar en Junta, siendo obligacion de estos
entregar dichos materiales a los socios, ya sea de forma oral o escrita, estando también
incluido en el contenido del derecho la posibilidad de hacer preguntas en la propia Junta
“in situ”.

Este derecho esta relacionado con la impugnacion de acuerdos sociales, porque la
vulneracién del derecho de informacién es una de las causas de impugnacion de acuerdos
sociales. LLa impugnacion de acuerdos sociales sobre la base de una vulneracién del derecho
del derecho de informaciéon ha sido reducida en la reforma de 2014 de forma que es
requisito necesario que esa informaciéon que no ha sido facilitada sea esencial para el
correcto ejercicio por parte del socio de sus derechos de participacion, dandose este caso
cuando la informacién es solicitada antes de la junta (art.204.3 b L.S.C). A esto ha afiadir
que en S.A cuando se solicite una informacién en la Junta y, esa informacién no sea
facilitada o bien no sea exacta, la consecuencia por la vulneracién del derecho de
informaciéon es la compensaciéon por dafios y perjuicios y no la impugnacion de la Junta
General (art.197.5 LSC)".

También se puede producir conductas de abuso en el ejercicio de este derecho, siendo las

mas usuales que haya un socio que exija determinada informacién que sabe que su

14 Sin embargo, la jurisprudencia en varias sentencias como la STS de 19 de septiembre de 2013 (RJ
2013\6401), ha reconocido que el derecho de informacién tiene una posicién completamente
auténoma, totalmente independiente del resto de derechos.

15 GARCIA-VILLARUBIA. M. “El derecho de informacidn del socio como fundamento de la impugnacién de

los acuerdos sociales”. Cuestiones sustantivas y procesales” en El Derecho. Revista de Derecho
Mercantil, n. 29, 2015.
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revelacion supondria un petjuicio para la sociedad o, bien que solicite gran cantidad de
informacioén irrelevante con la idea de entorpecer el adecuado funcionamiento de la Junta
General.

Otros de los derechos que la ley reconoce a los minoritarios es el derecho a impugnar los
acuerdos sociales que consiste basicamente en el proceso judicial mediante el cual, a
instancias de un socio o un grupo de socios que representen al menos el 1% del capital
social, se cuestiona la viabilidad juridica de las decisiones adoptadas por el 6rgano soberano
de una sociedad.

La normativa en lo relativo a la impugnacion de acuerdos sociales fue modificada
profundamente por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de
Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo'®. Esta reforma ha reducido
los supuestos que la ley establece a tres categorias de impugnacion de acuerdos sociales que
son: acuerdos impugnables, acuerdos lesivos del interés social y acuerdos contrarios al

(13

orden publico. La lista de supuestos no es “numerus clausus”, sino que sera la
jurisprudencia la que estime la nulidad del acuerdo social en su conjunto o en parte cuando
se den los requisitos que establece la ley societaria. Sin embargo, para evitar supuestos de
impugnaciéon demasiado leves, el legislador ha positivizado la regla de la relevancia, de
forma que solo son impugnables los acuerdos que adolecen de vicios procedimentales que
tienen transcendencia. La consecuencia juridica de la estimacién de esta accion de
impugnacion de acuerdos sociales sera la nulidad total o parcial del acuerdo en disputa.

Al igual que ocurre con el derecho de separacion por no reparto de beneficios y el derecho
de informacién, este derecho también puede implicar un determinado abuso de minorfa.
Este abuso se da muy frecuentemente cuando nos encontramos ante una conducta de
oposicion a través del derecho de voto por parte de uno o varios socios minoritarios a
adoptar determinados acuerdos muy relevantes para la vida de la sociedad. Esta conducta
provoca que la sociedad se desvie de perseguir el fin social para perseguir el interés
particular'’. En este caso seran los jueces los que determinen si ha habido conducta abusiva
y determine si el rechazo de la Junta a la adopcion de ese acuerdo se convierte en

aprobacion.

16 Esta ley tuvo como una de sus prioridades tratar de reducir los supuestos que podian alegar los
minoritarios a la hora de impugnar los acuerdos sociales, asi como aumentar los requisitos de
legitimacidn con la idea de reducir el nUmero de veces que se llegaba a un bloqueo societario causado
por el “abuso de minoria”.

7IRIBARREN, M. “Acuerdos negativos y deberes de fidelidad de los minoritarios” en Almacén de
Derecho (blog), 2015.
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Por dltimo, hay que reconocer ciertos derechos que tienen los socios, diferentes de los
anteriores. Uno de ellos es el derecho de oposicion a acuerdos lesivos que afecten a sus
intereses de forma que para que esos acuerdos salgan adelante sera necesario el
consentimiento de cada socio implicado siempre que estemos en un S.L (art.292 LSC). El
art.293 LSC establece un mecanismo de proteccién para los duefios de una determinada
clase de acciones de un S.A y, es que estos socios pueden ver sus derechos afectados
negativamente por una modificacién estatutaria. Pues bien, este mismo articulo establece
que para que salga adelante esa modificacién estatutaria es necesario que se formen dos
juntas separadas de forma que en una voten el resto de los socios y, en la otra ejerzan su
derecho de voto los socios duefios de acciones de la clase afectada por la modificacion
estatutaria, teniéndose que aprobar esa modificacion estatutaria en las dos juntas siguiendo
el procedimiento previsto para cualquier modificacion estatutaria. Si fueran varias las clases
de accionistas afectados por la modificacién de los estatutos, éstos deberan aprobar en
Junta Separada dicha modificacién estatutaria (art.292 LSC). Por dltimo, una consecuencia
del articulo anterior es que hay un mecanismo de defensa que tienen los socios de acciones
o participaciones sin voto en caso de que en la junta General se esté debatiendo la
aprobacion de acuerdos lesivos para estos socios de forma que para su aprobacion sera

necesaria mayoria de estos socios propietarios de acciones y participaciones sin voto

(art.103 L.S.C).

C) Eladministrador en los conflictos societarios.

1) Introduccioén.

Los administradores son en parte una representaciéon de los socios mayoritarios y, en
demasiadas ocasiones sirven a los intereses de estos ultimos en contra de los socios
minoritarios. L.os administradores tienen la funcién, por una parte, de representar a la
sociedad y, por otra parte, de la gestién de la sociedad. Esta dltima funcién implica que a
los administradores se les debe conceder amplios poderes discrecionales, siendo limitados
éstos por dos deberes: El deber general de diligencia y el deber de lealtad. Hay que decir
que a pesar tener una cierta discrecionalidad, la Junta General puede interferir en la gestion
ya sea marcando unas lineas directrices o prohibiciones que debe cumplir el 6rgano de
administracion, siempre que no se diga lo contrario en los estatutos (art.161 LSC). Los
administradores despliegan el poder de representacion y el poder de gestion por cuenta y en

interés de los socios. Es por eso por lo que el legislador ha positivizado los dos deberes
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nombrados en el parrafo anterior con una doble finalidad: preventiva y punitiva'® .

2) El deber general de diligencia

El deber de diligencia se encuentra consagrado en los art.225 y 226 LSC. Este es un deber
que implica tres obligaciones principales que son: deber de direccién de la sociedad, deber
de organizacion y deber de legalidad. Por dltimo, la ley establece que el administrador tiene
a la vez el derecho y la obligaciéon de estar informado. La cuestiéon es como medir si la
conducta del empresario es acorde a las obligaciones que este deber implica, ya que la
funcién de administrador lleva consigo cierto margen de discrecionalidad. La jurisprudencia
ha optado por un criterio objetivo y otro subjetivo. El criterio objetivo es el minimo
estandar que debe cumplit un administrador, siendo ésta la diligencia “socialmente
esperable”; mientras que se puede elevar el liston atendiendo a las circunstancias concretas
del caso, siendo éste el criterio objetivo'.

En relaciéon con el deber de diligencia, creo conveniente hacer una breve reflexion sobre el
“business judgement rule” doctrina surgida en el mundo anglosajon y que ha sido positivizada por
el legislador espafiol en el art.226 LSC utilizando el método de “puerto seguro”. Esta doctrina
implica que si el administrador prueba que ha cumplido todos los requisitos que establece el art.226,
la decision que ha tomado y que estd en entredicho resulta inatacable judicialmente,
independientemente de la idoneidad de la decision a la hora de dar valor a los socios o no. Estos
requisitos del art.226 LSC son: buena fe, no tener interés personal en el asunto objeto de la
decision, tener informacion suficiente y seguir un procedimiento de decisién adecuado. Por ultimo,
hay que decir que la carga de la prueba recae sobre el administrador y que nos encontramos ante

una presuncién iure et de fure20.

3) Eldeber de lealtad
El deber de lealtad se aplica a las sociedades abiertas y cerradas, siendo consustancial a toda
actividad por cuenta ajena no pudiendo ser modificado estatuariamente (230.1 LSC). El
deber de lealtad consiste en la “Obligacion de desempernar el cargo de administrador atendiendo
tnicamente a los intereses de la sociedad, con independencia de criterio y subordinando el interés propio del

administrador al de la sociedad cuando ambos entren en mnf/zkz‘oz [

18 VAZQUEZ, T. Estrategia Juridica en los Conflictos Societarios, Tirant lo Blanch, 2023, p. 8.

19 vAZQUEZ, Estrategia ...pp. 87-89

20GARCIA-VILLARRUBIA. M “La regla de la discrecionalidad empresarial” en Boletin Mercantil, n.2 107,
2022.

21 https://dpej.rae.es/lema/deber-de-lealtad
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La Junta General puede tener entre sus competencias si asi lo dicen los estatutos (art.160 j
LSC), determinar ciertas directrices que deben ser respetadas por el administrador y, cuya
vulneraciéon supondria el incumplimiento del deber de lealtad ya que el administrador no
actuarfa de acuerdo con el interés social.

Este deber estd regulado en los art. 227-232 LSC vy el legislador ha optado por una
regulaciéon donde, por un lado, se establece un principio general (art. 227 LSC) vy, en el
siguiente articulo se desarrolla el deber de lealtad en un segundo nivel, estableciendo las
obligaciones basicas que el administrador debe cumplir para evitar quebrar este deber. El
art. 228 letra ¢) es el articulo que establece el tercer nivel de la regulacién del deber de
lealtad y, en este nivel el legislador ha determinado que un contenido importante del deber
de lealtad es la obligacién que tiene el administrador de evitar los conflictos de interés. Este
deber es especialmente importante, tanto que el administrador al que se le ha interpuesto
una acciéon social de responsabilidad es inmediatamente cesado (art.239.4 LSC).

Un asunto muy discutido es si el socio se ve vinculado por este mismo deber. La respuesta
es afirmativa, aunque de una forma diferente al administrador, ya que el socio debe actuar
de buena fe en virtud del contrato social pero no tiene la obligaciéon de defender el interés
social como el administrador, por lo que la sancién va a ser diferente, siendo ésta la
anulaciéon de los acuerdos sociales que ya se ha visto anteriormente, asi como la
indemnizacion. Asi, el socio esta obligado a no socavar los intereses de los demas socios
para beneficiarse él mismo, esto es, no ir en contra del interés social. Este deber de lealtad
del socio se observa de forma clara en el abuso del derecho de informacién por parte del
socio y que ha sido establecido en la ley por el legislador en el art. 197 LSC.

La ley establece una serie de supuestos de conflictos de intereses de los socios (art.190.1
LSC) pero no aplica el régimen legal del deber de lealtad a los socios™, de forma que ha
sido la jurisprudencia la que ha tenido que determinar el régimen legal del deber de lealtad

aplicado a los socios.

4) Las acciones de los socios contra el administrador.

La responsabilidad del administrador se extiende por un triple ambito como es el civil, el

administrativo y el penal. En esta exposicion me voy a referir exclusivamente a la

16



responsabilidad civil por dafios del administrador regulada en el Capitulo V del Titulo VI
de la LSC, donde el legislador ha optado por régimen basado en la culpa. Son una serie de
presupuestos lo que se tienen que dar para que ésta exista, siendo éstos: i) Una conducta
que puede ser de accidon u omisién, i) Que esa conducta cause un dafio que puede ser real
o inminente para el patrimonio social o directamente para el de los socios o de terceros, iii)
la imputabilidad de dicha conducta al administrador, iv) La antijuridicidad, por ir en contra
de las leyes, los estatutos o los deberes del administrador, v) El dafio efectivo, vi) La
culpabilidad que se presumira salvo prueba en contrario si se dan los requisitos anteriores.
Por ultimo, hay que decit que la responsabilidad se extiende a todo el 6rgano de
administracion y es una responsabilidad solidaria (art.237 1..SC)*.

Por los dafios sufridos por conductas del administrador que violan los deberes que le
encomienda la ley, la sociedad puede ejercer la accion social contra los administradores. La
legitimacion activa la tienen la propia sociedad, los socios y, los terceros acreedores de
forma subsidiaria cuando no hay suficientes activos para satisfacer sus créditos (art.338
LSC). Lo normal es que sea la Junta General por mayorfa ordinaria (art.239 L.S.C) la que
autorice a entablar esta acciéon a solicitud de algun socio, pero puede ocurrir que los
administradores no la convoquen, por lo que la ley permite a los socios que representen al
menos el 5% del capital social iniciar esta accion, al igual que podran hacerlo sin necesidad
de acudir a la Junta General cuando los administradores hayan violado el deber de lealtad
(art.239 LSC). Esa necesidad de mayorfa en la Junta General hace que esta accién de
responsabilidad social no pueda ser considerada en si misma como un mecanismo de
defensa de la minorfa, aunque es verdad que si un socio o grupo de socios representan al
menos el 5% del capital pueden incoar esta accion.

Esta accion se ejerce contra el administrador o administrador de hecho, teniendo como
presupuesto esencial para su apreciaciéon por los tribunales que el patrimonio social haya
sufrido un dafio como consecuencia de los actos de los administradores, siendo la finalidad
principal la restauraciéon del patrimonio social. El resto de los requisitos son esencialmente
aquellos que se han dicho en la responsabilidad del administrador.

La accion directa se encuentra regulada en el art. 241 LSC. La legitimacion activa la tienen
los socios y terceros que cumplan con el requisito de que hayan sufrido un dano directo en
su patrimonio a causa de los actos del administrador, debiéndose dirigir la accién contra

este ultimo. Los presupuestos para que los tribunales aprecien esta acciéon son aquellos a los

23 VICENT. F. Introduccién al derecho mercantil, Tomo 1, 242 Edicidn. Tirant Lo Blanch, 2022, pp. 1225-
1226.
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que me he referido en la responsabilidad del administrador, salvo por el requisito dicho
anteriormente de dafio patrimonial directo al tercero o socio que ejercita la accion™.

Los socios y otros perjudicados tienen otras acciones de cara a proteger sus intereses como
son las acciones de impugnacion, cesacion, remocion de efectos y de anulacion de actos y
contratos, siempre teniendo como requisito que los administradores hayan infringido el
deber de lealtad (art. 232 L.SC) e incluso también la accion del art. 367 LSC mediante la cual
los administradores responden solidariamente ante los acreedores por las deudas sociales
que surjan tras la negativa de éstos a convocar la Junta para disolver la sociedad en el plazo
de 2 meses desde el acaecimiento de la causa de disolucion obligatoria del art. 360 LSC. Por
ultimo, caben la accién concursal del art. 94 de la Ley Concursal y la accién individual

dispuesta en el art. 98 de dicha ley.

D) Eficacia de estos derechos de la minoria para evitar los abusos de mayoria.

Si bien el legislador ha tratado de otorgar a los minoritarios los derechos y acciones
mencionadas en los parrafos anteriores para tratar de frenar y solucionar los problemas
derivados del abuso de mayoria, la realidad en la practica es que no son del todo eficaces a
la hora de evitar estas situaciones.

Este es un primer nivel de proteccion de los minoritarios y de resoluciéon de conflictos
societarios. Bl primer gran problema es la falta de informacién que tiene el socio
minoritario, y es que en bastantes ocasiones no es consciente de estos derechos al no tener
un gran conocimiento juridico. El segundo problema es la falta capacidad econémica para
ejercer estos derechos, ya sea por necesidad de contratar abogados o por la imposicion del
juez de prestar cauciéon cuando el minoritario se ha visto obligado a pedir medidas
cautelares. En definitiva, estos derechos pueden ser adecuados para tratar de presionar al
mayoritario a llevar a cabo una negociacion, pues la idea fundamental que subyace en todos
estos instrumentos que la ley pone a su disposicion de los minoritarios es que, para su
ejercicio y defensa, en caso de que los mayoritarios y administradores no los respeten, hay
que acudir a los tribunales con las implicaciones que eso conlleva.

En los conflictos societarios la via judicial puede llevar a un procedimiento civil o penal.
Me voy a centrar solo en el procedimiento civil dado que el ambito penal no es objeto de
estudio de este trabajo y lo primero que hay que decir es que tiene ciertas desventajas como

son el mayor coste econdémico y temporal respecto a otros métodos. De hecho, en los

24 STS 13 de Julio de 2016 (RJ 2016\3191).
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juzgados de lo mercantil tardaron unos 14,6 meses™ en resolver en 2021, eso sin tener en
cuenta los recursos que dilatan todavia mas el proceso.

Otro de los grandes problemas de la via judicial es que las partes dependen exclusivamente
de la decision de un tercero que puede resolver integramente a favor de una parte, de forma
que podria ser un juego de suma cero. Por ejemplo, en la accién directa es complicado
probar para el socio minoritario que el dafio se ha producido directamente en su
patrimonio, no bastando que sea un acto reflejo como consecuencia de un dafio al
patrimonio social y eso lo debe decidir un juez* por lo que hay cierta incertidumbre.

Un problema que tiene el sistema judicial espafiol, a diferencia del anglosajon, y que reduce
la eficacia de estas disposiciones legales, es que es muy inflexible ya que el juez espafiol no
puede modificar resoluciones o sustituir las resoluciones de la Junta General”. Sin
embargo, entre la doctrina esta flexibilizacién despierta cierta controversia, pues como bien
se ha dicho por varios autores no deben ser los jueces los que determinen la voluntad de
los socios™.

Respecto a los conflictos que se dan por obstruccionismo de la minoria, la ley no da apenas
soluciones, pero si que se puede decir que la gran solucién es la acciéon de impugnacion de
acuerdos sociales en lo respectivo a los acuerdos negativos y, el abuso de derecho del
art.7.2 del CC tanto para el derecho de informacién como la falta de reparto de
beneficios™.

Como conclusion se puede decir que las principales soluciones que establece la ley son la
impugnacion de acuerdos sociales, la acciéon social de responsabilidad y la accion directa,

siendo estas soluciones insuficientes y anticuadas pues se enmarcan en una ley que impone

una cultura de conflicto frente a las mas modernas soluciones colaborativas representadas

%5 https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/ch.Estimacion-de-los-tiempos-medios-
de-duracion-de-los-procedimientos-
judiciales.formato1/?idOrg=29&anio=2021&territorio=Espa%C3%Bla&proc=JUZGADO%20DE%20L0%20
MERCANTIL

26 OPEZ, J. “Opresidn y obstruccionismo en las sociedades de capital cerradas: abuso de mayoriay de
minoria” en Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, 47, 13-56, 2014, p.37.

27 FERNANDEZ-CUELLAS, R. La Dindmica mayoria-minoria en las sociedades de capital: Discurso de
Ingreso en la real academia europea de doctores, Como Académico Correspondiente, en el Acto de Su
Recepcidn el 15 de Marzo de 2018. Barcelona: Reial Acadéemia Europea de Doctors, 2018.

28 CARRASCO, A. (2013), “Racionalidad econdmica y deber de lealtad entre socios», en Foro de
Derecho Mercantil: Revista Internacional, Bogot3, Legis Editores, nim. 40, 2013, pp. 127 y ss, entiende
“que el juez no va a conocer mejor que los socios el problema y, por ende, no esta de acuerdo en
que sean los tribunales los que “ex post” determinen cual debia ser el correcto comportamiento de los
socios”.

2% Entre las sentencias que aplican el abuso de derecho se encuentra una sentencia fundamental que ya
ha sido citada como es la STS de 25 enero de 2022 (RJ\2022\538).
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principalmente por los Métodos alternativos de Resolucion de Controversias (en adelante

MASC).

2.2.3  Derecho de separacion y exclusion del socio.

Estos dos mecanismos de resolucién de conflictos implican la salida del socio cuando se
dan ciertas condiciones. Después de los derechos de la minorfa es el segundo nivel de
resolucion de conflictos que establece la LSC Son dos mecanismos mucho mas radicales
que los anteriores ya que implican la finalizacion del contrato socio-sociedad.

El derecho de separaciéon es el derecho que tienen los socios de exigir a la sociedad la
finalizacion de la relaciéon socio-sociedad previo pago del valor de su participacion. Este
derecho se supedita a que se den ciertas causas de separacion que pueden tener un origen
de caracter legal o estatutario. Este derecho sélo aplica a socios que no hubieran votado a
favor del correspondiente acuerdo. (art. 346 LSC).

El gran problema que tienen estos mecanismos es el riesgo de descapitalizacion de la
sociedad, pues la sociedad se descapitaliza en la misma cuantia que sea el crédito de
reembolso del socio. Ese riesgo de “descapitalizacion” de la empresa se puede reflejar en el
ambito contable y material. En el contable, el reembolso puede dar lugar a que el pasivo sea
superior al activo, lo que da lugar a que no se alcance el nivel de capital social minimo
establecido por la LSC en su art.4 y, en el ambito material ese pago puede dar lugar que la
sociedad se quede sin recursos econémicos para proseguir su actividad econémica ademas
de poder crear un grave perjuicio a los acreedores. No es cuestion de este trabajo tratar de
desarrollar los mecanismos de defensa de los acreedores que articula la ley, pero si diré que
el régimen legal esta dispuesto en los articulos 331-337 LSC. Para reducir este riesgo
econémico la sociedad puede tratar de acordar un régimen de pago mas distendido en el
tiempo, cualquier tipo de enajenacién de activos o incluso se tiene la opcion de pedir
financiacion exterior entre otras soluciones. Por dltimo, hay que decir que la ley protege a
las sociedades que tengan pérdidas de forma que no se permite el pago del reembolso de su
participacion al socio o de “la condonacién de la obligacién de realizar las aportaciones
pendientes” (Art.321 LSC).

Las causas estatutarias de separacion deberan ser diferentes de las previstas legalmente,
siendo necesaria para su inclusién en los estatutos o modificaciéon unanimidad de todos los
socios. La ley establece que los estatutos deberan establecer como acreditar la causa, el
plazo de ejercicio y la forma de ejercicio de este derecho (art. 347 LSC).

La exclusiéon del socio es un mecanismo legal de salida forzosa del socio. Aqui es la
sociedad la que decide dar por terminada su relacién con el socio y, al igual que ocurre con
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el derecho de separacion el socio debe recibir el valor de su participacién de la sociedad
(art.351 LSC). Las causas de exclusién pueden estar previstas legal o estatutariamente,
siendo necesario el acuerdo de los socios en la Junta General y, en los casos de exclusion de
un socio con una participacion superior al 25% sera necesaria ademas resolucion judicial
firme, siempre que haya oposicion del socio cuya posicion esta en entredicho (art. 352
LSC).

En estos dos mecanismos de salida del socio hay una cuestién muy controvertida que es la
valoracion de la participacion del socio en la sociedad. Dado que cuando se dan estas
situaciones, hablamos de una disminucién de capital, lo cual perjudica a la propia sociedad
y a los acreedores, es importante una correcta valoraciéon ademas de determinar cual va a
ser el sistema de pago. La ley establece que la valoracién la realizara un experto
independiente en caso de ausencia de pacto entre socio y sociedad (art. 356 LSC). Una vez
fijada la valoracion, otra gran cuestion que suscita cierta controversia es que ocurre con la
sociedad, pues podemos estar ante un caso de disolucién, en cuyo caso a todos los socios
incluido al socio que se ha separado le correspondera el valor de liquidacién de su
participacion en la sociedad™.

Se ha dicho que tanto el derecho de separacion como el mecanismo de exclusién del socio
pueden tener su origen en causas de origen estatutario. En la exclusién del socio, hay una
clausula estatutaria muy importante en la practica que es la causa de exclusion por justa
causa, que se vincula con el deber de fidelidad del socio, y que operarfa cuando
determinadas circunstancias personales o conductuales del socio hicieran peligrar el fin
social.

La mayorfa de la doctrina considera posible la introduccion estatutaria de causas de
exclusiéon no basadas en el incumplimiento obligaciones sociales por parte de los socios,
dado que puede haber hechos, que la sociedad determine que son los suficientemente
graves como para ser beneficiosa para la sociedad sufrir las cargas derivadas de la exclusion
del socio™.

En el derecho de separacion, la posibilidad de fijacién estatutaria de causas de separacion se
condiciona, de un lado, a que estatutariamente se determine la causa de separacion, que
debera ser distinta de las causas legales, debiendo respetarse en su determinacion las

normas de Derecho necesario y los principios configuradores de tipo social. Asi mismo,

30 STS 14 de abril de 2014 (RJ 2014\2618).
310RTEGA, E. Tratado de conflictos societarios, ENCISO M, GARCIA J y GARCIA-VILLARRUBIA
(Coordinadores). Tirant lo Blanch, 2019, pp. 561-562.
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debera determinarse la forma de ejercitar el derecho de separacion y el plazo para su
ejercicio (articulo 347.1 LSC). La idea de la normativa es tratar de evitar el derecho de
separaciéon por justa causa, ya que se darfan unos requisitos demasiado suaves que
otorgarfan demasiado poder al socio, pues hay que recordar que es un mecanismo que
puede crear un gran perjuicio a la sociedad.

Estos mecanismos son una soluciéon adecuada para el caso de conflictos donde dificilmente
se pueda reconducir la situacion. Sin embargo, al acudir a este mecanismo hay un gran
riesgo para la sociedad, para los acreedores e incluso para para el propio socio. Para la
sociedad recae la carga de comprar la participacion del socio saliente, lo que implica una
reduccion de capital en un momento donde a lo mejor no se hace adecuada, lo que implica
una descapitalizacion para la sociedad que puede poner en peligro su supervivencia, pero
también la salida de un socio que puede ser muy valioso para la sociedad debido a su “saber
hacer” o conocimientos

Para los acreedores implica una mayor dificultad de cobrar sus créditos porque la sociedad
debe disponer de su caja para recomprar la participacioén del socio y, es por esto por lo que
la legislaciéon ha tratado de establecer mecanismos para proteger los intereses de los
acreedores como son las medidas de los art.331-337 LSC. Para el propio socio pueden ser
mecanismos perjudiciales porque puede vender su participacion a la sociedad a un precio
inferior al de mercado, ya que estamos hablemos de sociedades no cotizadas donde el
traspaso de una participaciéon es mas dificil y por esto es por lo que tiene gran importancia
la valoracion de la participacion del socio. Sin duda, para conflictos mas leves donde los
socios no quieran terminar su relaciéon o que la empresa sea viable es mucho mas adecuado

un método como el de la mediacion.

2.3 El bloqueo societario y sus soluciones.

Un conflicto societario con consecuencias muy severas para la vida de la sociedad es el
bloqueo societario. Con el bloqueo societario me estoy refiriendo a la situacién donde la
Junta General no es capaz de adoptar ninguna decisién, ya sea por incapacidad para
convocarla, para constituirse o para llegar a adoptar acuerdos sociales en votacién. Ante
este conflicto societario la ley sélo establece un mecanismo de solucién que es la disolucion
dispuesta en el art. 363.1 letra d).

Es evidente que la solucién legal no es adecuada, sobre todo cuando hablamos de una

sociedad viable, que tiene beneficios y cuyo unico problema son unas controversias entre

22



los socios™.

Hay otras soluciones menos gravosas para la sociedad que se pueden establecer en los
estatutos sociales y en pactos parasociales. Entre esas soluciones podemos encontramos
con clausulas que inciden en el derecho voto, el derecho de separacion, las clausulas de
arrastre y de acompafiamiento, la clausula de ruleta rusa o la subasta entre otras. Quitando
las clausulas que inciden en el derecho de voto, las demas se puede utilizar para resolver
conflictos societarios en general, incluyendo el ya mencionado conflicto mayoria-minorfa y,
pot eso por lo que merece la pena detenerse a analizarlas brevemente.

La clausula de arrastre o dag-along consiste en que los minoritarios se van a ver obligados a
vender su participaciéon en la sociedad cuando un tercero compre la participacion del
mayortitario, siendo considerada esta clausula por una parte de la doctrina como un derecho
de la mayoria®. La cliusula de acompafiamiento o fag-along consiste en que a los
minoritarios se les otorga un derecho de opcion, para que ellos tengan la oportunidad de
acompafiar la venta de la participaciéon de un mayoritario en los mismos términos y
condiciones™. El gran problema de estos mecanismos es que es un tercero el que compra
las acciones o participaciones, lo que conlleva la salida del socio el cuil puede tener
conocimientos muy valiosos para la compafifa y, también tienen por desventaja el alto coste
econémico que suponen estos mecanismos. Juridicamente, ha suscitado cierta controversia
la admisibilidad de este tipo de clausulas tanto en los estatutos como en los pactos
parasociales y ha tenido que ser la DGRN la que ha determinado su validez en los dos
casos en algunas resoluciones como la de 30 de junio de 2018 o la de 20 de mayo de 2016.
La clausula de ruleta rusa implica que un socio o grupo de socios hace una oferta al otro
socio o grupo de socios para comprar o vender su participacion por un precio fijado de
antemano. Una vez comunicada la oferta, el receptor de la oferta queda obligado a la venta
y si no quiere, tendra la obligacion de comprar la participacion del grupo de socios que
lanz6 la oferta. Este mecanismo tiene varias desventajas como un cierto abuso del socio
con mejor informacién o del que tiene mejor posiciéon econdmica, la afecciéon del derecho
de propiedad, ademas de ser poco adecuada cuando haya mas de dos bandos enfrentados,
eso sin hablar del precio justo pues las partes deben tratar de ponerse de acuerdo sobre el
precio sin que haya una contraprestacibn monetaria que suponga que una parte salga en

una posicion muy desfavorable.

32 FERNANDEZ, L. “La paralizacidn de los 6rganos sociales en las sociedades de capital”, 2018, p.665.
33 SAEZ, M2l. Y BERMEJO, N. (2007). “inversiones especificas, oportunismo y contrato de sociedad. a
vueltas con los pactos detag-y dedrag-along”. InDret, nim. 1.

34 PERDICES, A. “Lecciones Tag —Along”, en Almacén de Derecho (blog), 2016.
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La subasta consiste en que todas las acciones o participaciones de una sociedad se venden
en subasta, pujando todos de los socios. El precio de apertura es fijado por los propios
socios con la ayuda normalmente de un experto independiente. El socio que puja mas alto
se queda con toda la sociedad y se convierte en socio unico. El gran problema de este
mecanismo es el riesgo de fallo ante la creencia del resto de socios de que el precio de
apertura es demasiado alto™.

Hay muchas otras soluciones y en este trabajo he descrito las que considero mas habituales
en la practica. Como se observa todas ellas son bastante radicales y con un alto coste
econémico, por lo que para conflictos menos intensos es mucho mas recomendable utilizar

otros métodos como la mediacién.

2.4. Otras Soluciones para otros conflictos societarios.

2.4.1. Los estatutos sociales y los pactos parasociales.

A) INTRODUCCION.
En este apartado no voy a tratar mecanismos de resoluciéon de conflictos como tal, sino que

voy a tratar de explicar los medios donde se establecen, pues los mecanismos de resolucion
de conflictos son, al igual que los conflictos societarios, practicamente innumerables
debiendo cada socio o grupo de socios encontrar el que mas se adecue a sus intereses y a su

personalidad.

B) LOS ESTATUTOS SOCIALES.

Los estatutos sociales recogen las normas que van a regular la vida corporativa de la
sociedad, incluyendo los aspectos basicos de su organizacion. En los estatutos, los socios
pueden tratar de anticiparse a los conflictos que creen que son mas probables que se den
entre ellos y tratar de recoger las vias de solucién que ellos consideren.

La ley impone un contenido minimo a los estatutos que puede ser ampliado
potestativamente por los socios en virtud del principio de autonomia de la voluntad que
rige el contrato social (art.23 L.S.C y art.115 y ss. RRM). Este contenido potestativo debe
respetar lo establecido en las leyes, asi como las normas configuradoras del tipo social
escogido (art.28 LSC).

Por tanto, como se observa los socios pueden elegir cualquier tipo de instrumento de

resoluciéon de conflictos siempre que se respete el contenido del art. 28 LSC. Seran las

35 SERRANO, A. “Mecanismos para solucionar un bloqueo societario en una sociedad de capital”. Revista
Lex Mercatoria, 2015, p.86.
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autoridades del Registro Mercantil la que determinen si las estas clausulas de resolucion de
conflictos se adecuan al art. 28 LSC o no.

C) LOS PACTOS PARASOCIALES

Los pactos parasociales son convenios celebrados entre algunos o todos los socios de una
sociedad con el fin de completar, concretar o modificar, en sus relaciones internas, las
reglas legales y estatutarias que la rigen®. Estos pactos se suelen celebrar por tres razones:
Confidencialidad, flexibilidad del procedimiento de modificacién y, por ultimo, porque el
contenido de dichos pactos puede ser contrario a los principios configuradores del tipo
social.

Los pactos parasociales se encuentran en un nivel diferente a los estatutos, ya que mientras
éstos se encuentran en la esfera societaria, los pactos parasociales se encuentran en la esfera
contractual, pues sélo vinculan a los socios firmantes. Al estar en diferentes esferas la
regulacion es diferente.

Los pactos parasociales se pueden dividir en tres grupos atendiendo a la clasificacion de
Paz Ares’":

a) Pactos de relacion™ Son pactos irrelevantes en la esfera social donde lo
determinante es la voluntad de los socios de regular sus relaciones reciprocas al
margen de la sociedad.

b) Pactos de atribucién™: Son los pactos a los que los socios se vinculan con la idea de
atribuir ventajas a la propia sociedad. Por tanto, los socios se comprometen a
cumplir unas obligaciones con la propia sociedad.

c) Pactos de organizaciéon: Los socios buscan regular la organizaciéon y la toma de
decisiones dentro de la sociedad. Son los pactos mas importantes y los mas
problematicos, pues, en definitiva, se esta dirimiendo el poder dentro de la

organizacion™.

Los pactos parasociales deben respetar las normas del derecho civil de obligaciones, es

36 PAZ-ARES. C. “El enforcement de los pactos parasociales” en Actualidad Juridica Uria Menéndez, N2 5,
2003, p.1.

37 PAZ-ARES. C, “eEl enforcement...p.2.

38 En este tipo de pactos se incluyen entre otras, las cldusulas de valoracién de acciones o de
participaciones que hay que relacionar con el art. 356 L.S.C y las famosas clausulas de arrastre y de
acompafamiento.

39 Ejemplo de este tipo de pactos son la prohibicidn de competencia o la obligacién de financiacién
adicional.

40 Aqui se pueden incluir los pactos de arbitraje en caso de conflicto y, sobre todo, las limitaciones al
consejo de administracidn e incluso, el procedimiento de modificacion de los estatutos.
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decit, el art.1255 del CC*, por lo que los perjudicados por la falta de cumplimiento de estos
pactos van a disponer de las acciones que reconoce el derecho civil de contratos y
obligaciones. Entre estas acciones estan la acciéon de indemnizacién de dafios y petjuicios
(art.1101 y ss. CC), la accidon de cumplimiento (art.1098 CC y art.706 LEC), la accién de
remocion (art.1098.2 CC), la accidn de resolucion y ciertas medidas de autotutela como son
la incorporacion del contenido de los pactos parasociales a los estatutos sociales o lo que
es mas normal, la inserciéon de determinados clausulas penales, que la jurisprudencia ha
reconocido su validez en la STS de 27 de septiembre de 1961 y en la resolucion de la DGRN de 6
de junio de 1992.*.Esto comentado anteriormente implica que los pactos societarios pueden
tener un gran nivel de coercioén entre los socios en un ambito exterior a la sociedad.

Una cuestion muy debatida tanto doctrinalmente como jurisprudencialmente es la de la
eficacia. En principio, los pactos parasociales vinculan exclusivamente a los socios en virtud
del principio de relatividad de los contratos (art.29 LSC) y son inoponibles frente a la
sociedad (art.29 LSC). Esto ultimo tiene por implicacion que los estatutos sociales priman
sobre este tipo de pactos. La vinculacién de la sociedad con el pacto parasocial ha sido
ampliamente discutida por la doctrina, inclinandose la jurisprudencia por la inoponibilidad,
incluido en el caso de que todos los socios sean firmantes. Lo dicho en este parrafo implica
a su vez que no se puede impugnar un acuerdo social basaindose exclusivamente en la

vulneracién de un pacto parasocial®.

2.4.2 La negociacion y los métodos alternativos de resolucion de conflictos

A) NEGOCIACION

LLa negociacion es, sin duda, el mejor procedimiento a la hora de resolver los conflictos
societarios, pues es el método que mejor economiza tiempo y recursos. Se podria decir que
todo lo que se ha estudiado en los apartados anteriores, son en cierta medida, medios de
presion que tienen una de las partes negociadoras contra la otra.

Lo normal es que el procedimiento de negociacién termine con un acuerdo de
confidencialidad, una carta de intenciones, un memorando de entendimiento y figuras
similares. Un requisito indispensable para que haya negociacion es que las dos partes deben

estar dispuestas a ceder, algo que no siempre ocurre y, es en estos casos donde se debera

41STS 6 de marzo de 2009 (RJ 2009\2794).

42 pAZ-ARES. C, “El enforcement... p.3.

43 La doctrina jurisprudencial a la que me he referido en este pérrafo ha sido de algiin modo resumida y
reiterada en la STS 7 abril 2022 (RJ 2022\1974).
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acudir a las formas de resolucién de conflicto de las que hablaré posteriormente.

B) METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS.

Los métodos alternativos de solucion de conflictos (MASC) son vias que tienen las partes
para resolver sus conflictos sin acudir a los tribunales. Estos sistemas han existido desde
tiempos muy antiguos, pero empezaron a ser relevantes en el derecho moderno a través del
Derecho Internacional Publico. En el derecho privado, estos métodos empezaron a tener
cierta relevancia en la imparticion de justicia a partir de la conferencia Pound de 1976 en
EE. UU*.

Estos métodos tienen ciertas ventajas respecto a la via judicial tanto para las partes como
para el propio sistema judicial. Para las partes, los MASC permiten resolver sus conflictos
de forma mucho mas breve y con menor coste econémico. Una ventaja adicional y yo dirfa
que la principal, es que hay una mayor probabilidad de que tanto las relaciones juridicas
como econdmicas sobrevivan y sean duraderas. Para el sistema judicial, la principal ventaja
es la descarga de trabajo que genera. Con los MASC me estoy refiriendo principalmente a
tres métodos que son: la conciliacién, la mediacion y el arbitraje. Dado que la mediacion se
vera en el capitulo siguiente voy a tratar de explicar brevemente los otros dos métodos.

La conciliacion es un método de soluciéon de conflictos muy cercano a la negociacién que
consiste basicamente en que las partes tratan de llegar a acuerdo vy, para ello un tercero trata
de aproximar las posturas, llegando éste a proponer soluciones, a diferencia de la
mediacion. La principal desventaja es que para determinados conflictos muy enquistados y
complejos como suelen ser los conflictos societarios, no es recomendable que una tercera
persona proponga una solucion, sino que es mejor que las partes entiendan el problema y,
alcancen por ellas mismas una solucién. Estd regulada en Titulo IX de la Ley 15/2015, de 2
de julio, de la Jurisdicciéon Voluntaria.

El arbitraje consiste en una modalidad extrajudicial de resolucion de las controversias fundamentada en
la libre voluntad de las partes, quienes mediante un acunerdo confian a un tercero la solucion de las
controversias presentes o futuras, atribuyéndole antoridad para emitir una resolucion que devendrd final y
gjecutiva (lauds)”. Esta regulado en Hspafia por la ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje. Hay que decir que, aunque he dicho el régimen legal espafiol hay que tener en

cuenta el régimen de arbitraje internacional, asi como el régimen legal arbitral en diferentes

44 SOLETO MURNOZ, H. “La conferencia Pound y la adecuacién del método de resolucién de conflictos” en
Revista de Mediacion, n10, 2017.
45 VILALTA, E. Mediacién y Arbitraje Electrénicos, Aranzadi, 2013, p. 139.
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sectores como consumo, maritimo, propiedad intelectual, familiar y otros muchos.

Los métodos de mediacion y arbitraje se diferencian porque en el primero, el tercero no
propone una solucién a las partes en conflicto. En el segundo, son las propias partes las
que se obligan a respetar la solucién que proponga ese mismo tercero. Otra diferencia
fundamental es que arbitraje es un método hetero compositivo al igual que la via judicial lo
que implica que va a ser el arbitro el que va a decidir sobre el proceso y el asunto, de forma
que las partes no van a poder disponer del proceso.

Esta es para mi la principal ventaja de la mediacioén sobre el arbitraje que, ya que muchos
sujetos son reacios a que terceros decidan sobre sus asuntos, la mediacién ofrece que las
partes sigan teniendo cierto control sobre los asuntos que se discuten en el proceso. Otra
ventaja que tiene la mediacién es que el acuerdo resolutorio va a tratar de que ninguna de
las partes pierda demasiado, mientras que en el arbitraje puede ocurrit que uno de los
actores vea satisfechas todas sus pretensiones, dejando a la otra parte con una derrota total.
Sin embargo, el arbitraje tiene una ventaja sobre la mediacién en el ambito de la eficacia de
laudos arbitrales a nivel internacional y, es que como se vera mas adelante, para ejecutar un
acuerdo de mediacion en pafses no miembros de la UE o para su ejecucion en Espafia de
un acuerdo firmado en otro pafs no miembro de la UE va a depender de los convenios
bilaterales que tenga Espafia con ese pais, mientras que en el Arbitraje, la eficacia va a
depender en gran medida de las normas que establece la Convenciéon de Nueva York de
1958 a la que estan adheridos 166 paises.

La conciliacion, la mediacion y el arbitraje son los unicos métodos positivizados en el
derecho espafiol, pero eso no significa que sean los unicos por los que las partes pueden
optar. Entre los otros MASC nos encontramos con: acudir a un “experto neutral” o
“evaluador neutral” que dictara un informe respecto a alguna cuestiéon especifica; los mini-
juicios que consisten en que un asesor emite un veredicto no vinculante en un proceso
adjudicatorio, asistiendo también a las negociaciones y, por ultimo, las diligencias
preliminares de comprobacion en las que un tercero neutral determina la veracidad de los
hechos objeto del conflicto. En el sistema arbitral de consumo nos encontramos ante un
arbitraje de resoluciéon de conflictos sin necesidad de justificacién, donde vasta con
interponer una reclamaciéon de arbitraje ante una empresa que esta adherida al Sistema
Arbitral de consumo regulandose este procedimiento por Real Decreto 231/2008, de 15 de
febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo. Hay otros instrumentos que
pueden utilizar las partes como el arbitraje no vinculante unido al procedimiento judicial o

la evaluacién neutral previa, pero la idea fundamental es que el resultado que se alcance en
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estos procedimientos tiene eficacia dentro del 4mbito contractual®. Estos métodos son
para controversias muy concretas donde si que funcionan bien, pero para determinados
conflictos como suelen ser los societarios no son demasiado eficaces.

Por dltimo, recordar que en la practica se ha ido extendiendo el uso de métodos hibridos
para la resoluciéon de controversias representado principalmente por el Med-Arb aunque
también nos encontramos con otros como el Arb-Med que implica que a la hora de
resolver un problema las partes van utilizar varios de los métodos citados anteriores de
forma escalonada incluida la conciliacién. A continuacién, voy a tratar de explicar como
pueden actuar conjuntamente estos métodos de resoluciéon de conflictos. El Med-Arb
implica que las partes se comprometen a llevar su conflicto a mediacion, llevaindose el
conflicto a arbitraje si la mediacion resulta infructuosa e incluso a este sistema hibrido se le
puede afiadir la conciliacion de forma que lo primero que se hatfa serfa una conciliacion. El
Arb-Med es un proceso mediante el cual el arbitro dicta un laudo secreto en un primer
momento que no se desvelara hasta que la mediacién no haya resultado, mientras que en
caso de que la mediacion funcione se tendra en cuenta el acuerdo al que hayan llegado las

partes en mediacion.

46 _BOLDA, C. La mediacion en Asuntos Mercantiles, en Tirant Lo Blanch, Andreu M. del M
(coordinadora), pp.251y 252.
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3. LA MEDIACION EN LOS CONFLICTOS SOCIETARIOS

3.1. Introduccion
3.1.1 Regulacion, definicion y principios informativos.

La mediacién es uno de los métodos alternativos de resoluciéon de controversias mas
utilizados en la practica. La incorporacién de este método a la legislacion espafiola se
produjo con la transposicién de la Directiva 200/52/CE a través de la Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, siendo acompafiada por el Real
Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrolla la Ley 5/2012, de 6 de julio,
de mediacién en asuntos civiles y mercantiles (LMACM). A esta regulacion legal descrita
anteriormente hay que afiadir la normativa propia de cada Comunidad Auténoma, los
reglamentos de las instituciones de mediacion y, por ultimo, los cédigos de conducta
destacando entre estos, el Cédigo de conducta europeo para mediadores, desarrollado en
2004 por el Consejo de Europa. Ademas de todo lo anterior, tiene gran importancia, sobre
todo en el ambito de la mediacién ad hoc, el Reglamento de Mediacién de la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) del afio 2021.

Es la propia LMACM la que nos da una definicién en el art.1 cuando dice que “Se entiende
por mediacion aquel medio de soluciéon de controversias, cualquiera que sea su
denominacién, en que dos o mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas
un acuerdo con la intervenciéon de un mediador”. De esta definicion se pueden sacar varias
notas: i) la mediaciéon no es un procedimiento judicial; i) el objeto es siempre una
controversia o conflicto judicial; iii) L.os sujetos participantes en la mediacién son las partes
y el mediador; iv) El desenlace satisfactorio de la mediaciéon siempre es un acuerdo de
naturaleza contractual dado el caracter autocompositivo de la mediacién, lo que implica que
el acuerdo no tiene fuerza ejecutiva por si sélo y v) L.a mediacion tiene caracter voluntario y
dispositivo. A estas notas hay que afadir que siempre es un procedimiento privado e
informal®’.

Son varios los principios configuradores de la mediacién establecidos en el Titulo II de
Ley 5/2012, siendo esta regulacién un poco desordenada. Se puede decir que los principios
fundamentales son:

Voluntariedad: Regulado en el art.6 LMACN, este principio consiste basicamente en que

las partes involucradas deben manifestar libremente su voluntad. Este principio de aplica

47 PEREZ, M. A., PEREZ, M. E. y GARCIA, A. L. Mediacién como método de solucion de conflictos, Tirant lo
Blanch, 2019, p.53.
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tanto a las partes como al mediador. Respecto a las partes, éstas son libres de acudir a un
procedimiento de mediacién y, de abandonarlo en cualquier momento habiendo
comenzado el proceso. El mediador también es libre de intervenir en el proceso, pues tiene
que aceptar el nombramiento de mediador. Una vez aceptado el cargo, puede renunciar
(art. 13.3 LMACM), por lo que es necesario resaltar que este principio se aplica en cualquier
momento del procedimiento.

Imparcialidad: Los mediadores deben ser imparciales e independientes y, no deben tomar
partido. Es necesario que el mediador asegure a cada parte un trato justo, lo que significa
que ambas partes tendran el mismo tiempo para presentar sus argumentos y sus
necesidades seran consideradas sin priorizar las de una parte®.

Ademas de ser imparcial, un mediador debe parecer imparcial. Los mediadores tienen la
obligacién antes de iniciar un procedimiento o, una vez iniciado éste, de revelar cualquier
circunstancia que pueda afectar su imparcialidad. Esta obligacion se extiende no sélo al
momento anterior al proceso, sino también durante el desarrollo de este. El mediador
puede no aceptar la mediacion en el primer caso o renunciar en el segundo o, bien tiene la
posibilidad de comunicarselo a las partes para que ellas den el consentimiento sobre su
continuidad como mediador (art. 13.5 in fine LMACM).

Principio de Neutralidad: Este principio implica que el mediador debe intervenir de
manera que permita a las partes en conflicto llegar a un acuerdo “por su propia iniciativa”
(LMACM Art. 8). Para conseguir este objetivo la ley impone claras restricciones al
mediador como es que no puede tomar decisiones ni contraer compromisos con las partes
en conflicto. También es obligacién del mediador crear el clima propicio de confianza y
colaboracion entre las partes.

Principio de Confidencialidad: Todo tipo de informacién utilizada en el procedimiento
de mediacién no puede ser revelada al exterior ni en procesos posteriores salvo los
supuestos que establezca la ley y el pacto de mediacion. La confidencialidad se regula en el
art. 9 de la LMACM vy, es un principio clave para asegurar el éxito del proceso sobre la
buena fe, pues “la confidencialidad parece ser la condicién sine qua non para el buen
funcionamiento de las ADR, porque contribuye a garantizar la franqueza de las partes y la
sinceridad de las comunicaciones durante el procedimiento.*”’

Este principio se extiende tanto al propio procedimiento en si, como a los documentos e

48 Cédigo de Conducta Europeo para Mediadores, 2014, pp. 2-3.
4 Libro verde sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos en el dmbito del
derecho civil y mercantil, Comision de las Comunidades Europeas, Bruselas, 19 de abril de 2002, p.32,.

31



informacién que se expongan en el mismo. Es un principio que obliga tanto al mediador
como a las propias partes y, también a toda persona que participa en el proceso, pensando
la ley sobre todo en los peritos y, es un deber para el que no hay limite de tiempo, pues el
mediador esta obligado a mantener en secreto la informaciéon o a no divulgarla para
siempre.

Este principio hay que relacionarlo sobre todo con el secreto profesional, cuya
consecuencia principal es que el mediador no queda obligado a revelar, a declarar o aportar
documentaciéon en un procedimiento judicial o en un arbitraje sobre la informacién y
documentacién derivada de un procedimiento de mediacién o relacionada con el mismo”
(art. 9.2 LMACM). De hecho, no es sélo que no quede obligado a declarar, sino que no
debe, pues en ese caso el testimonio del mediador serfa nulo.

El propio articulo 9 establece cuando el mediador queda dispensado de su deber de secreto
profesional, siendo estos supuestos: por acuerdos expreso y escrito entre las partes o, bien
por resolucién del juez penal. También hay que decir que las legislaciones autonémicas
suelen establecer otros supuestos sobre todo pensando en la mediaciéon familiar e incluso

los propios reglamentos de las instituciones de mediacion.

3.1.2. Proyecto de 1 ey de medidas de eficiencia procesal.

La aprobacion del Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico
de justicia de 2022 (PLMEP) implicarfa ciertas novedades para la regulacion de la
mediaciéon en Espafia. Este proyecto, cuyo ambito de aplicacion son materias civiles y
mercantiles, fue redactado con la idea de resolver algunos problemas que se habfan
detectado en la administracion de justicia tras la pandemia del COVID-19. Este proyecto
tiene como novedad mas importante en lo relativo a la mediaciéon, una especie de
voluntariedad mitigada y, es que trata de establecer un dénde para la admision de la
demanda por parte de los tribunales sera obligatoria el acudir a alguno de los métodos que
establece el art.1, incluyendo la mediacion (art.4 PLMEP)”. Otra novedad que considero
importante es que el proyecto otorga valor de cosa juzgada al acuerdo de mediacion,
aunque se mantiene la legislacién actual en lo relativo al valor de titulo ejecutivo®, si bien es

verdad que la partes podran compelerse mutuamente a elevar el acuerdo de mediacion a

50 E| TJUE indica que el hecho de que una normativa nacional haya dispuesto la obligatoriedad del
recurso a un procedimiento de ADR con caracter previo al ejercicio de una accidn judicial no vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva. (STJUE 18 de marzo de 2010, asuntos acumulados C—317/08 a C—
320/08).

51 RUIZ, F. y FERNANDEZ, J. C. Mediacidn civil y mercantil, Tirant lo Blanch, p. 174.
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escritura publica (art.12 PLMEP).

Es muy importante diferenciar en este capitulo entre mediacién institucional y mediacién
ad-hoc. La mediacién institucional es aquella en la que las partes deciden someter su
controversia a una instituciéon de mediacién, asi como en cuanto en lo referente a
normativa de la LMACM, del RD 980/2013 y, de los reglamentos de las instituciones de
mediaciéon. Por otro lado, en la mediacién ad-hoc, las partes deciden someterse a la
regulacién que hayan pactado, ademas de a la gestion de la persona a la que hayan decidido
conceder la condicién de mediador, teniendo ésta la obligacion de encargarse de la logistica,
las notificaciones, la documentacién y demas tramites consustanciales a un procedimiento
como la mediacién, tareas que en la mediacion institucional serfan realizadas por la
instituciéon de mediacion.

El Reglamento de mediacion de la Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil (CNUDMI) de 2022 se utiliza en bastantes ocasiones como referencia a la hora
de regular un proceso de mediacién ad hoc y es que el art.1 del citado reglamento establece
que “el presente Reglamento se aplicara cuando las partes hayan convenido en que las
controversias entre ellas se someteran a mediaciéon de acuerdo con el Reglamento de
Mediacion de la CNUDMI”. Aun asi, las partes pueden decidir acogerse a la normativa
que ellas consideren e incluso pueden modificar o excluir las disposiciones que consideren
tal como establece el art.1.4 del Reglamento. En el ambito de la propiedad industrial e
intelectual, hay que tener muy presente el Reglamento de Mediacion de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), tal como establece el art.2 de dicho
Reglamento “Cuando un acuerdo de mediaciéon prevea la mediacién de conformidad con el
Reglamento de Mediacion de la OMPI, el presente Reglamento se considerara parte de ese

acuerdo”.

3.2. Procedimiento

3.2.11ntroduccion

Como se ha dicho anteriormente la mediaciéon es un método autocompositivo donde son
las partes las que tienen el control sobre el proceso, lo que implica que es un proceso muy
flexible donde la LMACM va a tratar de establecer un regulaciéon minima con la idea de que
el procedimiento se desarrolle bajo unas garantfas minimas que permitan la validez y la
posterior ejecucion del acuerdo de mediaciéon, pues hay que decir que el acuerdo de
mediacién soélo se ejecuta si se lleva a escritura publica, para lo cual el notario tiene que

constatar que se cumplen los requisitos que exige la ley y que describiré mas adelante .
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A mayores de esa regulacion minima, las partes pueden tratar de establecer su propio
procedimiento, pero siempre tratando de cumplir esos requisitos minimos. Voy a tratar de
explicar cémo es un procedimiento de mediaciéon a través de la propia ley, y utilizando
como complemento alguno de los reglamentos de las instituciones de mediacion referentes
en Espafia como el Reglamento de la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje (CIMA).

En este capitulo voy a tratar de examinar el procedimiento mas comun, que es el que se
regula en la ley siempre con un objetivo claro, que es el de cumplir con los principios que
se han explicado en el apartado anterior para que asi el proceso de mediacién vincule a las
partes y pueda ejecutarse.

Al procedimiento de mediacion se puede llegar de tres formas™, dos establecidas en el art.
16 LMACM vy, otra que es la mediacion por derivacion judicial.:

1) La primera forma es mediante una clausula por la que las partes se comprometen a
considerar resolver mediante mediacién las controversias una vez han surgido en su
relacion juridica o bien, puede ocurrir que no exista esa clausula pero que alguna de
las partes invite a la otra a acudir a un procedimiento de mediacion.

2) Otra manera que tienen las partes de acudir a un procedimiento de mediacion es a
través de un compromiso de intentar solucionar las disputas que surjan en sus
relaciones juridicas antes de que éstas se produzcan, a través de la mediacion de
forma que se obligan a acudir a este método antes de acudir a la via judicial o
arbitral.

3) La tercera y ultima via es la mediacién por “derivacion intrajudicial”’, que implica
que el juez de un procedimiento judicial vigente va a sugerir a las partes la
posibilidad de solucionar el conflicto juridico mediante la mediacion, pudiendo las
partes acogerse o no a este método, ya que la mediacién actualmente es voluntaria™,
aunque es cierto que en caso de que una parte rechace acudir a la mediacion, para
luego allanarse en la demanda, se entiende que ha habido mala fe procesal y debera

pagar las costas. Esta dltima via esta dispuesta en el art. 414.1 LEC.

Una vez visto el marco general de como pueden llegar las partes a un proceso de
mediacién hay que tratar de adecuar ese marco al derecho de sociedades, que es lo que

se esta tratando en este estudio. En especial me voy a referir a continuacién a los

52 RUIZ. F. y FERNANDEZ. J.C, Mediacion...p.425

53 El propio Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) publicé en 2016 una Guia para la préctica de la
mediacién intrajudicial que comprende determinados protocolos de derivacion de los asuntos en
disputa judicial a mediacidén en todos los érganos jurisdiccionales.
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estatutos sociales y los actos parasociales, que estan relacionados con las maneras una y
dos de iniciar un procedimiento de mediacién

Respecto a los estatutos sociales, éstos pueden incorporar una clausula mediante la cual
los socios decidan acudir a la mediacién para resolver sus futuras controversias. Esta
clausula puede incorporar la mediacién sélo o, bien puede estar acompafiada de otro
MASC como el arbitraje o incluso un sistema hibrido como he explicado en el capitulo
anterior. Esta clausula puede establecerse en los estatutos desde la constituciéon de la
sociedad o se puede incorporar mas tarde mediante un acuerdo de modificacion de los
estatutos, hablando la doctrina de que en este dltimo caso lo maximo que se podria
exigir para la inclusién de esta clausula serfa una mayoria reforzada de dos tercios, ya
que la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, establece este requisito en la
regulacion del arbitraje, por lo que entiende parte de la doctrina que incluso se podria
reducir esta mayoria reforzada ya que la mediacién es un método autocompositivo
donde la partes deciden por si mismas.

Los pactos parasociales también pueden incorporar una clausula de mediacion,
vinculando esta clausula a los socios que hayan suscrito este pacto y, por supuesto un
pacto parasocial omnilateral obligara a todos los socios. Opina un autor como Embid
Irujo™ que los pactos parasociales que la mediacién solo puede intervenir en aquellos
asuntos sobre los que versen los pactos parasociales y no sobre otros, ademas de s6lo
verse obligados a resolver sus controversias en mediacién los que socios que han
suscrito el pacto.

Una cuestion de gran importancia es determinar la eficacia de las clausulas de
mediacion. Es evidente que cuando se accede a la mediacion por invitacién o por
clausula mediante la cual las partes de obligan a estudiar la posibilidad de acudir a la
mediacién, no tienen eficacia, es decir las partes no estan obligadas a acudir a la
mediacion, asf como en la mediacion intrajudicial. Es en el segundo caso, es decir en el
caso de la clausula donde si que se puede decir que tiene cierta eficacia ya que al fin y al
cabo han aceptado someterse a mediacion y, por tanto, estamos ante un contrato.

El art.6.2 LMACM establece que “Cuando exista un pacto por escrito que exprese el
compromiso de someter a mediacion las controversias surgidas o que puedan surgir, se
debera intentar el procedimiento pactado de buena fe, antes de acudir a la jurisdiccion o

a otra solucién extrajudicial. Dicha clausula surtira estos efectos incluso cuando la

54 CASTILLEJO, R., ALONSO, C., Y CASTILLEJO, C. Manual de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles,
Tirant lo Blanch, 2020, p.38.
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controversia verse sobre la validez o existencia del contrato en el que conste”. Esto
mismo, aunque desde el lado inverso se dice en el art.10.2 LMACM cuando este
articulo habla de “se debera intentar el procedimiento pactado de buena fe, antes de
acudir a la jurisdiccion o a otra solucién extrajudicial”, lo que implica que no es
necesario que las partes se mantengan en el proceso ni que lleguen a un acuerdo tal
como establece el art.6.3 LMACM, para acceder a otro procedimiento. En principio
basta con que se hagan los tramites previos pues se trata de obligar a que haya una
determinada cooperacion por parte de las partes para la resolucion e interpretacion del
conflicto, asi como matizar la falta de confianza, aunque no se pueda alcanzar un
acuerdo; por tanto, lo que pretende la ley es que no se utilice la mediacién como
instrumento dilatorio™.

Al parrafo anterior hay que afiadir que la LEC ha creado un sistema de declinatoria para
tratar de reforzar lo dispuesto en el parrafo anterior, mediante el art.39 LEC, que dice
que “El demandado podra denunciar mediante declinatoria la falta de competencia
internacional o la falta de jurisdiccion por pertenecer el asunto a otro orden

jurisdiccional o por haberse sometido a arbitraje o mediacioén la controversia”.

3.2.2 Fases del procedimiento.

a) SOLICITUD

El proceso de mediacion se inicia cuando las partes deciden realizar una solicitud de
mediacion ante el mediador o, bien la institucion de mediacion. La forma de iniciacion
va a depender de si estamos hablando de una mediacién ad hoc, institucional o
intrajudicial. En el caso de una mediacién ad hoc, se entiende que se inicia cuando las
partes llegan a un acuerdo de iniciaciéon de la mediacion tal como establece el art.2 del
Reglamento de mediaciéon de la CNUDMIL

El inicio de la mediacién institucional va a depender del reglamento de la institucion
a la que se sometan las partes, pero normalmente el proceso de inicio va a ser diferente
despendiendo si hay acuerdo anterior o no. Si hay acuerdo ex-ante, la mediacién se
inicia con una solicitud a la institucion de mediacién, debiendo contener esta solicitud
determinados documentos como una descripcién de la relacion juridica, aunque este

contenido va a ser regulado por el Reglamento de la institucién de mediacion.

55 RU{Z y FERNANDEZ, Mediacidn...p.390.
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Respecto a los requisitos que debe contener la solicitud va a depender del Reglamento
al que se someta el procedimiento y esta solicitud va a implicar que se va a suspender
“la prescripcion o la caducidad de acciones desde la fecha en la que conste la recepcion
de dicha solicitud por el mediador ad hoc o por la institucion de mediacion”. Esta
suspensiéon durara “hasta la fecha de la firma del acuerdo de mediaciéon o, en su
defecto, la firma del acta final, o cuando se produzca la terminaciéon de la mediacién
por alguna de las causas previstas en esta Ley”. Si en los 15 dia siguientes a la recepcion
de la solicitud no se llegara a firmar el acta de la sesiéon constitutiva, se reanudara el
computo de los plazos de caducidad y prescripcion (art.4 y 16 LMACM). Hay
reglamentos de instituciones de mediacion que regulan la aceptacion de la solicitud
como es el caso del reglamento de mediaciéon de la Camara de Comercio de Valladolid
en su articulo 18.

Una vez aceptada la mediacion se entra en el procedimiento propiamente dicho
dividiéndose éste en varias etapas que voy a describir brevemente a continuacion y para

el que voy a seguir a Fernandez Samaniego™.

b) FASE PREPARATORIA.

Esta fase se divide a sur vez en designacion del mediador, sesion informativa y sesion

constitutiva. Voy a tratar de desarrollar cada una de estas fases brevemente.

1) Designaciéon de mediador.

A la designacion del mediador o mediadores, que la ley no impide que puedan ser
varios, se puede llegar por acuerdo entre las partes y, en defecto de éste, se puede
acudir a cualquier persona o institucién de mediaciéon para que designe al mediador
siendo este tltimo caso de acuerdo con su reglamento’’. Lo més comun es que la
instituciéon de mediacion ofrezca a las partes una lista de mediadores que rednan los
requisitos legales y si no se pusieran de acuerdo seria la institucién la que nombrara al
mediador, o bien puede ocurrir que las partes elaboren una descripcion de las
caracteristicas que deber tener la persona que medie en su conflicto y sea la propia
institucion de mediacién quien seleccione a dicha persona para el cargo. Una vez

escogido el mediador por las partes, éste debe demostrar determinadas acreditaciones

56 FERNANDEZ, J. “Etapas procedimentales” en Mediacién civil y mercantil, RUIZ, F. y FERNANDEZ, J. C,

Tirant Lo Blanch, pp.423-435.

57 El art.9 del Reglamento de mediacién de la CAmara de Comercio de Valladolid regula la forma de
designar al mediador o mediadores siguiendo de forma muy similar lo dicho arriba, pues todos los
reglamentos de mediacidon asumen practicamente los mismos procedimientos.
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como son las de disponibilidad, independencia e imparcialidad. Una vez realizado el
ultimo tramite, las partes y el mediador firman el contrato de prestacion de servicios de
mediacion™.
2) Sesion informativa.

Una vez aceptada la solicitud de inicio, la institucién de mediacién o el mediador
convocaran a las partes para la sesiéon informativa. La informacién que como minimo
se debe comunicar a las partes la establece el art.17 LMACM cuando establece que “En
esa sesion el mediador informara a las partes de las posibles causas que puedan afectar a
su imparcialidad, de su profesion, formaciéon y experiencia; asi como de las
caracteristicas de la mediacion, su coste, la organizaciéon del procedimiento y las
consecuencias juridicas del acuerdo que se pudiera alcanzar, asi como del plazo para
firmar el acta de la sesidon constitutiva”. Por ultimo, la ley determina que la
incomparecencia injustificada de alguna de las partes implicara la presuncion de que

desisten de seguir con el procedimiento (art.17 LMACM).

3) Sesion constitutiva.

Esta regulada en el art. 19 LMACM y es una sesiéon completamente independiente de la
sesion informativa, aunque lo normal es que las dos sesiones se realicen de forma
consecutiva. La sesiéon constitutiva es el paso en el cudl las partes dejan constancia de
que aceptan someterse a la mediaciéon. Ademas de lo dicho anteriormente, es necesario
levantar acta de la sesiéon constitutiva cuyo contenido estara compuesto por los
aspectos que establece el articulo 19 LMACM. Esta acta debe ser firmada por el
mediador y por las partes, algo que no si no se realiza porque no hay acuerdo, el acta

dictara que la mediacién se ha intentado sin efecto (art.19.2 LMACM)™.

c) FASE DE APERTURA.

1) Reuniones previas a la primera sesién conjunta.

Este paso se produce en el primer dia del procedimiento y consiste basicamente en que

las partes con o sin sus abogados (en proceso de mediaciéon no tiene por qué haber

58 RUIZ Y FERNANDEZ, Mediacién...p.220.

%9 Algo frecuente en la practica es lo dispuesto en el art.13.2 y 13.3 Regl. Med. Cima que establece que
“Las partes podran pactar el intercambio entre si y con el mediador un resumen escrito de su posicién

en la controversia, incluyendo los antecedentes, el historial de la negociacion y sus puntos de vista”.
Puede ser también que las partes pidan al mediador que no comparta esta informacion con la otra
parte.
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abogados o asesores juridicos) se retnen con el mediador, para tratar de acordar como
sera la primera jornada, comprobar que la logistica es la adecuada para el desarrollo de
la mediacién y para hablar de otros aspectos que consideren para el buen desarrollo del

procedimiento(’o.

2) Primera sesioén conjunta y exposicion de las partes.

E esta sesion toma primero la palabra el mediador que recuerda a los partes los
principios basicos de la mediacion, asi como va a tratar de crear un marco adecuado

para llevar a cabo la mediaciéon. A continuacién, cada parte hara su exposicion inicial

donde fijara su postura sobre la controversia y su vision®'.

d) FASE DE EXPLORACION.

Después de lo dicho en el apartado anterior, el mediador celebrara sesiones privadas y

confidenciales con cada una de las partes (art.21.3 LMACM). Estas sesiones suelen ser

varias y de duracioén corta, teniendo como objetivo que el mediador pueda entender mejor

el conflicto y que las partes se familiaricen con el procedimiento y, por supuesto tratar de

preparar y allanar el camino para la negociacion, de forma que las partes se puedan expresar

libremente y tratar de entender mejor el conflicto, asi como la posicion de la parte

contraria. Se ha dicho anteriormente que las sesiones son confidenciales pero una parte

puede autorizar al mediador a que comparta determinada informaciéon con la otra parte,

con la idea de que la otra parte entienda cual es su postura respecto a la controversia®.

Hay que mencionar que en la practica se puede dar que las partes recurran a peritos
para reforzar su postura, asi como acordar que el mediador esté asistido por un perito.
Esto no esta dispuesto en la ley, pero si en algunos reglamentos de las instituciones de
mediacién, como es el caso del art.14.3 Regl. CIMA. También las partes puede acudir al

uso de testigos. El uso de peritos o de testigos no tiene como objetivo convencer al

mediador, sino que va dirigido a la otra parte y a tratar de clarificar los hechos®.

e) FASE DE NEGOCIACION.

Esta fase® se da cuando las partes ya estin en condiciones de llegar en términos

SOFERNANDEZ. “Etapas...pp.429 y 430.

61 FERNANDEZ. “Etapas...pp.430y 431

62 FERNANDEZ. “Etapas...p.432.

63 RODRIGUEZ, L. F. Mediacién mercantil en Espafia, Dykinson, 2017, p.225.

54 El procedimiento de mediacidn no tiene un orden fijo ni las fases son preclusivas de forma que las
partes pueden navegar por el procedimiento de la forma que consideren.
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generales a un principio de acuerdo que les permita solucionar la controversia. A este
principio de acuerdo se llega l6gicamente a través de las sesiones privadas mencionadas

anteriormente y de sesiones conjuntas.

f) TERMINACION DEL PROCEDIMIENTO.

1) Terminacién sin acuerdo.

Esta es una de las formas de terminacién del procedimiento de mediacién y, puede ser
que las partes no lleguen a un acuerdo (art.22.1 LMACM) por distintas razones:
-Cuando todas o alguna de las partes ejercen su derecho a dar por terminadas las
actuaciones.

-Cuando haya transcurrido el plazo maximo acordado por las partes para la duracion
del procedimiento.

-Cuando el mediador aprecie de manera justificada que las posiciones de las partes son
irreconciliables o concurra otra causa que determine su conclusion.

Légicamente las partes pueden no convenir en acuerdo y abandonar el proceso cuando
quieran de acuerdo con el art.6 LMACM. El problema que se plantea es cuando se
considera que las partes han intentado un proceso de mediacién y no ha tenido éxito.
Pues bien, el proyecto de ley de 2011 que antecedié a la ley 5/2012 obligaba a las partes
a acudir al menos a la sesién informativa en la mediacién intrajudicial y, si algunas de
las partes no acudian se le impondria la condena en costas®. Esta regulacion no se
mantuvo cuando se ha visto anteriormente y ha sido la jurisprudencia la que poco a
poco se esta orientando en la direccion del proyecto de ley y, lo esta haciendo con un
concepto juridico indeterminado como es la “temeridad del litigante” que se encuentra
recogido en el art. 394 LEC. Asi el paso mas importante en materia jurisprudencial ha
sido “El Acuerdo de Unificacién de Criterios de los Juzgados de Primera Instancia de
Barcelona de 2020” que establece que, si una de las partes no concurre a la sesion
informativa en un proceso de mediacién convocado por derivacion del juzgado, éste
podra interpretar como mala fe o temeridad la conducta del litigante e imponerle

costas“.

2) Terminacién con acuerdo.

El acuerdo de mediacion esta regulado en el art.23 LMACM, pudiendo ser total segin

55 proyecto de Ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles 121/000122, de 29 de abril de 2011
(BOC de 29 de abril de 2011, num.122-1)
56 Acuerdo de 12-06-2020 de unificacién de criterios de los Juzgados de Primera Instancia de Barcelona.
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se resuelva todo el conflicto o parcial segin se resuelve sélo una parte de la
controversia. Este acuerdo debe ser escrito y firmado por las partes y se entregara una
copia al mediador y otra a cada parte. Respecto al contenido, el acuerdo debe respetar
el contenido del art.23 LMACM que establece que “debera constar la identidad y el
domicilio de las partes, el lugar y fecha en que se suscribe, las obligaciones que cada
parte asume y que se ha seguido un procedimiento de mediacién ajustado a las
previsiones de esta Ley, con indicacién del mediador o mediadores que han intervenido
y, en su caso, de la institucion de mediacién en la cual se ha desarrollado el
procedimiento”. El acuerdo de mediaciéon tiene caracter vinculante y contra este
acuerdo se podra ejercitar accion de nulidad por las causas que invalidan los contratos
(art.23. LMACM). Luego se desarrollara mas en los apartados siguientes, asi como su

ejecucion y las causas de nulidad.

3) Acta Final.

El acuerdo de mediacién o, bien la terminacién del procedimiento por otra causa
debera plasmarse en el acta final. El acta sera firmada por las partes y por el mediador,
entregandose un ejemplar original a cada una de ellas (art.22 LMACM). El art.22.3
LMACM establece que “el acta final determinara la conclusion del procedimiento”, lo cual

tiene gran importancia porque implica que no se va a poder incluir contenido en el acuerdo de

mediacién0020sobre materias que no se han discutido durante el proceso de mediacion

3.2.3. Mediacion intrajudicial

Un tipo de mediacién que se ha nombrado anteriormente y que se debe analizar en este
trabajo, aunque de forma breve es la mediacién intrajudicial que esta regulada en el
art.414 LEC, en la LMACM, pero sobre todo hay que tener en cuenta la Guia para la
practica de la mediacion intrajudicial desarrollada por el CGPJ en 2016, siendo ésta un
protocolo.

En primer lugar, hay que decir que va a ser la autoridad judicial o el letrado de la
administraciéon de justicia quien va a invitar a las partes a acudir a mediacién, cuando
dicha autoridad crea que la controversia puede ser resuelta de mejor forma mediante
mediacion, lo que constituye una invitacion a las partes a que se sometan a mediacién
ya sea a través de mediadores individuales o instituciones de mediacion colaboradoras
con los juzgados o, bien a través del mediador que las partes elijan. Sin embargo, la
ultima palabra sobre la admision de ese conflicto a mediacion la va a tener el mediador,

de acuerdo con el art.22 LMACM. Una vez hecha la invitacién para asistir a la sesion

41



informativa del proceso de mediacién, son las partes las que pueden aceptar o no. Si
deciden acudir a la mediacion las partes puede acordar la suspensioén del procedimiento
o no (art.19 LEC), pues al ser la mediacién un procedimiento muy corto hay tiempo
para desarrollar el proceso entre la citacion y la vista.

Por ultimo, cumplimentada la ficha de derivacién a mediacién por parte del juzgado, se
va a iniciar el procedimiento de mediacién de la misma forma que se ha visto
anteriormente, y se va a ejecutar el acuerdo de la forma que se verd en el siguiente
apartado. Si no hay acuerdo, se proseguira de forma natural el proceso judicial®’.

Para asegurar que la mediacion se lleva a cabo de forma adecuada va a haber un cierto
control por parte del CGPJ, de forma que las instituciones de mediacién o mediadores
tendran que remitir un informe semestral al CGPJ con los resultados de la mediacion,
incluyendo el nimero de proceso, el tema de la controversia, fecha de la derivacion a
mediacién, fecha de inicio y finalizacién de la mediacion®.

Respecto a la tipologia de controversias sobre las que un juez o letrado de la
administracion de justicia pueden invitar a las partes a mediacion, la guia de la practica
de la mediacion intrajudicial hace una serie de recomendaciones, pero no hay duda de
que los juzgados pueden invitar a las partes a que resuelvan cualquier controversia cuyo
objeto no sobrepase los limites que establece la ley para la mediacién y que se
estudiaran en apartados posteriores. No voy a citar todas esas recomendaciones, pero si
que voy a decir que entras todas ellas, nos encontramos con que la gufa aconseja acudir
a mediaciéon cuando surja un conflicto y estemos ante una relaciéon continuada de las
partes, lo que es sin duda el caso de una sociedad. La guia todavia precisa mas y
establece como conflictos especificos a lo que aconseja que los juzgados inviten a las
partes a su resoluciéon mediante mediacion, a controversias cuyo objeto sea la relacion
entre patticipes y/o 6rganos de administracion de sociedades y la ruptura de relaciones

de colaboracion empresarial”.

3.3. El acuerdo de mediacién y su ejecucion.

3.3.1  E/lacuerdo de mediacion.

Sin duda, acuerdo de mediacién es sinénimo de éxito en un proceso de mediacion, ya sea

un éxito o parcial dependiendo de la extension del acuerdo. El acuerdo de mediacion

57 CGPJ. “Guia para la practica de la mediacidn intrajudicial”, 2016, p.17.
58 CGPJ. “Guia ...p.21.
59 CGPJ. “Guia...pp.30-31.
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despliega sus efectos en el ambito obligacional, procesal y ejecutivo. El ambito obligaciones
y ejecutivo ya se veran en el siguiente apartado.

Respecto al ambito procesal, el acuerdo de mediacién tiene fuerza vinculante de forma que
el demandado puede oponer una excepcion procesal contra la accion del demandante. Serfa
una excepcidén procesal y no material tanto en el caso de homologacién judicial como en el
de elevacién a escritura publica., aunque hay mas dudas con este ultimo, pero aun asf la
doctrina se inclina por afirmar que nos encontramos ante una excepcién procesal’.
Respecto a la nulidad del acuerdo de mediacién, ésta esta dispuesta en el art.23.4 LMACM
cuando dice que “Contra lo convenido en el acuerdo de mediacion sélo podra ejercitarse la
accion de nulidad por las causas que invalidan los contratos”. La doctrina ha entendido que
no sélo se le va a poder aplicar al acuerdo de mediacion las causas de nulidad absoluta sino
también las de anulabilidad de los contratos y un supuesto muy importante en el ambito
mercantil es el de que ese acuerdo resulte perjudicial para masa activa (art.71 L.C).

Hay que tener en cuenta que respecto a la nulidad del acuerdo de mediaciéon en su
contenido también se aplica la “la regla de la relevancia” de forma que una de las partes
incurre la mala fe al ejercitar una accion de nulidad del acuerdo de mediacién basado en
defectos formales o materiales minimos. Seran los tribunales los que caso por caso
determinaran la nulidad de estos acuerdos. Por ejemplo, no tiene sentido anular un acuerdo
de mediacion por algo tan insignificante como no haber puesto el nombre de alguna de las
partes, ya que es perfectamente subsanable.P.18

Por dltimo, a modo de introduccién del apartado siguiente y respecto a los efectos de
ejecucion del acuerdo de mediacion hay que decir que éste se puede ejecutar por dos vias
que van a ser la ejecucion voluntaria por parte de las partes y la ejecucion segin la ley de

mediacion.
3.3.2  Ejecucion voluntaria por parte de las partes.

El acuerdo de mediacion tiene caracter vinculante para las partes, es decir, es ley para las
partes en virtud del art.1091 CC, por lo que la parte que vea menoscabada sus intereses
podra contar con las acciones que dispone el Coédigo Civil, siendo éste el ambito
obligacional donde despliega sus efectos dicho acuerdo, y que se nombran a continuacion:
la accién de cumplimiento contractual (art.1091 CC), la accién de indemnizaciéon de dafios
y perjuicios (art.1101 CC), la accién de remocién (art.1098 CC) y, por ultimo, la accion

resolutoria (art.1124 CC). El problema del incumplimiento de esta via de ejecucion es que

70 LOPEZ, Ay FERNANDEZ, J.M. “El acuerdo de mediacién” en Uria Menéndez, s.f, p.25.
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hay acudir a la via judicial por lo que en parte de mitigan las ventajas que ofrece la

mediacion’.
3.3.3  Ejecucion segiin la LMACM.

La Ley 5/2012 establece dos mecanismos de ejecucion segin haya un proceso judicial en

suspenso o no.

a) HOMOLOGACION JUDICIAL.

Esta via esta regulada en el art.25 LMACM vy solo se puede dar cuando nos encontramos
ante una mediacion desarrollada una vez empezado un proceso judicial, ya que las partes en
virtud del art.19 LEC pueden disponer del objeto del juicio y someter su controversia a
mediaciéon. Una vez alcanzado el acuerdo de mediacién, las partes podran solicitar su
homologacién al tribunal de forma que a este acuerdo se le equiparan lo efectos que la ley
reconoce a cualquier transaccion judicial, por lo que podra ser ejecutado a través de los
instrumentos que otorga la ley para la ejecucion de sentencias y convenios judiciales. El
o6rgano competente para la ejecucion sera el tribunal que homologd el acuerdo de
mediacién y “si se tratase de acuerdos formalizados tras un procedimiento de mediacién

sera competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar en que se hubiera firmado el

acuerdo de mediacién” (art.26 LMACM)™.

b) ELEVACION A ESCRITURA PUBLICA.

El acuerdo de mediaciéon debe ser elevado a escritura publica ante notario y sélo ante
notario para tener ejecutividad, requisito completamente opcional para las partes. Calvo
Corbella (Ruiz Risuefio y Fernandez Rozas 2022) entiende que deben ser ambas partes las
que expresen su voluntad, ya sea en nombre propio o mediante representantes, de elevar el
acuerdo de mediaciéon a es escritura publica, pudiendo las partes compelerse a elevar el
acuerdo a escritura publica en el mismo documento de acuerdo con el que finaliza el
proceso de mediacion justificado esto en el art.1279 CC.

El art.25 LMACM es el que regula la elevacién a escritura publica y establece los

documentos que se deben presentar ante notario para llevar a cabo el proceso de

71 RODRIGUEZ. Mediacién mercantil...pp. 250y 251.

72 | .a homologacion judicial es algo voluntario de forma que las partes pueden rechazar dicha
homologacion y acudir al notario a elevar el acuerdo de mediacidn a escritura publica, algo que no tiene
mucho sentido, o, bien pueden rechazar la homologacion judicial y la elevacion a escritura publicay que
el acuerdo de mediacién no tenga fuerza ejecutiva. RUiZ Y FERNANDEZ, Mediacion...pp. 429 y 430.
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otorgamiento de escritura publica, siendo estos documentos una copia de las actas de la
sesion constitutiva y de la sesion de final del procedimiento, ademas del respectivo acuerdo
de mediacion.

El art.25.2 LMACM establece que “Para llevar a cabo la elevacion a escritura publica del
acuerdo de mediacion, el notario verificara el cumplimiento de los requisitos exigidos en
esta Ley y que su contenido no es contrario a Derecho”. En este articulo, el legislador
otorga al notario una relativa funcién de control. Esta funcién de control se extiende a
requisitos formales y materiales.

Empezando por los requisitos formales, hay que preguntarse qué quiere decir la ley con
“requisitos exigidos”. La Doctrina entiende que estos requisitos son los del art.23 LMACM,
es decir, la verificacién del contenido de las actas y de las menciones que en ellas se
contienen y el control de que las menciones del acuerdo de mediaciéon concuerden con la
realidad externa. También entiende Calvo Corbella que la expresion antes mencionada
incluye que el notario puede controlar si el mediador cumplia con los requisitos formales
tales como la formacién y titulacién para conducir el proceso que exige la ley”.

Respecto a los requisitos materiales, el notario debe comprender que el contenido del
acuerdo de mediacién se circunscribe a los asuntos que permite la ley que se resuelvan en el
procedimiento de mediacion. La ley no establece ningin procedimiento de averiguacion
por parte del notario por lo que deben ser faltas graves que el notario sea capaz de detectar
con los documentos aportados. Debido al que el notario no va a hacer un trabajo
exhaustivo de comprobacion, la ley otorga un instrumento a las partes para anular el

acuerdo de mediacién como es la acciéon de nulidad™.

3.3.4  Ejecucion de un acuerdo de mediacion en el ambito internacional.

a) INTRODUCCION.

El art.27 LMACM es el que regula toda esta materia y en su punto primero establece la
normativa que se aplica cuando dice que “Sin perjuicio de lo que dispongan la normativa de
la Unién Europea y los convenios internacionales vigentes en Espafia, el reconocimiento y
ejecucion de un acuerdo de mediaciéon se producira en la forma prevista en la Ley de
cooperacion juridica internacional en materia civil”. Yo voy a tratar de desgranar los casos

que se pueden dar, pero voy a dejar sin explicar la ejecucion de acuerdos de mediaciéon en

73 RUIZ Y FERNANDEZ, MEDIACION...p.447
74 RUIZ Y FERNANDEZ, MEDIACION...pp. 447 y 448.
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los paises formados por la Asociacion Europea de Libre Comercio, debido a la escasa
relevancia practica que tienen.

Antes de entrar en materia hay que decir que el convenio de Nueva York de 1958 sobre
Convenciéon sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
rotundamente no se aplica a la mediacién por analogia y es por ello, por lo que la UNICTRAL tratd
de establecer una legislacion muy similar al Convenio de Nueva York y, asf se hizo en la
Convencioén de las Naciones Unidas sobre los Acuerdos de Transaccion Internacionales Resultantes
de la Mediacién de Singapur en 2018 a la que me referiré como Convencién de Singapur. Esta
Convencién es muy similar con el Convenio de Nueva York sobre Arbitraje, ya que por ejemplo las
causas de no reconocimiento son las mismas, si bien tiene alguna que otra variacién.

Esta convencién apenas tiene importancia practica en la actualidad pues solo ha sido ratificada por
13 estados de escasa importancia, aunque es verdad que la han firmado mas de 50 incluyendo EE.
UU.,, India y China’. Es destacable que ningun estado de la UE lo haya firmado, por lo que en este
apartado no me referiré a este convenio, aunque es verdad que probablemente en el futuro sea

ratificado por Espafia e incorporado al ordenamiento juridico espafiol.

b) EJECUCION DE UN ACUERDO CELEBRADO EN ESPANA EN EL TERRITORIO DE UN
ESTADO MIEMBRO DE LA UNION EUROPEA.

Los acuerdos de mediacion que tienen caracter ejecutivo en Espafa también lo tendran en
el resto de los paises de la Unién Europea sin necesidad de declaracion de ejecutividad. Es
el Reglamento 1215/2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, también llamado
Reglamento Bruselas 1 bis, que establece en su art. 58.1 que “Vos documentos piiblicos que
tengan Sfuerza ¢jecutiva en el Estado miembro de origen gozardn también de
la misma en los demds Estados miembros sin necesidad de declaracion de fuerza ejecutiva”. Para

que el efecto ejecutivo se reconozca en un estado miembro las partes deben entregar una copia de

la escritura publica y un certificado segin el anexo 1I del Reglamento.

c) EJECUCION DE UN ACUERDO DE MEDIACION CELEBRADO EN ESPANA EN UN
ESTADO NO MIEMBRO DE LA UNION EUROPEA.
En este caso, dicha ejecuciéon dependera de los convenios relativos a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil que tenga firmados Espafia con el estado donde se quiera ejecutar En caso de no

existir normativa convencional, se aplicaran las normas de dicho estado (Art. 25.3

7> https://uncitral.un.org/es/texts/mediation/conventions/international_settlement_agreements/status
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LMACM).

d) EJECUCION EN ESPANA DE ACUERDOS CELEBRADOS EN ESTADOS MIEMBROS
DE LA UNION EUROPEA

Un acuerdo de mediacién que ha sido declarado ejecutable en un estado miembro de la
UE, podri ser ejecutado también en Espafia en base al art. 58.1 del Reglamento 1215/2012
ya citado anteriormente. Hay otras dos vias por las que se puede asignar efectos de
ejecucion al acuerdo de mediacién como son el XII Convenio de La Haya, de 5 de octubre
de 1961, también llamado Convenio de la Apostilla y, a través del Reglamento (CE) n°
805/2004 del Patlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004, por el que se
establece un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados’. Légicamente para
acceder a la ejecutividad del acuerdo de mediacion a través de estas dos dltimas vias hay
que cumplir los respectivos requisitos que establece la normativa que las regula y que no
desarrollaré en el presente trabajo debido al gran espacio que ocuparia.

En caso de encontrarnos ante un acuerdo de mediacion homologado por la autoridad
judicial del estado miembro, entrarfa en juego el Reglamento 1215/2012 que permite que el
acuerdo sea ejecutado en Espafia a través de la declaracion de ejecutividad. Si no ha sido
declarado ejecutable por las autoridades correspondientes del estado miembro o de
cualquier otro estado que no forma parte de la UE, las partes deberan acudir ante notario
espanol para elevar el acuerdo de mediacion a escritura publica si quieren que se ejecute en

Espafia (art.27.1 LMACM)”".

e) EJECUCION EN ESPANA DE ACUERDOS CELEBRADOS EN ESTADOS FUERA DE LA
UNION EUROPEA.

Los acuerdos de mediacién que se hayan celebrado fuera de la Unién Europea y que hayan

76, RODRIGUEZ. Mediacién mercantil...pp. 250y 251.

7 En este caso la doctrina ha sefialado que hay una discordancia entre el art.27.2 y el art.25
LMACM y es que el art.25 establece una serie de documentaciéon que se debe entregar al
notario para que este proceda a su elevacion a escritura publica, algo que no regula la ley en el
art.27 para el caso de acuerdos transfronterizos, por lo que el control notarial se va a cefiir a lo
gue establezca la normativa internacional, por lo que se puede dar la paradoja de que el
control notarial de cara a su elevacion a escritura publica sea menos exigente para un acuerdo
de mediacidn celebrado en otro pais que el de un acuerdo celebrado en Espafia. RUIZ Y
FERNANDEZ, Mediacién...p.450y 451.
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sido declarado ejecutable por las autoridades del pais donde se ha celebrado el acuerdo,
deben cumplir un requisito para ser ejecutados en Espafia, su elevacion a escritura publica
¥, que no sean contrario al orden publico espafol (art.27.3 LMACM). Esta nocién de orden
publico espafiol ha sido desarrollada por el Tribunal Constitucional en varias sentencias
relacionadas con el arbitraje, pudiéndose aplicar perfectamente a la mediacion en mi
opinion, ya que entiendo que el concepto de orden publico al que se refiere la ley, tanto en
el art.27.3 LMACM como en el art.41.1 letra f), es el mismo pues ambas figuras juridicas
son muy similares y, tanto entre el contenido material del laudo arbitral como del acuerdo
de mediacion no hay diferencia sino que la diferencia entra amabas figuras se encuentra en
el proceso. E1 TC define orden publico espafiol como “el conjunto de principios juridicos,
publicos, privados, politicos, morales y econémicos que son absolutamente obligatorios
para la conservacion de la sociedad en un pueblo y en una época determinada”; pudiendo
decirse que “el orden publico comprende los derechos fundamentales y las libertades
garantizados por la Constitucion, asi como otros principios esenciales indisponibles para el
legislador por exigencia constitucional o de la aplicacion de principios admitidos

internacionalmente”’®.

3.3.5  Reglas procesales bdsicas relativas a la ejecucion de acuerdos de mediacion.

El plazo de caducidad para ejecutar los acuerdos de mediaciéon que han sido declarados
ejecutables sera de 5 afios a contar desde la elevacion a escritura publica o desde la firmeza
de la resolucién judicial que ha homologado el acuerdo de mediacién (art. 518 LEC). El
tribunal que debe ejecutar el acuerdo de mediacion intrajudicial sera el tribunal que
homolog6 el acuerdo y, en caso de otro tipo de mediacion, el tribunal competente sera el
juzgado de primera instancia del lugar donde se ha firmado el acuerdo de mediacién (art.

545 LEC).

3.4 El mediador y las instituciones de mediacion.

3.4.1  Requisitos para ser mediador.

El art.11 LMACM establece los requisitos minimos que debe cumplir un mediador para

poder ser nombrado como tal, siendo estos:

78 STC 15 de junio 2020 (RTC 2020\46).
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-Ser persona natural: Esto implica que mediador no puede ser una persona juridica como lo
son las instituciones de mediacion que se estudiaran mas adelante y, por lo tanto, éstas
deberan nombrar a una persona fisica para conducir el proceso.

-El mediador debe estar en pleno ejercicio de sus derechos civiles: La persona que
desempefia la funciéon de mediador debe tener plena capacidad de obrar lo que implica que
no pueden ser mediadores, los menores de edad incluidos los emancipados y los
incapacitados judicialmente.

-Que no haya impedimento legal por ejercicio de profesion, funcién o cargo: Las unicas
profesiones que no pueden desempefiar el cargo de mediador son los jueces y fiscales, tal
como se desprende del régimen de incompatibilidades del art.389 de la Ley organica del
Poder Judicial (LOP)) y del art.57 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (EOMF)”.
-El mediador deberd estar en posesiéon de titulo oficial universitario o de formacion
profesional superior y contar con formacion especifica para ejercer la mediaciéon: La
cuestion en este requisito es que se entiende por “formacion especifica”, refiriéndose la ley
a cursos especificos que deben impartir las instituciones debidamente acreditadas.

Esta formacién especifica estd regulada en los art. 3 a7 del RD 980/2013. Este Real
Decreto establece una regulacion minima, determinando ademas que esta formacion debe
ser especifica dependiendo del ambito de la mediacién donde nos encontramos, por lo que
un mediador en conflictos societarios debe tener formacioén en derecho de sociedades (art.3
LMACM). Este contenido minimo se resume en el art. 4.1 RDMACM debiendo conocer el
mediador “en relaciéon con el ambito de especializacion en el que presten sus servicios, el
marco juridico, los aspectos psicologicos, de ética de la mediacién, de procesos y de
técnicas de comunicaciéon, negociacion y de resoluciéon de conflictos”. Ademas, el
RDMACM también establece la duracion minima de esa formacién, y ademas resalta que

los mediadores deben tener una determinada formacidén continua.

3.4.2. Funciones del mediador y estilos de mediacion.

En este apartado voy a tratar de ser breve pues al igual que en el procedimiento, este tema
no se cifie exclusivamente al ambito de sociedades, sino que abarca todo tipo de
mediaciones pues, si el mediador no es capaz de asumir estas funciones ya nos

encontremos en una mediacién social, familiar o cualquier otra, este mediador no habra

79 CARRETERO MORALES. E. “El estatuto del mediador civil y mercantil” en Revista de mediacién, Vol. 7,
No.1, 2014, pp. 10-23.
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hecho bien su trabajo.

a) FUNCIONES DEL MEDIADOR.

Las funciones del mediador son basicamente dos:

-Facilitar la comunicacién entre las partes, de forma que se creen canales de comunicacién
entre las partes con la intencion de limar asperezas entre ellas.

-La segunda es informar a las partes sobre los principios y metodologia mediante la cual se
va a desarrollar la mediacidn, informando por ultimo de los cuiles son los puntos
conflictivos de forma que las partes tengan mas conocimiento sobre la controversia y la
postura de la otra parte para que sea més facil llegar a un acuerdo™.

Sin embargo, hay mas funciones ademas de las descritas anteriormente. Siguiendo a Raul de
Diego Vallejo®-

-El mediador legitima y reconoce los derechos de las partes a participar en el proceso.

-En ciertos procedimientos el mediador suele ser el instructor de los negociadores noveles
a la hora de llegar a un acuerdo.

-El mediador suministra asistencia procesal a las partes y los relaciona con personas ajenas
al procedimiento como abogados o peritos.

-En muchos casos, es el propio mediador quién es el blanco de la ira de las partes y, por
tanto debe mantener la cabeza fria.

Sin embargo, puede ocurrir que para llegar a un acuerdo satisfactorio de mediacién no
baste con desplegar las funciones dichas anteriormente y, que incluso el mediador se tenga
que ver obligado a proponer un acuerdo, algo que como se ha dicho anteriormente si que
entrarfa en el concepto amplio de mediacién y, ese en ese momento cuando es el propio

mediador quien asume la responsabilidad de las partesgz.

b) ESTILOS DE MEDIACION.

Los estilos de mediaciéon tienen mucho que ver con las funciones mencionadas

anteriormente ya que segun el procedimiento que se elija, el mediador va a tener mas

80 CLEMENTE, M. Fundamentos y principios de psicologia juridica, Editorial Pirdmide, 2011, p 242.
81DE DIEGO, R. “La persona mediadora” en Manual de Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles,
ALONSO C. Y CASTILLEJO C. (Coordinadoras), Tirant lo Blanch, 2020 (PPS.117-147), p.188.

82 Guillén Gestoso. C; Ledn Rubio J.M (2004). “Habilidades de mediacién”. Departamento de psicologia
social, Universidad de Sevilla, publicado en Aproximacion interdisciplinar al conflicto y a la negociacidn
(pp. 117-128). Cadiz: Servicio de Publicaciones, Universidad de Cadiz, p, 120.

50



responsabilidad o menos. Lo cierto es que, al ser un método informal, el nimero de estilos
de mediacién es muy amplio, pero si que se suele decir que hay tres basicos que voy a
desarrollar muy brevemente a continuacion:

-Harvard o tradicional-lineal: Este es sin duda el método mas importante cuando hablamos
de la mediacién mercantil. En este método lo que importa son los intereses de las partes y
no las partes, por lo que es un modelo que se basa mas en el razonamiento y la logica,
siendo de vital importancia cual va a ser lo maximo a lo que esta dispuesto a ceder cada
parte en un acuerdo o incluso si no se puede llegar a un acuerdo en algin ambito, es un
claro objetivo en este método que las partes traten de mantener su relacion en el futuro™.
-Transformativo: En este modelo, la nota basica es que se pone el acento sobre las personas, de ahi
que el objetivo de este método sea lo que se ha llamado “empoderar a las personas” de forma, que
el mediador debe tratar de que las personas salgan fortalecidas de este proceso y sepan asumir su
responsabilidads*.

-Circular-narrativo: En primer lugar, este método trata de que las partes expliquen el conflicto
desde su punto de vista. Una vez explicado el conflicto, el mediador tratard de que las partes se
pongan en el centro de la controversia en lugar de culpar a factores externos. En este proceso se
pone el foco en las partes y, sobre todo en su relacion pues el conflicto se ve como una patte de
dicha relacion. Este método da mucha importancia a la comunicacién tanto verbal como no verbal,
ya sea en sesion conjunta o individual (caucus), de forma que las partes traten de crear una narrativa

comuin donde ambas de den cuenta de que tienen intereses comunes®s.

3.4.3  Responsabilidad del mediador.

a) RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

Respecto a este asunto hay que empezar su estudio por el articulo de la LMACM donde se
establece dicha responsabilidad, que no es otro que el art.14 que establece que “La aceptacion
de la mediacion obliga a los mediadores a cumplir fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en
responsabilidad por los daiios y perjuicios que cansaren. El perjudicado tendri accion directa contra el
mediador Yy, en su caso, la institucion de mediacion que corvesponda con independencia de las acciones de

reembolso que asistan a esta contra los mediadores”. Hay que relacionar este articulo con el art.

8 SUAREZ, C. “Modelo negociador-narrativo: modelos conjuntos de

mediacién” en Revista de Intervencion Socioeducativa en la Desadaptacion Social, Vol. 10, 2017. Pp.38-
39

8%https://www.il3.ub.edu/blog/joseph-folger-la-mirada-transformativa-busca-que-el-acuerdo-se-
construya-desde-las-partes/.

85Suarez C. “Modelo negociador-narrativo.... RISDS, 10, 2017,pp.39-43.
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1109 CC que dice que “Quedan sujetos a la indemnizacion de los darios y perjuicios causados los que en
el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo
contravinieren al tenor de aquéllas”.

Visto el articulo anterior hay que decir, que si comparamos la responsabilidad del mediador
o institucién de mediacién y la comparamos con la de los arbitros™, podemos observar que
la responsabilidad arbitral es maés restringida que la del ambito de la mediacién, pues
mientras en la mediacién es una responsabilidad que surge por falta de “encargo fiel” de la
obligacién, es decir, basta la culpa o negligencia, en el arbitraje “s6lo” se responde por mala
fe, temeridad o dolo.

Ese “encargo fiel” que he mencionado anteriormente, implica como se ha dicho con
anterioridad que el mediador o institucion debe intentar solucionar la controversia
poniendo a disposicién de las partes una serie de medios, sin la obligacion de que se dé la
necesaria resolucion del conflicto. Sin embargo, basta decir que las obligaciones del
mediador nacen del contrato del mediador, por lo que el mediador estara obligado por las
disposiciones de ese contrato. Sin embargo, nada impide que se obligue a dicha persona o
instituciéon a que tengan la obligaciéon de formular propuesta que puede ser aceptada o no
por las partes e incluso este contrato puede flexibilizar el régimen de responsabilidad del
mediador del art.14 LMACM y del art.1101 y ss. del CC?".

Por dltimo, hay que decir que la LMACM en su art.2] establece la obligacién de
contrataciéon por parte del mediador o institucion de mediacion de “un seguro de
responsabilidad civil o garantia equivalente, en la cuantfa que reglamentariamente se
establezca”. Esta obligaciéon esta desarrollada por el Reglamento de Mediacién en su
capitulo IV teniendo como efecto la no inscripciéon en el Registro de Mediadores y de
Instituciones de Mediacion (art.15.2 RDMACM).

Este seguro puede ser contratado por el mediador a titulo individual o, bien por la
instituciéon de mediacién para todos sus mediadores y procesos correspondientes (art.26
RDLMACM). Respecto a la extension de la cobertura que ofrece, ésta se encuentra
regulada en el art 27 RDLMACM cuando dice “El seguro de responsabilidad civil o
garantia equivalente del mediador comprendera la cobertura de todos los dafios y
perjuicios, distintos a los resultados esperados de la mediacioén, que causen por sus actos u

omisiones”. Aqui la ley estd pensando sobre todo en los supuestos de violaciéon de los

86 E| art.21 de la ley de Arbitraje establece que “La aceptacidn obliga a los arbitros y, en su caso, a la
institucion arbitral, a cumplir fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad por
los dafios y perjuicios que causaren por mala fe, temeridad o dolo.

87 BAEZA T. M. “La Responsabilidad de la persona mediadora”, s.f, p.15..
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principios esenciales de la mediacién, en especial la confidencialidad y la imparcialidad. La
cuantfa maxima asegurada va a ser proporcional al valor del objeto de la controversia
(art.28 RDLMACM).

La contratacién de este seguro es obligatoria para las instituciones de mediacion (art.29
RDLMACM), lo cual nos lleva a preguntarnos cual es la ventaja que puede ofrecer este
seguro a un mediador en particular que no cuenta con dicha obligaciéon. Pues bien,
haciendo una simple busqueda de varios seguros de responsabilidad civil para mediadores,
lo primero que destaca es el bajo precio, pues hablamos de un precio que oscila los 25 y 35
euros anuales y ese seguro ofrece una serie de supuestos en los que procede la
indemnizacién, como es el caso de la responsabilidad civil profesional en caso de error
profesional, responsabilidad civil de explotacién ya que podemos encontrarnos con que la
actividad del mediador provoque dafios patrimoniales personales en terceros,
responsabilidad civil patronal en caso de que el mediador disponga de empleados,
responsabilidad civil locativa, responsabilidad por proteccion de datos y pérdida de
documentos y, por dltimo en caso de inhabilitacién profesional el seguro procedera a
indemnizar al mediador por un miximo de 2000 euros mensuales durante 24 meses™. Por
tanto, como se observa estos seguros protegen al mediador en bastantes supuestos a

cambio de un modesto coste anual.

b) RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL.

Hay autores que opinan que si que puede haber una determinada responsabilidad
extracontractual cuando las actuaciones del mediador afecten a terceros. Sin embargo,
disiento de esa opinién pues la responsabilidad civil de un mediador siempre va a ser
contractual ya que nos encontramos con que media un contrato de servicio de mediacion
entre el mediador y las partes. Pero es que ademas es un profesional por lo tanto debe se le
debe exigir un nivel de diligencia mayor al de un ciudadano medio, ademas de que es
practicamente imposible que un acuerdo de mediacién afecte a terceros, pues sino entrarfan

los mecanismos de defensa que establece la ley con esos terceros.

C) RESPONSABILIDAD PENAL.

Cuando hablamos de responsabilidad penal en el ambito de la mediaciéon me estoy
refiriendo basicamente a una violacién del deber de confidencialidad, ya que el CP castiga la

relevacion de secretos en especial para mediadores en el art.199.2 cuando dice que “E/

88 https://www.ammediadores.es/nueva/wp-content/uploads/2019/10/SeguroMediadores2019.pdf

53



profesional gue, con incumplimiento de su obligacion de sigilo o reserva, divulgue los secretos de otra persona,
serd castigado con la pena de prision de uno a cuatro anos, multa de doce a veinticuatro meses e
inhabilitacion especial para dicha profesion por tiempo de dos a seis aios”. Este articulo es aplicable al
caso de la mediacion por el art. 9.3 LMACM que dispone expresamente que ‘Yz infraccion del

deber de confidencialidad generard responsabilidad en los términos previstos en el ordenaniento juridico”.

3.4.4. Las instituciones de mediacion.

Ya se ha dicho anteriormente que la mediacion institucional es aquella en la que las partes
deciden someter su controversia a una instituciéon de mediacién, asi como en cuanto a
normativa a la LMACM, al RD 980/2013 y los reglamentos de las instituciones de
mediacién. Por lo tanto, cuando las partes acuden a una institucion de mediacién, sélo
podemos estar hablando de una mediacién institucional.

Las instituciones de mediacion tienen una clara preponderancia en el proceso de mediacion
en nuestro pafs. Las partes pueden acudir a una institucién de mediacién o ante cualquier
ente que realice este tipo de procesos o, incluso a un mediador individual, pues no es de
extrafiar que empresas grandes tengan su propio mediador, pero en la mayoria de los casos
se acude a una instituciéon de mediacién. Someterse a una instituciéon de mediacion implica
que las partes someten el proceso de mediacién al reglamento de esa institucion de
mediacién. Son muchas las instituciones de mediacién cada una con su reglamento propio,
siendo las instituciones mas importantes: el Centro Espafiol de Mediacion y la Corte civil y
Mercantil de Arbitraje teniendo cada una su respectivo reglamento y, que van a seguir
practicamente todos los reglamentos de las instituciones de mediacion de Espafia, pues la
mayorfa de los reglamentos de instituciones de mediacién son muy similares como he
mencionado anteriormente.

La ley no establece una lista de entidades que se pueden considerar instituciones de
mediacion, si bien hay que decir que hay un Registro de Mediadores e Instituciones de
Mediacién en el Ministerio de Justicia”. La doctrina ha determinado una relacién de
instituciones en particular, que siguiendo a E. Vizquez de Castro”’voy a desarrollar a
continuacion:

-Corporaciones de Derecho publico con personalidad juridica: En esta categorfa se incluyen

89 A fecha de abril de 2023 hay 96 instituciones de mediacidn inscritas en este registro en la especialidad
de mediacion mercantil.
https://remediabuscador.mjusticia.gob.es/remediabuscador/avanzarRetrocederRegistrolnstitucion.acti
on?paginacion.index=5&nombre=&especialidad=3&area=2)

90VAZQUEZ, E, “Art. 5. Las instituciones de mediacién” en Mediacidn en asuntos civiles y mercantiles:
comentarios a la Ley 5/2012, FERNANDEZ, C (Coordinadora), Reus, 2012, pp. 73-99.
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las camaras de comercio y los colegios profesiones. Las camaras de comercio son una
instituciéon de mediaciéon fundamental en el ambito mercantil, teniendo cada una su propio
reglamento. La Camara de Comercio de Valladolid tiene su propio reglamento de
mediacion, que es el por el que se van a regular todos los procedimientos de mediacién en
el que las partes han decidido acudir a este servicio de mediacién de la Camara de
Comercio. En la propia pagina web de la Camara de Comercio se establecen los casos en
los que se puede acudir a este procedimiento, estando entre esos supuestos “las diferencias
entre los socios y administradores de una sociedad mercantil”.

-Asociaciones profesionales constituidas por mediadores que busquen desarrollar como
actividad principal la mediacién.

-Asociaciones y fundaciones de cualquier indole que tengan entre sus objetivos el impulso y
desarrollo de la mediacion.

-Sociedades civiles y mercantiles puablicas y privadas en cuyo objeto social se contemple la
actividad de mediacion.

- También hay se equipararan a las instituciones citadas anteriormente, los servicios de
mediaciéon que presta o reconoce la administracion publica tal como establece la
Disposicion Adicional 1 de la LMACM.

La ley también establece en el art.5 LMACM, aunque de forma difusa las cuatro funciones
que deben desarrollar las instituciones de mediacion:

1) Impulso de la mediacion.

2) Administracion de la mediacion: Esta funciéon consiste basicamente en que la
institucion de mediacion debe suministrar los medios necesarios para llevar a cabo
la mediaciéon de forma exitosa. Estos medios son basicamente infraestructura,
gestion documenta y soporte administrativo.

3) Publicidad de los listados de personas mediadoras incorporadas en la institucion: Es
importante recalcar que las instituciones de mediacion no pueden prestar
directamente el servicio de mediaciéon (art.5 LMACM), sino que sélo pueden
prestarlo personas naturales. Esas personas naturales van a ser los mediadores que
son las piezas fundamentales del procedimiento de mediacion, ya que es necesario
para el correcto funcionamiento del procedimiento un determinado un determinado
nivel de transparencia que permita a las partes confiar en el mediador y en la
instituciéon de mediacion. En el art.5 LMACM, la ley determina que la institucién de
mediacién debe publicar la identidad de los mediadores, su formacién, especialidad

y experiencia.
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4) Designacién de las personas mediadoras: Cuando las partes no hayan designado un
mediador de entre los que les ofrece la institucién de mediacién por especialidad,
sera la propia institucion la que determine el mediador, actuando normalmente en
base a su propio reglamento’, tendiendo también un cierto deber de

- Q
transparencia’.

Una ver vistas las funciones, voy a tratar desarrollar brevemente el régimen de
responsabilidad. Las instituciones de mediacion tienen responsabilidad civil, régimen que se
encuentra regulado en el art.14 LMACM. Barona Villar” diferencia entre responsabilidad
derivada de los actos del mediador designado por la institucién y responsabilidad de la
instituciéon por los actos propios. En el primer caso, nos encontramos ante una
responsabilidad solidaria, teniendo la institucién accion de reembolso posterior contra el
mediador, surgiendo esta responsabilidad por “no cumplir fielmente el encargo”. En el
segundo caso, esta responsabilidad surge porque la institucion de mediaciéon no ha
cumplido de la forma adecuada las funciones que le impone la ley y que han sido descritas

anteriormente.

3.5. Ambito de aplicaci6n y sus limites.

Es evidente que la mediaciéon es un método de resolucion conflictos que casa bastante bien
con el derecho mercantil, y mas concretamente en el ambito societario y empresarial pues la
mediaciéon es un método que garantiza una cierta estabilidad de la relaciéon econémica a
largo plazo.

En primer lugar, hay que empezar por el art.2 LMACM que, si bien delimita el ambito de
aplicacion de la ley, nos dice en el primer parrafo la clave de toda esta materia cuando
establece que la mediaciéon de aplicara a cualquier asunto civil y mercantil “siempre que no
afecten a derechos y obligaciones que no estén a disposicion de las partes en virtud de la legislacion
aplicable”’. Es decir, que si las partes deciden someter a mediacién una controversia sobre la
que no tienen poder de disposicion, la ley va a establecer una sancioén que es que el acuerdo

de mediacién no va a poder ser elevado a escritura publica (art.25 LMACM), conllevando

92 El art.9 del Codigo de Buenas Practicas en Mediacidn del Club Espafiol del Arbitraje dice que “Las
instituciones de mediacion actuardan de forma independiente y neutral y proporcionaran
informacion completa y transparente sobre la institucidn, su reglamento y los procedimientos
internos que sigue en la administracion de las mediaciones, incluido el sistema de nombramiento
del mediador”.

93RUIZ Y FERNANDEZ, mediacion...pp. 447 y 448.
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con ello la no ejecutividad de éste.

En caso de homologacién judicial del acuerdo de mediacién, el art.19 LEC dice que “Los
litigantes estan facultados para disponer del objeto del juicio y podran renunciar, desistir del juicio,
allanarse, someterse a mediacion o a arbitraje y transigir sobre lo que sea objeto del mismo, excepto cuando
la ley lo probiba o establezca limitaciones por ragones de interés general o en beneficio de tercero”. La ley
establece exactamente la misma sancién y es que va a ser un acuerdo no ejecutable de
acuerdo con el art.415 LEC. Por dltimo, si nos encontramos ante un supuesto donde las
partes van a aceptar la mediacién ad-hoc voluntariamente, de forma que se van a
comprometer a aceptar lo acordado en dicho acuerdo, aunque tenga que ver con materias
de las que no disponen, no habra ningin problema salvo que alguna de las partes decida no
cumplir dicho acuerdo, entonces ese acuerdo no tendra valor ejecutable ninguno,
debiéndose resolver dicha controversia en otro proceso diferente de la mediacién ya que el
asunto no es disponible por la partes.

Todo lo dicho anteriormente se puede resumir en una expresion “indisponibilidad de la
materia”, esa es el limite que tienen las partes a la hora de resolver sus controversias
mediante la mediacion. Esta expresion se refiere sobre todo a acuerdos de mediaciéon que
afectan a normas imperativas que defienden ciertos intereses de determinados grupos o que
afectan al nucleo del tipo societario. En este punto, hay que recordar el art. 6.2 CC que
establece que “La exclusion voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos
$6lo serdn vdlidas cuando no contrarien el interés o el orden priblico ni perjudiquen a terceros”. Por
ejemplo, no se puede limitar estatutariamente la casi total transmisibilidad de las acciones
en una S. A (art.123 LSC).

Siguiendo el anterior articulo, esto nos lleva a otro concepto de vital importancia en este
tema tratado como es el limite que tienen las partes a la hora de concretar un acuerdo de
mediacion, siendo este término el de “orden publico societario”. Al igual que ocurre en
otros ambitos del derecho, como puede ser el derecho administrativo o constitucional el
concepto de “orden publico” es indeterminado y ha sido la jurisprudencia la que ha
delimitado el concepto sobre todo a la hora de valorar las acciones de impugnaciéon de
acuerdos contrarios al orden publico.

En primer lugar, hay que acudir a dos sentencias que otorgan un contenido genérico al
concepto de orden publico “estd integrado por aquellos principios juridicos, priblicos y privados,

politicos, econdmicos, morales e incluso religiosos, que son absolutamente obligatorios para la conservacion
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del orden social en un pueblo y en una época determinada™*. Esta definicion vale para todas las
ramas del derecho, sin embargo, hay que delimitar el concepto en el campo al que me estoy
refiriendo en este trabajo como es el “orden publico societario”. La primera sentencia que
de algiin modo delimita el concepto de orden publico es la STS 28-11-2005 (R] 1233\2005)
en el que se establece gue “podria pensarse |que] en la disciplina legal de la sociedad andnima cabria
encontrarlo en los principios configuradores de la sociedad a que se refiere el articulo 10 de la 1.SA o
cuando, como en el caso de la STC 43/ 1986, de 15 de abril (RTC 1896,43) en que el acuerdo lesiona los
derechos y libertades del socio”. Respecto a los principios configuradores de la sociedad, este
término ha sido positivizado en el art.28 LSC.

Estos principios configuradores han sido objeto de mucha controversia en la practica tanto
a nivel doctrinal como jurisprudencial. En primer lugar, se pueden definir los principios
configuradores del tipo social como “Aquellas caracteristicas de cada tipo societario cuya
alteracion por los particulares “desfiguraria” el tipo societario hasta hacerlo irreconocible,
es decir, hasta el punto de que los terceros no podrian identificar tal sociedad como una
sociedad limitada o an6nima””. Sin embatgo, es un concepto apenas desarrollado por la
jurisprudencia y la doctrina, pero lo que si que se puede decir es que es un limite a la
autonomia de la voluntad. Hay una cierta duda doctrinal sobre si estos principios
configuradores son equiparables a las normas imperativas o lo que es lo mismo, si
coinciden con el orden publico societario. Hay una parte de la doctrina como Alfaro Aquila
Real” que opina que si, mientras que otros como Embid Irujo opinan que no son
equiparables, ya que, en primer lugar, la ley hace referencia a los principios configuradores
del tipo en el art.28 1..S.C justo después de la palabra “leyes” que, segun estos autores, esta
palabra se refiere a normas imperativas. En segundo lugar, Embid Irujo indica que la
diferencia principal entre principio y norma juridica es que el principio “carece de
consecuencia y resulta en si mismo “autoevidente”, sin otro requisito que el de la oportuna
ponderacién por parte del 6rgano aplicador””. En definitiva, aunque el Supremo considera
en algunas sentencias que los principios configuradores del tipo se encuentran dentro del
orden publico societario, hay una parte de la doctrina que considera que estos principios
abarcan mas extension que el de orden publico societario.

Sin embargo, la jurisprudencia también ha delimitado el concepto de “orden publico

9 STS 5 abril de 1966 (RJ 1966\1684) y STS 31 diciembre de 1979 (RJ 1979\4499)

9 ALFARO, J. “Los principios configuradores del tipo societario” en Almacén de Derecho (blog), 2017.

9% ALFARO, “Los principios configuradores....

97 EMBID J.M. “Los principios configuradores del tipo societario: éun derecho “natural” de sociedades?”
en El notario del Siglo XXI, n2113, 2024.
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societario” con otro elemento y, es que entre orden publico societario se entiende también
aquellos derechos que la ley reconoce a los socios y stakeholders que se encuentran en una
posicion de debilidad en relaciéon con la sociedad. Asi se ha reiterado por la jurisprudencia
empezando por la STS 18-5-2000 (RJ 2000\393) donde establece “gue e/ concepto de orden
priblico en el drea de los acuerdos sociales es de los denominados indeterminados, y que generalmente se
aplica a acuerdos, convenios o negocios que suponen un ataque a la proteccion de los accionistas ausentes, a
los accionistas minoritarios e incluso a terceros, pero siempre con una finalidad; la de privarles de la tutela
Judicial efectiva que proclama el articnlo 24.1 de la Constitucion Espariola”. Esta doctrina ha sido
ratificada por postetiores sentencias como la STS 1229/2007, que dice que “privar a un socio
de un derecho econdmico del que es titular, porque se lo concede, como se ha dicho, la ley reguladora del tipo
de sociedad de que se trata, sin que haya prestado su voluntad a ello, por no haber votado a favor del
acuerdo ni aceptada regla estatuaria alguna en tal sentido, constituye, ademids de una infraccion legal,
violacion patente del orden priblico”. Sin embargo, es verdad que no siempre se ha incluido el
requisito de que la finalidad de la violacién de los derechos sociales sea con el objetivo de
menoscabar el art.24.1 CE y que segin la doctrina es algo confuso en ese aspecto lo que
dice la primera sentencia’.

En resumen, la mediaciéon no puede versar sobre aquellos asuntos que tengan que ver con
los principios configuradores del tipo social (aunque ya se han dicho las dudas que alberga
la doctrina), ni sobre derechos esenciales de los socios o stakeholders. Estos son los dos
conceptos basicos que se deben tener en cuenta al tratar este tema, sin embargo, es verdad
que no se puede dar una respuesta clara al contenido que se incluyen dentro de los
principios configuradores del tipo social o de los derechos esenciales de los socios y, que
han sido y son los tribunales con cierta discrecionalidad los que van estableciendo el

“concepto de orden publico societario”.

4. BENEFICIOS DE LLA MEDIACION EN EL AMBITO DEL
CONFLICTO SOCIETARIO.

En este apartado voy a tratar de resumir las ventajas que ofrece la mediaciéon mercantil
frente a otro tipo de procedimientos, algo que ya he hecho en otros apartados de este
estudio, pero lo que diferencia a este apartado de los otros es que me voy a centrar
exclusivamente en la mediacién mercantil reconociendo los beneficios que produce a las

partes que en buena medida se han desarrollado implicitamente a lo largo de todo este

% LEIVA, J. “Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 19 de abril de 2010. El plazo de caducidad de la accién de impugnacion
de los acuerdos sociales nulos por violacion del orden publico”, s.f, pp.640-641.
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trabajo.

Hay una serie de ventajas en las que se piensa instintivamente como es la voluntariedad del
procedimiento, el ahorro de tiempo pues incluso puede darse que haya acuerdo en
cualquier momento incluso en la sesién informativa, lo que implica un gran ahorro de
tiempo y de dinero. De hecho, al estar en el ambito mercantil es evidente que lo normal es
que se mueva una cantidad de dinero superior a 2000 euros por lo que se hace necesaria la
presencia de abogado y procurador, algo no necesario en la mediacion.

El CIAM establece los costes de la mediacién en 1500 euros por admision mas 6000 euros
en gastos de administracién, mas 4000 euros al dfa por jornada de 8 horas del mediador™.
Si se comparan estos costes por ejemplo con arbitraje, donde el propio ICAM nos da
alguna pista como son sélo los 2000 euros de admision, si bien luego no concreta los
costes, aunque si establece una regulacién con la idea de concretar esos costes'” que van a
ser mayores que los de la mediaciéon. Una gran ventaja que ya he dicho anteriormente es sin
duda, que las relaciones entre las partes, que en el ambito mercantil suelen y deben ser
duraderas por el bien de ambos bandos, suelen salir intactas de forma que no se agota la
relacién comercial, ya que una mediaciéon no es un juego de suma cero.

Para seguir desarrollando este apartado voy a recurrir a Andrew Floyer Acland'”' que fue
director de seminarios de la IDR Ltd, que fue la primera compaififa en realizar mediaciones
mercantiles. Segun este ejecutivo las ventajas de la mediacién son:

-Flexibilidad: Con este vocablo el autor se esta refiriendo a que la mediacién admite
diversos grados de formalidad. No es lo mismo una mediaciéon entre banqueros o bancarios
que entre empresarios que tienen compafias de fontanerfa, por lo que el procedimiento va
a ser mucho mas formal el primero que el segundo, ademas que son sectores que nada
tienen que ver y, por tanto, sera un procedimiento completamente diferente.
-Voluntariedad: Las partes tienen libertad siempre que sea de buena fe, como, por ejemplo,
determinar qué informacién revelan y cual no, retirarse del procedimiento en cualquier
momento o, simplemente no aceptar el acuerdo que se les propone.

-Rapidez: LLa mediacién es un procedimiento muy rapido y es que normalmente suele durar
dfas. Como se ha visto anteriormente el CIMA establece los honorarios del mediador por
cada dia de proceso en 4000 euros, por lo que las partes tienen grandes incentivos a acortar

el proceso.

9 https://madridarb.com/mediacion/costes/.
100 https://madridarb.com/wp-content/uploads/2023/11/ANEXO_2-1.pdf
101 ACLAND. A. Cémo utilizar la mediacién para resolver conflictos en las organizaciones, Paidds,1993.
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-Creatividad en los acuerdos: Dado que son las partes las que deben llegar a un acuerdo y el
mediador sélo trata de acercar a las partes, el nimero de soluciones en que puede resultar la
mediacioén es infinito, de forma que no sélo se trata de resolver el conflicto planteado sino
también de mejorar las relaciones entre las partes. Esta creatividad, permite llegar a
acuerdos de sentido comun, que no tienen por qué tener antecedente legal o basarse en
alguna norma, siendo los dos tnicos objetivos, los dos citados anteriormente.

-Utilizacién de un lenguaje sencillo: Al estar en el ambito mercantil, muchas veces los
mediadores se encuentran con materias con cierta complejidad. Sin embargo, el mediador al
tratar de acercar posturas va a procurar que las partes traten de decir exactamente lo que
desean, sin necesidad de hacerlo en un lenguaje muy técnico, al igual que ocurre con el
acuerdo de mediacion.

Por dltimo, dentro de este apartado me gustarfa hacer referencia a una serie de garantias
con las que pueden contar las partes y, que también incluirfa en las ventajas que tiene la
mediacion frente a otros tipos de procedimientos:

-Logicamente la primera garantia es que las partes mantienen el control absoluto del
procedimiento como ya se ha dicho antes.

-La segunda garantia es que las partes pueden tener asesoramiento, ya sea legal o de
cualquier otra indole, antes, durante y al concluir el procedimiento antes de firmar el
acuerdo de mediacion.

-Por ultimo, el mediador puede renunciar al procedimiento si una de las partes no esta

actuando de buena fe (art.13.3 LMACM)'*.

5. CONCLUSIONES

I) La mediaciéon es un método alternativo y autocompositivo de resoluciéon de
controversias, que consiste en que las partes intentaran alcanzar una solucién por si
mismas, con ayuda de un mediador, que debe ser persona fisica. Algunos autores
consideran, en una interpretaciéon amplia, que la definicién de mediacion del art.1 LMACM
amplia el ambito de actuaciéon del mediador de forma que este si puede proponer alguna

soluciéon cuando el conflicto esté muy enquistado.

102 QUINTANA, A. “Mediacién en el dmbito mercantil”, s.f, p.13.
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IT) La mediacién es un procedimiento flexible, donde las partes controlan el proceso,
donde no hay preclusion, por lo que se dice que es un método y no un procedimiento vy, se
deben seguir ciertas normas para respetar los principios inspiradores de la mediacion.

III) La regulacion legal en Espafia no se dio hasta el S/XXI cuando el legislador hizo notar
una desproporcionada carga de trabajo para el sistema judicial. La regulacién espafiola la
vamos a encontrar principalmente en la ley 5/2012 acompafiada del RD 980/2013, a la que
habria que afadir las regulaciones autonémicas y los Reglamentos de las instituciones de
mediacion.

IV) Las partes pueden optar por la mediacion institucional o ad-hoc. La mediacién
institucional consiste en que el proceso se envuelve en el marco logistico y regulatorio de
una institucion de mediacién, que tendra su propio reglamento, debiendo cumplir el
proceso con las normas legales espafiolas. En la mediaciéon ad-hoc, las partes eligen al
mediador y la regulacion a la que deciden someterse, aunque hay que considerar el
Reglamento de mediaciéon de la Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil de 2022, que tienen gran importancia en la practica.

V) Las partes sometidas a un proceso de mediacién siempre lo hacen voluntariamente,
mediante pacto entre ellas o, bien cuando una vez iniciado un procedimiento judicial, el
juez decide proponer a las partes acudir a la mediaciéon antes de seguir con el proceso
judicial.

VI) El principal objetivo de la mediacién y la principal funcién del mediador es la de
facilitar la comunicacion entre las partes, ya que en la mediacién son las partes las que
deben llegar a un acuerdo, haciéndose esto mas facil si entienden la postura del otro
bando.

VII) El procedimiento de mediacion es flexible, pues la ley establece una regulacion
minima para respetar los principios basicos de la mediacién, con el objetivo de no
perjudicar a ninguna parte durante el procedimiento.

VIII) El procedimiento de mediaciéon puede terminar con acuerdo total, parcial o sin
acuerdo. Si hay acuerdo, podria ser ejecutado por las partes voluntariamente o siguiendo el
art.25 LMACM. Estos acuerdos podran ejecutarse en el ambito internacional, aunque es
mas complicado que en el arbitraje, donde la ejecutividad de los laudos internacionales es
una de sus grandes ventajas, aunque se esta avanzando en esa materia con la

IX) Alrededor de una sociedad mercantil, hay una multitud de intereses de distintas partes,

ya sea de los socios, administradores, trabajadores y de los stakeholders. Estos intereses
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chocan entre ellos de forma que en ocasiones menoscaban el propio interés social, y, asi
nacen los conflictos de interés, que pueden ser muy negativas para la empresa.

X) El legislador ha tratado de establecer una legislacion a varios niveles segun nos
encontramos ante un conflicto u otro. El problema de estas soluciones es que, en caso de
incumplimiento de una de las partes, habra que acudir a los tribunales, por lo que la ley
establece una cultura de conflicto frente a las figuras surgidas del derecho anglosajéon como
la mediacién que se adaptan mejor al derecho societario.

XI) Los conflictos de interés en el ambito societario, son conflictos que ponen el riesgo el
futuro de la empresa, por lo que es necesaria su resolucién. Para su resolucioén es necesaria
una comunicacion fluida por las partes algo que solo permite la mediacion, pues las partes
comprenden mejor la postura del contrario, ya que en el arbitraje y la conciliacién dicta o
recomienda una solucién un tercero.

XII) La mediaciéon es un método de resoluciéon de controversias muy barato tanto en
términos monetarios como temporales, frente al arbitraje o frente a los procesos judiciales.
Mientras que un proceso judicial o arbitraje puede durar meses, una mediacién se puede
desarrollar en cuestion de una semana, asi como no ser necesaria la compafiia de abogado
ni de procurador, por lo que el coste econémico se reduce sustancialmente. El arbitraje
también es relativamente barato comparado con los procesos ordinarios, aunque es mas
caro que la mediacion.

XIII) En la mediaciéon las partes llegan a un acuerdo por si mismas, con ayuda del
mediador, lo que conlleva que en un ambito tan complejo como la sociedad, se alcancen
acuerdos flexibles y creativos que permitan que todas extiendan su relaciéon comercial en el
tiempo.

XIV) El acuerdo de mediaciéon puede versar sobre casi cualquier conflicto de interés en
materia societario excepto los que afectan al concepto de "orden publico societario” que
incluye los principios configuradores del tipo social (con reservas de algunos autores) y los
derechos esenciales que reconoce la ley a todos los socios.

XV) En el futuro, parece que, con el objetivo de descargar al sistema de judicial de tantos
pleitos, se va a tratar de mitigar el principio de voluntariedad de forma que las partes tenga
que someter primero su controversia a mediacién antes de acudir a los tribunales, por lo
que la mediacién ya no serfa un método voluntario en sentido estricto. Parece ser que tanto
la legislaciéon espafiola a través del Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del

servicio publico de justicia de 2022, como la europea van hacia ese fin.
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