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En las relaciones empresariales, laborales, personales, o en cualquier interaccién entre personas
fisicas o juridicas, los conflictos son inevitables. Y no hay nada negativo en ello. Ahora bien, cuando
surge un conflicto, las partes tienen dos opciones: o bien permitir que dicho conflicto sea una fuente
de problemas, gastos y eventuales pérdidas; o bien utilizarlo como una herramienta para intentar crear
valor y obtener un beneficio.

Los conflictos empresariales o laborales siempre conllevan riesgos, y su resolucién por via judicial o
arbitral, necesaria en algunos casos, también puede presentar inconvenientes: entre otros, un alto
coste temporal y de gestién, gastos econémicos elevados, el deterioro de las relaciones comerciales o
de negocio entre las partes, el riesgo de publicidad negativa y consiguiente pérdida de reputacion, o la
pérdida de control sobre la resolucién final del conflicto. La mediacién, hoy considerada como un mé-
todo alternativo a la litigacién y al arbitraje, permite que las partes, con la ayuda de un tercero neutral
e imparcial, busquen una solucién segura gestionada por ellas mismas, en un periodo de tiempo muy
breve y con un coste reducido, de forma confidencial, manteniendo o incluso ampliando los vinculos
comerciales entre ellas y, sobre todo, conservando el control sobre la resolucién final del conflicto.
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Este capitulo analiza la mediacién que se lleva a cabo en el ambito empresarial desde una doble
perspectiva: desde un punto de vista teérico, se delimita el concepto, objeto y rasgos especificos de la
mediacion empresarial; se establece el estado de la cuestion en Catalufa y las iniciativas adoptadas
por el Estado espafiol en este ambito; se analizan los posibles escenarios de conflicto; se describe el
procedimiento de mediacion, y se valora la posible evolucién de los conflictos empresariales y el papel
de la mediacioén en su resolucién. Desde un punto de vista practico, se presentan algunos ejemplos de
casos en los que la mediacién ha permitido resolver conflictos empresariales, y se recogen los resul-
tados de las encuestas formuladas a empresas catalanas y despachos de abogados sobre el grado de
conocimiento y utilizacion de la mediacién como sistema de resolucion de conflictos empresariales.
El trabajo evidencia que la aplicacion practica de la mediacion empresarial por parte de las empresas
y los profesionales del Derecho es todavia muy reducida. Las razones son diversas. En primer lugar, el
desconocimiento de las ventajas y beneficios de la mediacién. En segundo lugar, si la mediacién fina-
liza en un acuerdo y éste no se cumple, la necesidad de acudir inevitablemente a un procedimiento
judicial declarativo para su ejecucion (salvo que el acuerdo se instrumente en documento publico).
En tercer lugar, la escasez de mediadores cualificados que puedan colaborar en la resoluciéon de los
conflictos empresariales. Finalmente, la dificultad de garantizar en la actualidad la confidencialidad
del proceso de mediacién y de los documentos utilizados en el mismo.

El Anteproyecto de Ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles de febrero de 2010 resuelve al-
gunos de los problemas mencionados, ya que prevé un procedimiento de mediacién previo obligatorio
para los procesos de reclamacion de cuantia inferior a seis mil euros, reconoce la eficacia ejecutiva
del acuerdo de mediacion y regula el deber de confidencialidad de una manera mas amplia. Ahora
bien, es necesario continuar avanzando en la adopcién de medidas para promover y dar a conocer a
las empresas y profesionales del Derecho las caracteristicas y ventajas de la mediacién como mecanis-
mo de resolucion de conflictos, asi como para potenciar la formacién practica en mediacién para los
conflictos empresariales, dotando al mercado de profesionales capaces de llevar a cabo con solvencia
y calidad las mediaciones que el mundo empresarial necesita.

Palabras clave

Mediacion empresarial; persona mediadora; procedimiento de mediacién; métodos alternativos de re-
solucién de conflictos; Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo
de 2008, sobre determinados aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles; Consolat de
Mar; Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién de Catalufia; Reglamento de Resolucion
Consensuada de Conflictos; Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el ambito del derecho
privado; voluntariedad; confidencialidad; imparcialidad; cooperacién; formacién especifica; Antepro-
yecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles; Proyecto de Ley de reforma de la Ley de
Arbitraje y de Regulacién del arbitraje institucional en la Administracién General del Estado; Proyecto
de Ley Organica, complementaria de los dos anteriores, por el que se modifica la Ley Organica del
Poder Judicial para adaptar las competencias de los juzgados y tribunales en estas materias.
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1 Introduccion

Catalufia, pionera en el desarrollo y la implementacion
de muchos avances socioeconémicos, contaba, en el
afio 2009, con 629.362 empresas’. En ese mismo afio,
ingresaron en los juzgados mercantiles de Catalufia un
total de 3.077 casos?, un 11,1% mas que el afio ante-
rior. Entre el 2005 y el 2009, los casos presentados cre-
cieron a una tasa media anual del 9,1%. Si bien una
parte de este aumento se debi6 a la reciente creacion
de los juzgados mercantiles, destaca el hecho de que
el incremento en Catalufia es casi 3 puntos superior al
del conjunto de Espafia. Por otro lado, la tasa de con-
gestion de la jurisdiccion civil en Catalufia en 2009 era
de 1,73 (asuntos pendientes en el inicio del periodo mas
los registrados en ese periodo -498.831-), divididos por
el nimero de asuntos resueltos en el mismo periodo
—288.342-), segun datos del CGPJ. Finalmente, la ratio
entre el nimero de asuntos presentados y el nimero de
empresas catalanas también ha aumentado ininterrum-
pidamente desde 2005, a pesar de ser muy pequefia.
Por todas estas razones, se hace cada vez méas necesaria
la implementacion de una herramienta eficaz, rapida y
econdmica que, puesta a disposicion de las empresas,
les permita solucionar de manera eficiente sus conflictos.

Grafico 1. Casos ingresados en los juzgados mercanti-
les /nimero de empresas (ratio en casos por
cada 1.000 empresas)

11,5
10,1
9,2
73 7.4
- I I

2004 2005 2006 2007 2008 2009

Fuente: Camara de Comercio de Barcelona a partir del Consejo
General del Poder Judicial (CGPJ)

Tabla 1. Casos ingresados en los juzgados mercantiles
(en namero)

Espana Cataluiia
2005 13.942 2.169
2006 14.193 2.155
2007 16.183 2.593
2008 15.970 2.770
2009 17.743 3.077

Fuente: Camara de Comercio de Barcelona a partir del Consejo
General del Poder Judicial (CGPJ)

2 Marco teodrico

2.1 Marco teérico: identificacion del
objeto y de la perspectiva teérica
adoptada. Rasgos especificos de la
mediacion empresarial

2.1.1 Delimitacion del concepto y objeto

de la mediacion empresarial

En este capitulo nos referimos a la mediacion utilizada
como sistema de resolucion de conflictos surgidos en las
relaciones entre empresas, o en el seno de la empresa
siempre que, en este Ultimo caso, no estén regulados
por la legislacion laboral. No tratamos aqui los conflic-
tos entre empresas y trabajadores vinculados por una
relacion laboral o de alta direccion, los conflictos que se
derivan de la responsabilidad disciplinaria, despidos o
reclamaciones de cantidad, o negociacién colectiva, ni
tampoco los conflictos entre empresas y consumidores o
usuarios finales. Para ellos, nos remitimos a los capitulos
sobre mediacion laboral y consumo, respectivamente.
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En el ambito empresarial, la mediacién constituye un
método de resolucién de conflictos donde dos o mas
partes intentan conseguir, de manera voluntaria y con
la asistencia de un tercero imparcial sin facultades de
decision —la persona mediadora—, mediante la nego-
ciacion y bajo un parametro de confidencialidad, la
adopcién de acuerdos mutuamente satisfactorios.

Esta definiciéon sigue la linea de los instrumentos eu-
ropeos y autonémicos que regulan la mediaciéon en
el ambito del derecho privado y, en particular, las
definiciones previstas en el art. 3 a) de la Directiva
2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
21 de mayo de 2008, sobre determinados aspectos
de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles (en
adelante, Directiva 2008/52/CE), y en el art. 1.1 de la
Ley Catalana 15/2009, de 22 de julio, de mediacién
en el ambito del derecho privado (en adelante, Ley
15/2009).

El art. 3 a) de la Directiva 2008/52/CE define mediacion
COmMo un:

“Iplrocedimiento estructurado, sea cual sea su
nombre o denominacion, en el que dos 0 mas par-
tes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar
por si mismas un acuerdo sobre la resolucién de su
litigio con la ayuda de un mediador. Este procedi-
miento puede ser iniciado por las partes, sugerido
u ordenado por un 6rgano jurisdiccional o prescrito
por el Derecho de un Estado miembro. (...) Incluye
la mediacion llevada a cabo por un juez que no
sea responsable de ningun procedimiento judicial
vinculado a dicho litigio. No incluye las gestiones
para resolver el litigio que el érgano jurisdiccional
o0 el juez competentes para conocerlos realicen en
el curso del proceso judicial referente a ese litigio”.

La Directiva 2008/52/CE es la culminacion, junto con el
Coédigo Europeo de Mediadores® —documento aprobado
en el 2004, sin caréacter vinculante, que establece crite-
rios en relacion a los requisitos y el comportamiento que
se entiende debe cumplir una persona mediadora—, de
la iniciativa de la Comision Europea iniciada en abril
de 2002 con la presentacion de un Libro Verde sobre
modalidades alternativas de solucién de conflictos en el
ambito del Derecho civil y mercantil. Este Libro Verde,
como documento de consulta, incluia consideraciones
sobre varios sistemas alternativos, pero el legislador co-
munitario se acabaria centrando exclusivamente en la
mediacion.

Por su parte, el art. 1.1 de la Ley 15/2009 define media-
cion, a los efectos de esta ley, como:

“(...) El procedimiento no jurisdiccional de caracter
voluntario y confidencial que se dirige a facilitar la
comunicacion entre las personas, para que gestio-
nen por ellas mismas una solucién a los conflictos
que las afectan, con la asistencia de una persona
mediadora que actia de modo imparcial y neutral”.

El legislador estatal, en el Anteproyecto de Ley de me-
diacion en asuntos civiles y mercantiles, aprobado por el
Consejo de Ministros el 19 de febrero de 2010, se aparta
ligeramente de esta definicién, y la califica como una
“negociacion estructurada” (art. 1).

La mediacion empresarial debe diferenciarse de otras for-
mas de intervencion y, en particular, del arbitraje, del pro-
cedimiento judicial, de la conciliacién y de la negociacion.

El arbitraje y el procedimiento judicial son sistemas he-
terocompositivos de resolucién de conflictos donde una
persona ajena al conflicto —arbitro o juez— dicta una re-
solucion —laudo o sentencia— sobre las cuestiones so-
metidas a su decision. Las partes son adversarias y el
procedimiento, una vez iniciado, no puede suspenderse,
salvo que todas las partes estén de acuerdo. La resolu-
cion dictada es ejecutiva si la parte vencida no la acata
voluntariamente.

No obstante y a pesar de estas equivalencias, existen
muchas diferencias entre el arbitraje y el proceso judi-
cial. Entre otras, el arbitraje es, en principio, confiden-
cial, mientras que el proceso judicial es publico; o el
laudo no puede revisarse, por regla general, respecto
del fondo del asunto, mientras que la sentencia judicial
es, en principio, susceptible de recurso.

La conciliacién también prevé la participacion de una
persona ajena al conflicto que, si bien no tiene potestad
para imponer su decision a las partes, si da su opinion
sobre cuél deberia ser la solucién del conflicto.

La negociacion como sistema de resolucion de con-
flictos es un sistema bilateral donde no interviene una
tercera persona.

La mediacioén, por su parte, es un sistema autocom-
positivo de resolucion de conflictos donde son las pro-
pias partes las que, en su caso, alcanzan el acuerdo.
Las partes no delegan en ninglin momento la decision
de su conflicto. La funcién del tercero —la persona me-
diadora- es la de asistir a las partes en la negociacion
y facilitar la comunicacion, pero sin dar, en principio,
su opinién ni proponer soluciones. Es necesaria la
participacion activa de las partes y, si cualquiera de
ellas decide abandonar, el procedimiento termina.
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Tabla 2. Formas de intervencion

Forma de intervencion Diferencias

1. Imposibilidad de escoger la persona que debe adoptar la decision, que es siempre un tercero
ajeno a las partes que resuelve la controversia e impone su resolucion

Procedimiento judicial | 2. Inexistencia de confidencialidad
3. Resoluciones obligatorias y de caracter ejecutivo
4. Efecto de cosa juzgada
1. Un tercero ajeno a las partes resuelve la controversia e impone su resolucién
Arbitraje 2. Resoluciones obligatorias y de caracter ejecutivo
3. Efecto de cosa juzgada
Conciliacion 1. El conciliador/a da su opinién y propone una solucién
L 1. Posicién ante el conflicto en términos de ganador-perdedor
Negociacién 5

. Forma parte de la mediacion, pero no es equivalente

2.1.2 Rasgos especificos de la mediacion
empresarial

La mediacion empresarial presenta los siguientes rasgos
principales y especificos:

a) Voluntariedad

Las partes deciden participar y permanecer en la media-
cioén de manera totalmente voluntaria. Son libres en todo
momento de abandonar el procedimiento sin tener que
explicitar los motivos de su decision.

b) Confidencialidad

La mediacion es totalmente confidencial. La confiden-
cialidad es un elemento esencial y definitorio de la
mediacion. Si la legislacién aplicable no lo prevé, hay
que garantizar un nivel de confidencialidad muy ele-
vado para asegurar que las partes no puedan utilizar o
difundir aquello debatido en el proceso de mediacion,
ni emplear la documentacion a que hayan podido tener
acceso en el seno y en virtud del mismo. A su vez, hay
que asegurar que las partes no propondrén a la persona
mediadora como testigo o perito en un procedimiento
judicial o arbitral.

El deber de confidencialidad de la persona mediadora
se encuentra recogido en el art. 7 de la Ley 15/2009:

“1. Todas las personas que intervienen en el proce-
dimiento de mediacion tienen la obligacion de no
revelar las informaciones que conozcan a conse-
cuencia de esta mediacion. Tanto los mediadores
como los técnicos que participen en el procedi-

miento estan obligados a la confidencialidad por el
secreto profesional.

2. Las partes en un proceso de mediacién no pue-
den solicitar en juicio ni en actos de instruccion
judicial la declaracion del mediador o mediadora
como perito o testigo de una de las partes, para
no comprometer su neutralidad, sin perjuicio de
lo establecido por la legislacion penal y procesal.

3. Las actas que se elaboran a lo largo del proce-
dimiento de mediacion tienen caréacter reservado.

4. No esté sujeta al deber de confidencialidad la in-
formacioén obtenida en el curso de la mediacion que:

a) No esta personalizada y se utiliza para finalida-
des de formacion o investigacion.

b) Supone una amenaza para la vida o la integri-
dad fisica o psiquica de una persona.

c) Se obtiene en la mediacion dentro del ambito
comunitario, si se utiliza el procedimiento del
dialogo publico como forma de intervenciéon me-
diadora abierta a la participacion ciudadana.

5. La persona mediadora, si tiene datos que re-
velan la existencia de una amenaza para la vida
0 la integridad fisica o psiquica de una persona o
de hechos delictivos perseguibles de oficio, debe
parar el procedimiento de mediacién y debe infor-
mar de ello a las autoridades judiciales”.

Elart. 11 del Anteproyecto de ley estatal recoge el princi-
pio de confidencialidad de la mediacién de manera mas
amplia, ya que también incluye la obligacion de confi-
dencialidad de las partes:
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“1. Se garantiza la confidencialidad de la media-
cion y de su contenido, de forma que ni los media-
dores, ni las personas que participen en la admi-
nistracion del procedimiento de mediacion estaran
obligados a declarar en un procedimiento judicial
civil o mercantil en un arbitraje sobre la informa-
cion derivada de un procedimiento de mediacion o
relacionado con el mismo, excepto:

a) Cuando las partes de manera expresa acuerden
otra cosa en el acta inicial.

b) Cuando, previa autorizacion judicial motivada,
sea necesario por razones de orden publico vy,
en particular, cuando asi lo requiera la protec-
cion del interés superior del menor o la preven-
cion de dafios a la integridad fisica o psicologica
de una persona.

c) Cuando, previa autorizacion judicial motivada, el
conocimiento del contenido sea necesario para
su aplicacion o ejecucion.

d) Cuando asi lo establezca la legislacion procesal.

2. El procedimiento de mediacion y la documenta-
cion utilizada en el mismo es confidencial. La obli-
gacion de confidencialidad se extiende a las partes
intervinientes de modo que no podran revelar la
informacién que hubieran podido obtener derivada
del procedimiento.

3. La infracciéon del deber de confidencialidad
generara responsabilidad personal del mediador
implicando la inhabilitacién para el ejercicio de la
mediacion”.
Cuando se trate de una mediacién administrada, la insti-
tucion debera prever esta cuestion en sus reglas (cfr. inter
alia art. 2 del Reglamento de Resolucién Consensuada de
Conflictos del Consolat de Mar de la Camara de Comercio
de Barcelona, en relacion con el art. 11 de la Ordenanza
del Consolat; art. 7 del Reglamento ADR de la Camara de
Comercio Internacional; art. 10 del Reglamento de Me-
diacion Internacional del International Centre for Dispute
Resolution de la American Arbitration Association).

c) Confianza

El proceso de mediacién se caracteriza por la confianza
depositada por las partes en la persona mediadora y en
el proceso que inician.

d) Flexibilidad

El proceso de mediacion se adapta a las necesidades de
las partes. Las etapas no se rigen por formalismos ni pro-

tocolos rigidos, sino que se adecuan a las caracteristicas
de la controversia.

e) Utilizacion de elementos de la negociacion estructurada

La mediacion empresarial hace suyos los enfoques de
crear valor, centrarse en los intereses y no en la posicion,
y buscar resolver el problema, propios todos ellos de la
negociacion estructurada (Tarrazén, 2010: 34-35):

° Enfoque en crear valor: se entiende por valor los
aspectos, econdmicos y no econdémicos, del pro-
ceso o del resultado de una negociacién que son
importantes para una o mas partes. Este enfoque
es un aspecto de las negociaciones ganar-ganar,
donde todas las partes salen beneficiadas con el
acuerdo (Lax, Sebenius, 2006: 17).

° Enfoque en los intereses y no en la posicion: esta
diferenciacion (Fisher, Ury, 1981) entiende los inte-
reses como las necesidades, deseos y motivaciones
de las partes que estan potencialmente en juego en
una negociacion (Lax, Sebenius, 2006: 69); y, la po-
sicion, como el resultado propuesto, que representa
solo una de las diversas maneras en que pueden
resolverse los asuntos que se discuten y satisfacer
los intereses (Moffitt, Bordone, 2005: 280).

o Enfoque en resolver el problema: este enfoque (Fis-
her, Ury, 1981) se articula en tres aspectos: (a) que
las partes colaboren para determinar si existe un
acuerdo que sea mejor para todas ellas que la falta de
acuerdo; (b) que, a los efectos de esta colaboracién,
las partes posponen su compromiso mientras explo-
ran cOmo maximizar y distribuir el valor de los acuer-
dos; y (c) que para una parte tiene sentido tomar y
mantener este enfoque incluso si la otra u otras par-
tes no lo hacen (Moffitt, Bordone, 2005: 292-293).

f) Participacién activa de las partes en conflicto

Las partes son las principales protagonistas de este pro-
ceso, y el fin de la mediacion es facilitar la comunicacion
entre ellas, entendiendo aqui por comunicacion el pro-
ceso mediante el cual discuten y tratan los elementos de
la negociacion (Moffitt, Bordone, 2005: 284). El conflicto
ha nacido en ellas, y nadie estd mejor posicionado que
ellas para conocer el origen del problema y la solucion
mas conveniente para sus intereses.

g) Auto-composicion

Las partes conservan en todo momento la capacidad de
decision sobre el conflicto, sin delegarla nunca en una
tercera persona.

Libro Blanco de la Mediacién en Cataluiia



CAPITULO 3

MEDIACION EMPRESARIAL

h) Autonomia de la voluntad

Las partes conservan en todo momento el control sobre
la resolucion del conflicto y deciden libremente los
acuerdos que pueden adoptarse.

i) Proceso limitado en el tiempo

La mediacion es, en principio, un sistema mas rapido y
econdémicamente mas eficiente que los procedimientos
judiciales y arbitrales.

i) No impide recurrir a la via judicial o arbitral

En caso de acuerdo parcial, la mediacion puede reducir
y clarificar las cuestiones que deben resolverse en el jui-
cio o arbitraje. Y en caso de no alcanzar ningun acuerdo,
las partes podran acudir al procedimiento judicial o arbi-
tral. A su vez, es un proceso que puede correr paralela-
mente a un proceso contencioso (Tarrazén, 2004).

k) Individualizacion (“traje a medida”)

Cada caso es Unico y tanto el procedimiento como la
atencion que se presta a las partes son individualizados.

|) Pacto escrito

La resolucion adoptada por las partes se ve reforzada
por un pacto escrito, al que debe dotarse de caracter
vinculante.

m) Sesiones privadas o caucus

La persona mediadora puede mantener reuniones sepa-
radas con cada parte, cuyo contenido permanece confi-
dencial entre la parte y la persona mediadora, salvo que
la parte entienda que ello no es necesario. Las sesiones
privadas se celebran a propuesta de la persona media-
dora o de las partes.

n) Posibilidad de que la persona mediadora proponga
soluciones

Siempre que las partes asi lo acuerden, la persona me-
diadora podra, excepcionalmente, proponer soluciones
a las partes. La persona mediadora debera ser conscien-
te del impacto que su propuesta pueda tener sobre la
percepcion por las partes de su neutralidad (Tarrazén,
2009: 87-88).

0) Persona mediadora

La persona mediadora es un tercero neutral e imparcial,
experto en negociacién y formado en técnicas de media-
cién, sin poder de decision sobre el fondo del conflicto,

que conduce el proceso de mediacion con el objetivo
de facilitar la comunicacién entre las partes y colaborar
con ellas para intentar que lleguen a un acuerdo mutua-
mente satisfactorio. Son notas definidoras de la persona
mediadora:

° Su ajenidad: la persona mediadora debe ser un
tercero ajeno a las partes, a su relacion juridica y
al conflicto que mantienen. Esta caracteristica ga-
rantiza su imparcialidad y neutralidad durante el
proceso.

° Su papel facilitador del proceso: la persona me-
diadora disefia la estrategia, conduce el proceso
de mediacion, crea el clima y el contexto adecua-
dos para que las partes puedan discutir y llegar
a un acuerdo respecto de su conflicto. Dentro de
este papel, son funciones de la persona mediado-
ra convocar a las partes en conflicto, instarles a
que negocien de buena fe, evaluar el conflicto para
ayudar a identificar los intereses de las partes, faci-
litar la comunicacion, ayudar a generar alternativas
y opciones, animar a las partes a asumir los riesgos
necesarios para resolver el conflicto, etc.

El Codigo de Conducta Europeo para mediadores, de
julio de 2004, recomienda entre sus principios, y como
requisitos de la persona mediadora, la independencia,
imparcialidad, competencia en la materia de mediacion,
formacion continua y especializada, y conocimiento del
procedimiento, y le exige confidencialidad sobre toda
la informacion derivada de la mediacion o relativa a la
misma, e incluso de la existencia del proceso concreto
de mediacion.

2.2 Referencia a datos y estudios

comparativos

En los EE.UU., el Institute on Conflict Resolution at
Cornell’s School of Industrial and Labor Relations, en
colaboracion con la Foundation for the Prevention and
Early Resolution of Conflict (PERC) y Price Waterhouse
LLP, realizaron la encuesta “The Use of ADR in U.S.
Corporations” a mas de 530 empresas estadouniden-
ses incluidas en la lista de las 1.000 compafiias con
mayores ingresos de la revista Fortune. Los resultados
de la encuesta pusieron de manifiesto que las empre-
sas suelen recurrir a los mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos porque son menos costosos
que el recurso a los tribunales y porque, a menudo,
son los propios tribunales los que exigen a las partes el
uso de la mediacion y el arbitraje para resolver sus con-
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troversias®. En cuanto a los principales inconvenientes
de los mecanismos alternativos de resolucion de con-
flictos y, en particular, de la mediacion, el 30% de las
empresas encuestadas sefial6 la falta de confianza en
los mediadores, y un 20%, las dificultades para encon-
trar mediadores cualificados (los principales resultados
de la encuesta pueden verse en Lipsky, Seeb, 1999;
Geddes, 1997).

En febrero de 2003, la American Arbitration Association
(AAA) encargb a la consultora Clark, Martire, Bartolomeo
& Shulman la realizacién de un estudio sobre la utiliza-
cion de mecanismos alternativos de resolucion de con-

Tabla 3. Nivel de gestidn de conflictos

flictos. En este estudio se entrevistaron telefonicamente
254 abogados de 101 empresas incluidas en la revista
Fortune —con una media de ingresos de 9,09 billones de
délares—, 103 compafiias publicas —con una media de
ingresos de 384 millones de dolares— y 50 compafiias
privadas —con una media de ingresos de 690 millones
de délares, la mayor parte de las cuales tenia unos in-
gresos inferiores a 1 billon de délares—. Las empresas
entrevistadas se clasificaron en funcién de si tenian un
nivel de gestion de los conflictos elevado (most dispute-
wise, 35%), medio (moderate dispute-wise, 32%) o bajo
(least dispute-wise, 33%).

Total (%) Elevado (%) Medio (%) Bajo (%)
Tecnologia/tecnologia industrial 16 24 9 14
Construccion/equipamientos /contratacion 11 16 10 6
Energia/servicios 10 8 15 8
Venta al detalle/alimentacion/bebidas 10 11 10 8
Servicios bancarios/financieros/comerciales 9 6 13 7
Productos de consumo 8 7 9 8
Fabricacion 7 7 10 5
Servicios de inversion/seguros 6 6 6 6
Medios de comunicacién/telecomunicaciones 5 4 2 8
Salud 4 2 4 7
Inmobiliarias 3 1 1 6
Transporte 3 2 2 4
Electrénica/aeronautica 2 3 1 2
Franquicias deportivas 2 2 4 1
Consultores 1 0 2 1
Aeroespacial/defensa 1 0 1 1

Fuente: American Arbitration Association®

El estudio llegé a las siguientes conclusiones:

° Los departamentos juridicos se enfrentan a mas
conflictos cuando estan muy integrados en los pro-
cesos de planificacién o conocen las cuestiones
que afectan de manera principal a la compafiia o
el sector, invierten mucho tiempo en cuestiones
complejas y técnicas, estan implicados en conflic-
tos internacionales, o los altos cargos estan mas
interesados en preservar las relaciones y resolver
conflictos que en ganar casos. En cambio, se en-

frentan a menos conflictos cuando se centran en
la revision de contratos y acuerdos, forman parte
de una cultura que da preferencia a los procedi-
mientos judiciales, o adoptan una postura agresiva
frente a la aparicion de los conflictos.

° Las compafiias que resuelven mas conflictos sue-

len mantener relaciones muy estrechas y exce-
lentes 0 muy buenas con clientes, proveedores,
trabajadores, etc.; valoran positivamente las solu-
ciones y la rapidez de los sistemas alternativos de
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resolucion de controversias a la hora de resolver los
conflictos con sus clientes y proveedores; tienen
un presupuesto bajo; administran los costes de
una manera mas eficiente, y utilizan los recursos
juridicos de manera correcta.

Las empresas suelen favorecer la mediacion por
encima del arbitraje.

La mediacion se utiliza por igual en las compa-
filas con un nivel de gestién de conflictos elevado,
medio y bajo.

El uso de la mediacion y el arbitraje es mas fre-
cuente en las compafiias con mayores ingresos
que en las empresas publicas y privadas.

La mediacién permite ahorrar tiempo y dinero y, a
su vez, permite que las partes resuelvan los con-
flictos por si mismas.

Con caracter general, las empresas no creen que la
utilizacion de la mediacion o el arbitraje incremen-
te las cuantias concedidas en decisiones o laudos
arbitrales.

La mediacion y el arbitraje se suelen utilizar para
resolver conflictos derivados de contratos mercan-
tiles y conflictos laborales.

La mayoria de las empresas estan satisfechas con
la utilizacion de la mediacion y el arbitraje y, espe-
cialmente, con la mediacion, ya que permite que
sean las propias partes las que lleguen a una solu-
cion sobre su conflicto.

La AAA sigue siendo el principal proveedor de ar-
bitros, sin que se pueda identificar todavia un pro-
veedor principal de mediadores.

Finalmente, en junio de 2010 se publicaron los resul-
tados del estudio llevado a cabo por el ADR Center, en
colaboracién con la European Company Lawyers Asso-
ciation (ECLAS) y la European Association of Craft, Small
and Medium-Size Enterprises (UEAPME), en el marco
del proyecto financiado por la Comision Europea “The
Cost of Non ADR - Surveying and Showing the Actual
Costes of Intra-Community Commercial Litigation” (JLS/
CJ/2007-1/18- 30-CE-022337900-43)°. Para la realiza-
cion de este estudio se enviaron encuestas a empresas,
abogados y expertos de cada uno de los Estados miem-
bros de la Unién Europea —salvo Dinamarca-. Los prin-
cipales resultados fueron los siguientes:

° Las compafiias europeas no suelen utilizar la me-

diacién para resolver conflictos empresariales
transfronterizos.

Las compafias y abogados europeos apoyarian la
derivacion a mediacion de los conflictos empresa-
riales internos y transfronterizos.

Las compafiias europeas no disponen de informa-
cién sobre los beneficios de la mediacion.

La mayoria de las compafiias no disponen de poli-
ticas internas sobre mecanismos alternativos de re-
solucién de conflictos y, por tanto, se ven obligadas
a resolver sus conflictos mediante procedimientos
judiciales.

La demanda de servicios de mediacion se ha in-
crementado y lo seguira haciendo a medida que
los Estados miembros implementen la Directiva
2008/52/CE.

Los procedimientos de mediacion reducen las in-
versiones de dinero y tiempo propias de los proce-
dimientos judiciales (véase infra Tabla 4).

Tabla 4. Tiempo y coste de resolucién de un conflicto valorado en 200.000 euros mediante un procedimiento

judicial y un procedimiento de mediacion

Valor del conflicto: 200.000 euros Procedimiento judicial Mediacion
Tiempo (dias) Coste (euros) Tiempo (dias) Coste (euros)

Austria 540 14.660 90 14.790
Bélgica 525 16.000 45 7.000
Bulgaria 870 17.885 14 4.676
Chipre 1445 6.796 45 7.000
Republica Checa 1280 21.004 75 7.667
Dinamarca 380 46.600 45 7.000
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-
Procedimiento judicial Mediacion
Valor del conflicto: 200.000 euros
Tiempo (dias) Coste (euros) Tiempo (dias) Coste (euros)

Estonia 291 45.337 45 7.000
Finlandia 800 17.046 368 17.000
Francia 330 20.500 60 10.000
Alemania 246 9.854 45 7.000
Grecia 970 14.700 60 4.275
Hungria 765 11.312 90 14.000
Irlanda 515 53.800 45 7.000
Italia 2205 19.527 47 17.000
Letonia 420 6.900 75 3.500
Lituania 460 21.410 90 15.400
Luxemburgo 321 15.500 98 13.900
Malta 1575 8.100 300 3.600
Holanda 700 32.000 40 6.000
Polonia 540 47.000 42 10.000
Portugal 450 11.428 90 3.050
Rumania 342 19.414 32 3.010
Eslovaquia 570 51.993 125 8.603
Eslovenia 600 8.087 180 6.015
Espana 730 30.000 74 7.667
Suecia 610 65.710 45 7.000
Reino Unido 855 51.536 85 37.011
Promedio 697 25.337 87 9.488

Fuente: The Cost of Non ADR — Surveying and Showing the Actual Costs of Intra—Community Commercial Litigation

2.3 Estado de la cuestion en Cataluna. 2.3.1 Consolat de Mar
Breve referencia a las iniciativas

del Estado espaiol en materia de Con anterioridad a la Ley 15/2009, la Unica referencia le-
mediacién empresarial gislativa en Catalufia en lo que a mediacién empresarial

El proceso de mediacién se prevé con caracter general
en el art. 2.2 de la Ley 15/2009. De acuerdo con este

articulo, la mediacion civil:

se refiere, se recogia en el art. 11.1.n de la Ley Catalana
14/2002, de 27 de junio, de las Camaras Oficiales de
Comercio, Industria y Navegacion de Catalufia y del Con-
sejo General de las Camaras, segln el cual las Camaras
de Comercio de Catalufia deben llevar a cabo:

“(...) comprende cualquier tipo de cuestion o pre-

tension en materia de derecho privado que pueda “(...) funciones de arbitraje, mediacién y concilia-
conocerse en un proceso judicial y que se caracte- cion mercantiles, en los ambitos nacionales e inter-
rice porque se haya roto la comunicacion personal nacionales, y utilizar cualquier otro sistema alter-
entre las partes, si éstas deben mantener relacio- nativo de resolucién de conflictos, de conformidad

nes en el futuro (...)".

con la legislacion vigente”.
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Este articulo consolidé la pauta establecida por la Cama-
ra Oficial de Comercio, Industria y Navegacion de Bar-
celona mediante la reforma de su Reglamento de Régi-
men Interior, aprobada inicialmente por el Pleno de la
Corporacion el 27 de enero de 2000 vy, definitivamente,
por la Direccion General de Comercio del Departamento
de Industria, Comercio y Turismo de la Generalitat de
Catalunya, el 19 de junio de ese afio. La modificacion
consistia en afiadir un segundo parrafo a la disposicion
adicional primera del citado Reglamento, a fin de que la
Camara de Barcelona, a través de su 6rgano de resolu-
cion de conflictos, el Consolat de la Casa Llotja de Mar,
pudiera organizar y administrar la aplicacion de sistemas
alternativos de resolucion de conflictos en cuestiones de
caracter industrial, comercial o de servicios.

Ampliadas las funciones arbitrales y de emision de dic-
tamenes periciales del Consolat de Mar, el pleno de la
Camara de Barcelona aprob6, el 21 de diciembre de
2000, su Reglamento de procedimiento de resolucion
consensuada de conflictos que, en su art. 8, recogia el
procedimiento a seguir por el tercero neutral una vez
convocadas las partes:

“a) ver si es posible alcanzar un acuerdo consen-
suado que haga innecesario continuar el procedi-
miento

b) a falta de acuerdo consensuado, establecer por
unanimidad el procedimiento a seguir, sin perjui-
cio de que las partes puedan acordar dejar este
aspecto a criterio del tercero neutral, el cual, en la
medida que le sea posible, seguira la técnica de
la mediacion. En caso de acuerdo entre las partes
sobre todos, o0 alguno, de los aspectos indicados,
se levantara acta que firmaran el tercero neutral y
las partes”.

Este Reglamento de procedimiento de resolucién con-
sensuada de conflictos fue modificado en el afio 2009.

En la actualidad, el recurso a la mediacion empresarial
se prevé, con caracter general, en el art. 1 del Regla-
mento de Resolucion Consensuada de Conflictos del
Consolat de Mar, que establece que el Reglamento:

“(...) se aplicara a los procesos de resolucién con-
sensuada de conflictos, como la mediacion, admi-
nistrados por el Consolat de Mar” .

Seglin este Reglamento, pueden recurrir a la mediacion
todos los empresarios individuales y compafiias que
tengan un desacuerdo, conflicto o controversia con otro
empresario, No quieran o no estén interesados en iniciar
o continuar un procedimiento judicial o arbitral, y nece-
siten una solucioén 6ptima, econémica, rapida, pactaday

confidencial del problema. La mediacién es un procedi-
miento rapido y econdmico, con una duracién maxima
de sesenta dias, salvo que las partes pacten otra cosa, y
donde intervienen, por un lado, las empresas, personas
fisicas y juridicas, que se encuentran entre si en una si-
tuacién de conflicto, derivada de las relaciones de la ac-
tividad econdmica, empresarial o profesional, y, por otra
parte, una tercera persona neutral, que es un experto/a
en mediacién y en la materia objeto de controversia, que
facilita la comunicacioén, y que no impone una solucion
ni emite ninguin tipo de resolucion, ya que su funcién
es ayudar a las partes a llegar a un acuerdo. La tercera
persona neutral es independiente, objetiva e imparcial
y, gracias a su experiencia, capacidad de negociacion y
formacion profesional, ayuda a los empresarios a resol-
ver sus conflictos.

Pueden ser sometidas a mediacion ante el Consolat de
Mar todas las controversias —de ambito estatal e inter-
nacional-, reclamaciones y desacuerdos entre empresa-
rios, cuyo conocimiento no esté reservado en exclusiva a
los tribunales de justicia, y que se puedan resolver me-
diante negociaciones, como las reclamaciones de can-
tidad, contratos, relaciones entre clientes, proveedores,
socios, etc.

El Consolat de Mar como institucién esté regulado por
su Ordenanza, donde se prevé que es el 6érgano a través
del cual la Camara Oficial de Comercio, Industria y Na-
vegacion de Barcelona ejerce sus funciones arbitrales y
de sistemas alternativos de resolucién de conflictos en
las controversias y desavenencias mercantiles surgidas
entre empresarios.

El Consolat de Mar actla a través del Consell de Vint,
integrado por el presidente/a de la Camara de Comercio
y por veinte consules:

° Diecinueve consules designados por el pleno de
la Camara, a propuesta del comité ejecutivo, todos
ellos personas de reconocido prestigio en los ambi-
tos industrial, comercial y de servicios de la demar-
cacion cameral, procurando que la representacion
comprenda el mayor nimero de sectores empre-
sariales.

° Un vigésimo consul, que sera el presidente/a de la
Llotja de Cereals, por la cooperacion histérica de
esta institucion con el Consolat de Mar.

El Consell de Vint esta presidido por el presidente/a
de la Camara o, por delegacion suya, por el/la consul
mayor, elegido/a por éste/a entre los miembros del Con-
sell de Vint.
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La secretaria del Consolat de Mar la ejerce el secretario/a
general de la Camara o el empleado de esta corporacion
que, reuniendo la condicién de letrado, haya sido desig-
nado previamente por el comité ejecutivo a propuesta
del presidente/a.

El Consell de Vintlo convoca su presidente/a o el/la con-
sul mayor, al menos una vez cada trimestre. Al final de
cada sesion designa un Comité Restringido, integrado
por tres consules, que tendra delegadas, entre sesion y
sesion del Consell de Vint, las funciones de administra-
cion de arbitrajes y sistemas alternativos de resolucion
de conflictos.

El privilegio de cargo nato del Consell de Vint para el
presidente/a de la Llotja de Cereals proviene del papel
primordial que tuvo esta institucion en el resurgimiento
del Consolat de Mar en 1956 cuando, ante la necesidad
de encontrar una manera de resolver los conflictos que
fuera agil y comprensible de la realidad empresarial, la
Llotja de Cereals se propuso el resurgimiento del Tribu-
nal del Consolat de Mar, la institucién juridico-mercantil
medieval de origen mediterraneo que fue creada por pri-
mera vez en el afio 1063 en Trani (ltalia) y que, en Bar-
celona, fue fundada en 1347 por Pere el Ceremonios.

Desde este resurgimiento, al mismo tiempo que se inicia
desde el Consolat de Mar toda una labor de estudio y
promocion para que se regule el arbitraje corporativo,
se institucionaliza un sistema de resolucion de conflictos
para las divergencias surgidas entre las empresas adhe-
ridas a la Llotja de Cereals. Este sistema, que no se llega
a regular nunca por escrito y se desarrolla y consolida
consuetudinariamente, recibe la denominacion de Au-
diencia Consular.

La Audiencia Consular consiste en un procedimiento
mediante el cual, ante un conflicto, cualquier empresa
adherida a la Llotja de Cereals puede dirigirse al Conso-
lat de Mar para que sea éste quien convoque a la otra
parte a una reunién confidencial, que se mantendra
entre las partes y con la asistencia de hasta un maxi-
mo de tres Consules, a los efectos de intentar resolver
de forma consensuada la divergencia. El hecho de la
reunion y el contenido del acuerdo son confidenciales,
de forma que se preserva del todo la reputacion y el
nombre de los involucrados, cuestién esencial en un
sector empresarial donde todavia hoy las transacciones
por cuantias de miles de euros se firman con la pala-
bra dada. Esta practica consuetudinaria, una especie
de mediacion avant-la-lettre, sigue plenamente vigente,
poniendo de manifiesto que la mediacién puede llegar
a ser muy eficiente en sectores donde las partes se en-
cuentran de forma recurrente.

La constatacion asi aprendida de la importancia de la
confidencialidad, a los efectos de garantizar a las partes
un marco seguro y privado donde resolver agilmente sus
divergencias, ha llevado al Consolat de Mar a no con-
servar datos de los expedientes tramitados. La prioridad
del servicio de mediacién de la Camara de Comercio de
Barcelona consiste en difundir las ventajas de la media-
cion entre las empresas dentro del eje de innovacion del
plan de accién corporativa de la Camara. Se entiende
la mediacion como un nuevo sistema de resolucion de
conflictos que pretende satisfacer el mayor nimero po-
sible de intereses empresariales involucrados, mas alla
del mero analisis de los derechos y obligaciones de las
partes de conformidad con el derecho aplicable al su-
puesto concreto.

Ademas de las sesiones divulgativas sobre la mediacion
y sus ventajas para las empresas, organizadas periodica-
mente por la Camara de Comercio, hay que hacer men-
cion a las jornadas “La mediacion en el conflicto entre
empresas: eficacia econdmica a través del dialogo”, or-
ganizadas por el Consolat de Mar los dias 8 y 9 de julio
de 2004 como Acto Asociado al Forum Universal de las
Culturas.

lgualmente, el Consolat de Mar ha prestado apoyo a
todas las actividades de mediacién empresarial cele-
bradas en Barcelona en los Ultimos afios, como las “IV
Jornadas de expertos en mediacion”, convocadas en
noviembre de 2005 por la Asociacion Catalana para el
Desarrollo de la Mediacion y el Arbitraje (ACDMA), v el
encuentro del Foro Mundial de Centros de Mediacion de
la UIA de aquel mismo afio.

2.3.2 Farmaindustria

El recurso a la mediacion empresarial se prevé en am-
bitos de actuacion especificos, como el Codigo Espafiol
de Buenas Practicas de Interrelacion de la Industria
Farmacéutica con las organizaciones de pacientes. De
acuerdo con este Codigo, el control del cumplimiento
de sus normas corresponde a la Unidad de Supervision
Deontolégica, la Comision Deontoldgica de la Industria
Farmacéutica implantada en Espafia y el Jurado de la
Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacion
Comercial.

Las empresas sujetas a las disposiciones del Codigo se
comprometen a plantear sus eventuales reclamaciones
contra las préacticas de otras empresas sujetas a las dis-
posiciones del Cédigo, en primera instancia y con carac-
ter previo al recurso a los tribunales de justicia o a las au-
toridades sanitarias, ante la Comision Deontoldgica, asi
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como a cumplir con caracter inmediato los acuerdos de
mediacion alcanzados y el contenido de las resoluciones
del Jurado. Ambas empresas, denunciante y denuncia-
da, se comprometen a preservar la confidencialidad de
la tramitacién de la reclamacion y su resolucion, evitan-
do la difusion de cualquier informacion sobre la misma
hasta que la resolucion de la controversia no haya sido,
en su caso, publicada. La Junta Directiva de Farmain-
dustria puede decidir publicar periédicamente una reco-
pilacién completa de todas las resoluciones adoptadas
y de los acuerdos de mediacién alcanzados (sobre esta
cuestion, véase infra apartado 4.1).

2.3.3 Anteproyecto de Ley de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles

El 19 de febrero de 2010, el Ministerio de Justicia apro-
bé el Anteproyecto de Ley de mediacion en asuntos civi-
les y mercantiles; y el 16 de julio de 2010, el Proyecto de
Ley de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en
la Administraciéon General del Estado, y el Proyecto de
Ley Orgénica, complementario de los anteriores, para la
modificacién de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial’.

El Anteproyecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles se estructura en cinco capitulos:

° El primero (Disposiciones generales) establece el
ambito de aplicacion de la Ley, su aplicacion a los
conflictos transfronterizos, los efectos de la media-
cion en los plazos de prescripcion y caducidad, las
instituciones de la mediacion y el Registro de me-
diadores e instituciones de mediacion.

° El segundo (Principios informadores del procedi-
miento de mediacion) regula los principios de vo-
luntariedad, dispositivo, de imparcialidad, neutra-
lidad, confidencialidad, buena fe, respeto mutuo
entre las partes, asi como el deber de colaboracion
y apoyo a la persona mediadora.

° El tercero (Estatuto del mediador) contiene el esta-
tuto minimo de la persona mediadora.

° El cuarto (Procedimiento de mediacion) regula un
procedimiento sencillo y flexible, que otorga una
gran autonomia a los sujetos implicados en la me-
diacion. El anteproyecto se limita a establecer los
requisitos que son imprescindibles para dar validez
al acuerdo que puedan alcanzar las partes, bajo
la premisa de que la obtencion de un acuerdo no
es algo obligatorio. También regula una accion de

anulacion frente al acuerdo de mediacion que in-
curra en determinados vicios.

° Finalmente, el quinto (Ejecucion de los acuerdos)
establece el caracter ejecutivo del acuerdo que
relina los requisitos establecidos en el ahora ante-
proyecto, sin perjuicio de que las partes lo puedan
elevar a escritura publica.

De acuerdo con la Exposicion de Motivos, la mediacion
se configura como un procedimiento informal y privado
de solucién de diferencias, que se basa en la voluntarie-
dad vy libre decision de las partes, y en la intervencion
de una persona mediadora, que ha de llevar a cabo una
intervencion activa y orientada a la solucion de la contro-
versia. Se trata, por tanto, de una actividad neutral, inde-
pendiente e imparcial, que ayuda a dos 0 mas personas
a comprender el origen de sus diferencias, a conocer las
causas y las consecuencias de lo que se ha producido,
a confrontar sus visiones y a encontrar soluciones para
resolverlas. En este sentido, el art. 1 del Anteproyecto
define la mediacién como:

“(...) aquella negociacion estructurada de acuerdo
con los principios de esta ley, en que dos o0 mas
partes en conflicto intentan voluntariamente alcan-
zar por si mismas un acuerdo para su resolucion
con la intervencion de un mediador”.

El Anteproyecto limita su ambito de aplicacion a los
asuntos civiles y mercantiles, incluidos los conflictos
transfronterizos (art. 3), y excluye la mediacién penal,
la mediacion laboral, salvo lo previsto en la normativa
de la Unién Europea respecto del contrato individual de
trabajo en los conflictos transfronterizos, y la mediacion
en materia de consumo (art. 2).

La presentacion de la solicitud de mediacion por una de
las partes o su depdsito en una institucion de mediacién
suspendera la prescripcion o caducidad de las acciones
hasta la fecha de la firma del acuerdo de mediacion o, a
falta de éste, hasta la fecha del acta final o de finalizacién
del plazo méaximo fijado por el procedimiento (art. 4).

Tienen la consideracion de instituciones de la mediacion
“aquellas entidades, tanto de caracter publico como de
caracter privado, que tengan como fin la mediacion, fa-
cilitando su acceso y organizacion, incluida la designa-
ciones de mediadoras” (art. 5.1).

El Registro de mediadores de instituciones de media-
cion, gestionado por el Ministerio de Justicia de manera
integrada con los registros que puedan crear las Comu-
nidades Autébnomas, incluira toda la informacion sobre
las instituciones de mediacioén y las personas mediado-
ras, que so6lo podran inscribirse si contratan un seguro
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de responsabilidad civil o una garantia equivalente (art.
6).

En cuanto a los principios informadores del procedi-
miento de mediacion:

° La mediacion es un procedimiento voluntario, “sin
perjuicio de la obligatoriedad de su inicio cuando
lo prevea esta ley o la legislacién procesal” (art.
7). La sumisién a un procedimiento de mediacion
sera obligatoria en los procesos de reclamacion de
cuantia inferior a seis mil euros. En estos casos,
para poder recurrir a los tribunales, se tendra que
haber iniciado el proceso mediante una sesion
informativa gratuita. Las partes, sin embargo, no
estaran obligadas a llegar a un acuerdo ni a man-
tenerse en el procedimiento.

° Pueden someterse a mediacion todos los conflictos
que surjan dentro de una relacion civil o mercantil,
siempre que las partes puedan disponer libremen-
te de su objeto (art. 8).

° El procedimiento de mediacién debe garantizar
que las partes intervienen en igualdad de oportuni-
dades, sin que el mediador pueda actuar en perjui-
cio o interés de alguna de ellas (art. 9).

° Las actuaciones de mediacion se llevaran a cabo
de tal forma que las partes puedan conseguir, por
si mismas, un acuerdo de mediacién, sin que el
mediador pueda imponer una solucién o una me-
dida concreta (art. 10).

° Ni los mediadores ni las personas que participen
en la administracion del procedimiento estaran
obligadas a declarar en un procedimiento judicial
0 en un arbitraje sobre la informacioén que hayan
podido conocer en el procedimiento de mediacion,
salvo que las partes hayan acordado otra cosa de
manera expresa, asi lo requieran razones de orden
publico, cuando, previa autorizacion judicial moti-
vada, el conocimiento del contenido sea necesa-
rio para su aplicacion y ejecucion, o cuando asi
lo determine la legislacion procesal. Tanto el pro-
cedimiento de mediacién con la documentacion
utilizada sera confidencial. La infraccion del deber
de confidencialidad generara responsabilidad per-
sonal de la persona mediadora y, en particular, su
inhabilitacién para el ejercicio de la mediacion (art.
11).

° Las partes en conflicto y la persona mediadora de-
beran actuar de conformidad con los principios de
buena fe y respeto mutuo, y no podran interpo-
ner entre si ninguna accion judicial o extrajudicial.

Ademas, las partes deberan prestar colaboracion
y apoyo permanente a la actuacion de la persona
mediadora (art. 12).

Para dar garantias de profesionalidad y calidad en la
mediacion se regula un estatuto minimo de la perso-
na mediadora, definida como “aquella persona inscrita
como tal en el Registro de mediadoras y de institucio-
nes de mediacion del Ministerio de Justicia, a quien se
solicite que preste sus servicios para llevar a cabo una
mediacion de forma eficaz, imparcial, neutral y compe-
tente, con respeto al principio de Confidencialidad y que
cumplia con las condiciones exigidas en el articulo 14”.
Dichas condiciones se refieren, ademas de a la nece-
sidad de tener un seguro de responsabilidad civil, a la
posesion, como minimo, de un titulo de grado univer-
sitario y a la inscripcién en el Registro de mediadores e
instituciones de mediacion (art. 14).

El Anteproyecto también regula los derechos y deberes
de las personas mediadoras y de los servicios e insti-
tuciones de mediacion, que también deberan inscribir-
se en el Registro (art. 16). EI incumplimiento de estos
derechos y deberes generara responsabilidad por los
dafios y perjuicios causados de mala fe, con impruden-
cia grave o dolo. El perjudicado dispondra de una accion
directa contra la persona mediadora y la institucién de
mediacion, con independencia de las acciones de resar-
cimiento que pueda interponer dicha institucion contra
las personas mediadoras (art. 17).

El coste de la mediacién recaera, de manera proporcio-
nal, y con independencia de si ha finalizado o no en un
acuerdo, sobre las partes, salvo pacto en contrario. Las
personas mediadoras y las instituciones de mediacion
podran exigir provisiones de fondos. El incumplimiento
de esta exigencia permitira dar por finalizada la media-
cion. Cuando, con posterioridad a la mediacion, se inicie
un procedimiento judicial sobre el mismo objeto, la con-
dena en costas de alguna de las partes incluira también
el coste de la mediacién (art. 18).

En cuanto al procedimiento de mediacion, la persona
mediadora esta obligada, con anterioridad al inicio del
procedimiento, a informar a las partes sobre las caracte-
risticas de la mediacion. En el caso de las mediaciones
obligatorias, las sesiones informativas seran gratuitas
(art. 19). El inicio de la mediacion se solicitara de comun
acuerdo por las partes, o bien por una de ellas con pos-
terior aceptacion del resto. Dicha solicitud se presenta-
réd ante las instituciones de la mediacién o, a falta de
éstas, la persona mediadora propuesta por una parte o
designada por ellas (art. 20). La persona mediadora sera
designada de comun acuerdo y, a falta de acuerdo, la
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escogera una institucion de la mediaciéon. En caso de
renuncia o sustitucion, las partes designaran una nueva
persona mediadora o solicitaran a la institucion media-
dora su designaciéon. La mediacion podra ser realizada
por una o varias personas mediadoras (art. 21). El pro-
cedimiento de mediacion se iniciara con la firma del acta
inicial por las partes y la persona mediadora (art. 23).
El procedimiento de mediacién debera ser lo mas breve
posible y sus actuaciones se concentraran en el menor
ndmero de sesiones. Su duracion maxima sera de dos
meses desde la fecha de la firma del acta inicial, prorro-
gables excepcionalmente y de comun acuerdo por las
partes por un mes adicional (art. 24). De cada sesién
debera levantarse, ademas de un acta inicial y final, un
acta sucinta donde constara su duracion, el asunto tra-
tado, los participantes, la fecha y el lugar de celebracion
(art. 26). EI procedimiento de mediacion podra finalizar
0 no con un acuerdo. El acta final determinara la finali-
zacion del procedimiento, reflejara los acuerdos alcanza-
dos e ira firmada por todas las partes (art. 27). El acuer-
do de mediacién podra versar sobre una parte o sobre la
totalidad de las materias sometidas a mediacion, debera
ir firmado por las partes o sus representantes y se debe-
ra presentar a la persona mediadora en el plazo maximo
de 10 dias desde de la firma del acta final. Transcurrido
dicho plazo sin que se haya producido la presentacion,
las partes podran solicitar su elevacion a escritura publi-
ca. El acuerdo de mediacién producira efectos de cosa
juzgada para las partes y sélo se podra pedir su anula-
cién o revision (art. 28).

Finalmente, el Anteproyecto de ley reconoce la eficacia
ejecutiva del acuerdo de mediacion y lo considera titulo
suficiente para poder instar la ejecucion forzosa (art. 30).

En definitiva, el Anteproyecto de Ley de mediacion incor-
pora basicamente las siguientes novedades:

° Se establece para los asuntos civiles y mercan-
tiles en conflictos nacionales y transfronterizos.
Se excluyen expresamente la mediacion laboral,
la mediacion penal y la mediacién en materia de
consumo.

° Las instituciones y los servicios de mediacion esta-
blecidos o reconocidos por las distintas Adminis-
traciones podran asumir funciones de mediacion.

° El sometimiento a la mediacion sera voluntaria,
salvo en los procesos de reclamaciéon de cantida-
des inferiores a 6.000 euros, en los que el proceso
debera haberse iniciado mediante una sesion in-
formativa gratuita como requisito previo para poder
acudir a los tribunales.

° No hay ninguna obligacién de concluir un acuerdo
ni de mantenerse en el procedimiento de media-
cion.

° La solicitud de inicio de la mediacion interrumpe

la prescripcion o la caducidad de las acciones ju-
diciales.

° El procedimiento garantiza la confidencialidad y
la imparcialidad de la persona mediadora, sin que
pueda imponer soluciones o medidas concretas.

° Se establece un plazo méximo de dos meses para
la mediacion, ampliable otro mes mas.

Por tanto, la mediacién resulta aplicable a los conflictos
empresariales, tanto entre empresas como en el seno de
una misma empresa.

3 Estudio estadistico

3.1 Estudio en empresas catalanas

En mayo de 2010 el Gabinete de Estudios Sociales y Opi-
nién Publica (GESOP) entrevisté para este Libro Blanco
a representantes de 400 empresas catalanas, con el ob-
jetivo de analizar el grado de conocimiento y utilizacién
de la mediacién para resolver sus conflictos con otras
empresas 0 con su personal. Se trata inicamente de una
cata para obtener indicios y, dado el nimero de empre-
sas, los resultados no son representativos ni estadistica-
mente validos, pero resultan significativos para obtener
una primera informacién sobre el estado de la cuestion.

Las empresas entrevistadas reunian las siguientes ca-
racteristicas:

° Ubicacion: 126 empresas estaban ubicadas en Bar-
celona ciudad; 192, en el resto de la provincia de
Barcelona; 40, en la provincia de Girona; 25, en la
provincia de Lleida; y 17, en la provincia de Tarra-
gona.

° Ao de fundacion: el 8,8% de las empresas fueron
fundadas antes de 1971; el 7,8%, entre 1971 y
1980; el 20%, entre 1981 y 1990; el 30,5%, entre
1991 y el 2000; el 26,8%, a partir de 2001; el res-
tante 6,1% desconocia este dato o no contesto a
la pregunta.

° Cargo de la persona entrevistada: en un 1,6% de
los casos, la persona entrevistada fue el respon-
sable juridico; en un 9,4%, el responsable de re-
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cursos humanos; en un 25,1%, el director general
o gerente; en un 28,3%, el administrador; en un
8,3%, el director administrativo o contable; en un
15,8%, el propietario; en un 2,1%, el director fi-
nanciero; en un 2,9%, el encargado; en un 2,4%,
el apoderado; en un 1,1%, un administrativo; en
un 2,4%, otros; un 0,5% no contesté la pregunta.

° Namero de trabajadores asalariados: en un 35% de
los casos, la empresa tenia menos de 3 trabaja-
dores asalariados; en un 20,8%, de 3 a 5; en un
12%,de 6a9; en un 13,3 %, de 10 a 19; en un
13%, de 202 99; en un 3,5%, mas de 100; un 1%
desconocia este dato y, un 1,5%, no contesto.

El estudio puso de manifiesto que un 65% de las empre-
sas encuestadas —en total, 260-habian oido hablar de la
mediacién como mecanismo de resolucion de conflictos
entre empresas o entre el personal y la empresa. Para
éstas, los principales factores que incentivaban su utili-
zacion eran la rapidez en la resolucion y el abaratamien-
to de los costes para la empresa.

Tabla 5. Empresas entrevistadas

Numero de %
empresas
Empres_as_gue han oido hablar de 260 65
la mediacion
Empresas que no han oido hablar 140 35
de la mediacion
Total 400 100

Fuente: Llibre Blanc de la Mediaci6 a Catalunya.

Partiendo de la base de las empresas que habian oido
hablar de la mediacién, se diferenciaron:

° En primer lugar, las empresas que habian utilizado
la mediacion para resolver conflictos con otras em-
presas. Entre las empresas que habian oido hablar
de la mediacién, s6lo un 4,2% —un total de 11—
la habia utilizado en alguna ocasién para resolver
conflictos con otras empresas. De acuerdo con los
datos del afio 2008, el 45,5% de las empresas no
la habfa utilizado nunca, el 27,3% habia recurri-
do a ella en 1-3 mediaciones, el 18,2% la habia
utilizado en 7-10 mediaciones, y el 9,1% la habia
utilizado en mas de 10. La mediacion habia ser-
vido, en la mayoria de casos, para resolver con-
flictos relativos a despidos/salarios, problemas con
ofertas/ventas e impago de facturas/plazos. Para la
mayoria de las empresas, los costes de la media-

cion eran inferiores a la mitad de los costes de los
litigios ante los tribunales de justicia.

° En segundo lugar, las empresas que habian utili-
zado la mediacion para resolver conflictos entre
la empresa y su personal. Entre las empresas que
habian oido hablar de la mediacion empresarial,
so6lo un 14,6% —un total de 38- la habfan utilizado
en alguna ocasién para resolver conflictos internos.
En particular, y para el afio 2008, un 39,5% no la
habia utilizado nunca, un 47,4% la habia utilizado
en 1-3 mediaciones, un 7,9% la habia utilizado en
4-6 mediaciones, y un 2,6% habia recurrido a ella
en 7-10 mediaciones. La mediacién habia servi-
do, en la mayoria de casos, para resolver conflictos
relacionados con despidos/final de los contratos o
desavenencias/malentendidos. Para estas empre-
sas, los costes de la mediacion estaban por debajo
de la mitad de los costes de los litigios que llegaban
a tribunales de justicia.

o Finalmente, las empresas que no hahian utilizado
la mediacion para resolver sus conflictos. El 85,4%
de las empresas que habian oido hablar de la me-
diacion pero que no la habian utilizado —un total
de 222- considerarian oportuna su implementa-
cion para resolver conflictos entre la empresa y su
personal o entre el personal de la misma empresa.
En particular, un 41,9% de las empresas la utili-
zaria para resolver cualquier tipo de conflicto; un
15,8%, para los conflictos individuales, pero no los
colectivos; y, un 5,4%, para los conflictos colecti-
vos, pero no los individuales.

Tahla 6. Empresas que han oido hablar de la mediacion

Namero de %
empresas
Empresas que han utilizado la
mediacion para resolver con- 11 4,2%
flictos con otras empresas
Empresas que han utilizado
la mediacion para resolver 38 14,6%
conflictos internos
Total 49 18,8%

Fuente: Llibre Blanc de la Mediaci6 a Catalunya.

Reproducimos infra Anexo 1 las tablas de la encues-
ta®. El resultado genérico que se desprende es que la
mediacion, pese a ser relativamente conocida en los 6r-
ganos de gestion de las empresas, no es generalmente
utilizada. El elemento positivo es que no es totalmente
desconocida, sino simplemente novedosa en su imple-
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mentacion, lo que unido al buen resultado de las expec-
tativas de resolucion y a la reduccion de costes, permite
concluir que probablemente sera un instrumento con
muy buen recorrido de futuro en el mundo empresarial.

3.2 Estudio en despachos de abogados

Un segundo trabajo de cata se ha centrado en el ambito
profesional de la abogacia. Como en el caso anterior, se
trata de un trabajo preliminar, sin pretension de validez
estadistica, cuyo objetivo ha sido obtener una primera
informacion fiable. Asi, el equipo de mediacién empre-
sarial envié un cuestionario (véase infra Anexo 2) a vein-
te despachos de abogados de los mas representativos
en numero de abogados que operan en Catalufia, y que
reunian las siguientes caracteristicas:

° Ubicacion: todos tenian oficina abierta, como mi-
nimo, en Barcelona. Ademas, tres también tenian
oficina en Girona. De estos tres, dos tenian tam-
bién oficina en Lleida, y, de estos dos, uno también
en Tarragona.

° Ao de fundacion: todos operaban en Catalufia
desde hacia, al menos, 15 afios.

° Cargo de la persona que respondié el cuestionario:
abogado responsable del departamento de litiga-
cion, arbitraje o resolucion de conflictos, con datos
referidos a Catalufia.

° Niimero de ahogados en cada despacho: en la fecha
de remision del cuestionario, enero de 2010, los
doce despachos que respondieron la encuesta
aglutinaban un total de 928 abogados en Catalufia.

Todos los despachos que respondieron conocian la
mediacion, pero solo 7 la habian utilizado en alguna
ocasion para resolver conflictos empresariales. Gene-
ralmente, los casos resueltos tenian por objeto con-
flictos entre empresas y entre particulares, conflictos
internos en empresas familiares, conflictos entre so-
cios/as en el seno de empresas pequefias, conflictos
entre directivos en empresas medianas, conflictos
entre inquilinos y propietarios de locales comerciales,
conflictos por incumplimiento de contratos, conflictos
en reclamaciones de dafios por culpa extracontractual,
conflictos relacionados con acuerdos entre accionistas
y proyectos empresariales comunes, conflictos deriva-
dos de la interpretacion de clausulas o contratos, con-
flictos derivados del ajuste o reequilibrio de las presta-
ciones establecidas inicialmente a los acontecimientos
no previstos por las partes, conflictos sobre patentes

y marcas, conflictos en ejecucion de contratos de dis-
tribucién, o conflictos relacionados con la publicidad
farmacéutica.

Els despatxos entrevistats va coincidir en que els Los
despachos entrevistados coincidieron en responder
que los principales criterios a tener en cuenta a la hora
de decidir someter el caso a mediacion eran la natura-
leza y complejidad del asunto, y las caracteristicas de
las partes implicadas. El tiempo, coste y cuantia desti-
nada a la resolucion de los conflictos dependia, con ca-
racter general, de las circunstancias del caso y de cada
empresa (cuantia, complejidad del asunto, sistema de
resolucion que se utiliza, etc.).

Entre las principales ventajas de la mediacion, 10 despa-
chos entrevistados destacaron su utilidad cuando existe
una relacion vigente entre las partes e interesa que ésta
continle, o cuando las partes se encuentran en paises
diferentes; 9, indicaron ademas la evitacion de los pro-
cedimientos y los costes de la resolucion judicial y el ar-
bitraje; y 11 coincidieron también en la confidencialidad
y el control del resultado del conflicto.

Finalmente, su escasa utilizacion se explicaria por el des-
conocimiento por parte de los clientes tanto de la posibi-
lidad de acudir al procedimiento como de sus ventajas y
beneficios, por las dificultades para encontrar mediado-
res cualificados, y por el hecho de que los procedimien-
tos judiciales dan lugar a sentencias vinculantes cuyo
cumplimiento puede ser impuesto por el juez (sobre los
resultados de las encuestas, véase infra Anexo 3).

3.3 Estudio genérico realizado por el

Libro Blanco de Mediacion

De acuerdo con el estudio genérico realizado por el
Libro Blanco de Mediacion, con la ayuda de la Fun-
dacion Pi i Sunyer, un total de 9 personas mediadoras
del ambito de familia llevaron a cabo un promedio de
2,1 mediaciones empresariales durante el afio 2008,
todas ellas finalizadas en acuerdo®. En la mayoria de
casos, las mediaciones fueron solicitadas por las partes
e intervino un Unico mediador. El procedimiento de me-
diacion requirié una media de 3,6 sesiones y se resolvié
en un promedio de 1,8 horas. Se trata generalmente de
casos en empresas familiares, donde los vinculos per-
sonales son importantes, pero pueden generar conflic-
tos de gestion o sucesorios complejos. En estos casos,
acudir a los tribunales de justicia no parece que sea
una primera opcion, sino que se suele intentar antes
un procedimiento distinto, entre ellos el de mediacion.
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3.4 Encuesta de Clima Empresarial de

Cataluia

En el marco del Programa Anual de Actuacion Estadis-
tica (PAAE) de 2010, la Camara de Comercio de Barce-
lona y el Instituto de Estadistica de Catalufia (IDESCAT)
enviaron la “Encuesta de Clima Empresarial de Catalu-
fla” a casi 4.000 empresas situadas en Catalufia que
pertenecen a los sectores de industria, construccion,
comercio minorista, hoteles y servicios a empresas. Esta
encuesta permite conocer la situacion actual de las em-
presas en un determinado trimestre y las perspectivas
para el siguiente. Ademas, incorpora entre dos vy tres
preguntas nuevas de respuesta rapida (si/no), que va-

rian cada trimestre, sobre temas de interés econémico y
empresarial. La encuesta del segundo trimestre de 2010
se envid a 3.942 empresas e incorporaba dos preguntas
relativas a mediacion:

° Pregunta 1: ;Ha utilizado alguna vez la mediacion
como sistema de resolucion de conflictos? Dejando
de lado las mediaciones ante el Tribunal Laboral y el
Centro de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion (CMAC).

° Pregunta 2: ;Qué cree que podria incentivar la
utilizacion de la mediacion para la resolucion de
conflictos entre empresas?

A continuacion se exponen los principales resultados de
la encuesta:

Tabla 7. Pregunta 1 Encuesta de clima empresarial de Cataluiia. Il trimestre de 2010

¢Ha utilizado alguna vez la mediacién como Comercio Servicios a
sistema de resolucion de conflictos? Dejando de Industria | Construccion minorista Hoteles empresas
lado las mediaciones ante el Tribunal Laboral y (%) (%) (%) (%) g,/)
el CMAC ° °
Si, sélo en conflictos entre empresas 3 2 2,2 0,9 2,4
Si, sélo en conflictos entre personal y empresa 13,1 12 8,3 12,7 18,6
Si, en los dos casos anteriores 2,3 3,6 0,9 1,1 2,6
No 73,8 78,2 86 76,6 69,5
NS/CC 7,8 4,3 2,6 8,7 6,9
Fuente: Camara de Comercio de Barcelona e Instituto de Estadistica de Catalufia (IDESCAT).
Tabla 8. Pregunta 2 Encuesta de clima empresarial de Cataluiia. Il trimestre de 2010
¢{Qué cree que podria incentivar la utilizacion . . Servicios a
ot . . Industria Construc- Comercio Hoteles
de la mediaci6n para la resolucion de conflictos = T N " e empresas
(%) cion (%) minorista (%) (%) -
entre empresas? (%)
La rapidez en la resolucioén 76,9 74,5 70,5 75,2 81,3
El abaratamiento de los costes para las empresas 66,5 75,3 64,8 69,3 78,7
El control de!'rlesgo yla t.:apamdad de incidencia 49,9 54.4 456 48,9 558
en la resolucion del conflicto
La confidencialidad 49,5 58,1 48,8 57,7 57,4
Otros 3,7 5,9 2,4 5,5 3,2
NS/NC 17,2 15,4 20,2 17,7 13,5

Fuente: Camara de Comercio de Barcelona e Instituto de Estadistica de Catalufia (IDESCAT).

Estos resultados confirman lo que hemos expuesto
anteriormente: no se trata de un instrumento general-
mente utilizado, pero la mediacion ha comenzado ya a
introducirse en el mundo empresarial, especialmente
por su menor coste y mayor flexibilidad. Esto parece

ser especialmente cierto en la mediacion laboral inter-
na en el sector hotelero y en las empresas de servicios,
donde el 12,7% vy el 18,6%, respectivamente, decla-
ran haberla utilizado en los conflictos entre personal
y empresa.
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4 Estudio cualitativo .

4.1 Escenarios de conflicto

De las entrevistas llevadas a cabo en empresas catalanas
y despachos de abogados que operan en Catalufia (vid.
supra apartado 3.1), y de la experiencia en otros paises
(vid. supra apartado 2.2), se deriva que la mediacion
permite gestionar toda clase de conflictos empresariales,
sobre todo cuando nos encontramos ante alguna de las
siguientes situaciones:

° Ambas partes quieren mantener sus relaciones
comerciales. En principio, las partes son mucho
mas partidarias de recurrir a la mediacion cuando
saben que se encontrardn de manera recurrente
en el mercado (relaciones de tracto sucesivo o,
utilizando un simil de teoria de juegos, en juegos
de repeticion) porque, por ejemplo, son operado-
res de un mercado con pocos agentes sociales y
econoémicos (energias alternativas como la edlica
—donde hay unos pocos fabricantes de maquina-
ria, algunas compafias generadoras de energia, y
un pool donde se compra la energia—), o cuando
saben que se necesitan mutuamente para llevar a
cabo su proyecto empresarial de forma que pue-
dan crear valor para ambas (como productores
de petréleo y compafias comercializadoras). En
cambio, en las relaciones de tracto Unico, donde
ambas partes solo haran una operacion, sin posi-
bilidad de encontrarse en el mercado con poste-
rioridad, los incentivos a recurrir a la mediacién .
para resolver un conflicto son inferiores, ya que
no necesitan mantener una relaciéon creadora de
valor con la otra compafiia para llevar a cabo su
objeto social.

° Quieren conservar el control sobre el resultado.
En la mediacion, el conflicto ha surgido entre las
partes, y nadie estd mejor situado que ellas para
conocer cual es la solucion mas adecuada. Si la
resolucion se deja en manos de un tercero, ajeno
a las partes, es posible que, pese a su buen hacer
y buena voluntad, no llegue a adoptar la solucién
mas conveniente para ellas. Por lo tanto, si las par-
tes quieren controlar la resolucion final de su con-
flicto, deben ser ellas mismas las que trabajen para
buscar y conseguir un acuerdo mutuamente satis-
factorio, conservando el control sobre la solucién
que se da a su controversia. Si dejan la resolucion
a un tercero, pierden este control y la solucion final °
puede ser contraria a sus intereses reales.

No hay una gran disparidad de poder. La mediacion
empresarial puede verse sesgada si una de las par-
tes tiene un poder o fuerza de negociacion muy su-
perior a la otra parte. Ello puede venir constituido
por una capacidad econémica muy superior para
afrontar el conflicto no contrarrestada por la otra
parte (téngase presente que, por ejemplo, la ca-
pacidad econdmica superior de una multinacional
puede ser compensada por la capacidad de inci-
dencia en la prensa de una asociacion ecologista
con muchos menos fondos propios), una situacion
factica mucho mas beneficiosa que la que posee
la contraparte (por ejemplo, si se niega a entregar
unos moldes para fabricar una parte de un auto-
movil, sin la cual se detiene toda una cadena de
produccioén, que afecta a miles de trabajadores y a
toda la producciéon de un determinado modelo de
vehiculo, con pérdidas de ventas y clientela), etc.
En casos como estos, si no pueden neutralizarse
las disparidades de poder, la mediacion podria lle-
gar a no ser efectiva, ya que el posible acuerdo
podria venir impuesto por una sola de las partes, y
la otra s6lo tendria la opcién de aceptarlo.

Se debaten cuestiones técnicas muy complejas. De
nuevo, las propias partes en conflicto son quie-
nes tienen una informacién mejor y mas completa
sobre los puntos en conflicto y, cuando se refieren
a temas técnicos, disponen de mucho mas tiempo,
recursos y conocimientos para resolverlos de los
que podrian disponer si se planteara el conflicto
ante la jurisdiccién ordinaria o un tribunal arbitral.

Es importante mantener la confidencialidad. La me-
diacién se configura como un procedimiento total-
mente confidencial, donde incluso puede ser confi-
dencial el acuerdo de recurrir a mediacion, de ma-
nera que soélo las partes, y el mediador, conocen la
existencia del conflicto y de su posible resolucion.
Esta caracteristica es fundamental para muchas
compafiias que quieren preservar el conocimiento
sobre la existencia de un conflicto, o las causas
del mismo (por ejemplo, si se conociera que a una
compafiia de energia solar le han suministrado pa-
neles solares que han resultado defectuosos, y su
capacidad productiva se ve mermada, podria tener
serios problemas de financiacion, entre otros). En
cambio, los procedimientos judiciales son normal-
mente publicos, y la confidencialidad se pierde, en
la mayoria de casos, en el mismo momento de pre-
sentacion de la demanda.

La causa del conflicto es la mala comunicacion. En
ocasiones, la controversia se debe a la falta de co-
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municacion de las partes. La mediacion les da la
oportunidad de resolver esta situacion facilitando
el contacto directo entre ellas y exponiendo sus
puntos de vista, posiciones y, a veces, intereses,
con la ayuda de una persona mediadora, experta
en facilitar el contacto y la comunicacion.

Las partes prefieren una solucion rapida y quieren
intentar evitar/reducir el procedimiento judicial o
arbitral. Segun las estadisticas del Consejo General
del Poder Judicial (CGPJ), un procedimiento judicial
civil durd, en 2008, una media de 7,4 meses'®. Y,
por ejemplo, en el Tribunal Arbitral de Barcelona,
institucion administradora de arbitrajes, la duracion
media de un arbitraje iniciado en 2008 estaria entre
un minimo de 6,6 meses y un maximo de 11,2
meses (unos 2 - 3,2 meses para el expediente in-
troductorio y 4,6 - 8 meses para el procedimiento
arbitral'). Por su parte, la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de arbitraje, establece en su art. 37.2
que “[s]i las partes no hubieran dispuesto otra cosa,
los arbitros deberan decidir la controversia dentro
de los seis meses siguientes a la fecha de presenta-
cion de la contestaciones a que se refiere el articulo
29 o de expiracion del plazo para presentarlo. Salvo
acuerdo en contrario de las partes, este plazo podra
ser prorrogado por los arbitros, por un plazo no su-
perior a dos meses, mediante decisién motivada”.
Este plazo de seis meses empezara a contar una
vez se haya contestado la demanda de arbitraje, es
decir, una vez se haya constituido el tribunal arbitral.
En cambio, en la mediacion, una vez nombrada la
persona mediadora, sélo es necesario que ésta con-
voque a las partes para una fecha conveniente para
todos vy, a partir de ahi, puede celebrarse la media-
cion en un lapso de tiempo que suele oscilar entre
las 24 y las 72 horas. Esto hace que, si la mediacion
resulta efectiva, las partes se ahorren mucho tiempo
en la gestion y resolucion de su conflicto.

Las partes priorizan la eficiencia econémica. Tal y
como se desarrolla en el capitulo 15 de este Libro
Blanco, el coste econdémico que tiene un procedi-
miento judicial (abogados, procuradores, tasa judi-
cial, peritos) suele ser mucho més elevado que el
que genera la mediacion (mediador y, en su caso,
abogados), un procedimiento donde, ademas, las
soluciones que se buscan son creadoras de valor,
un juego de suma positiva (win-win, ambas partes
salen beneficiadas y obtienen un resultado mejor
que el que obtendrian si no hubieran negociado),
frente a las soluciones de suma cero que se darian
en un procedimiento judicial o arbitral (donde todo

lo que una parte gana se corresponde con lo que
pierde la otra).

En la préactica, los datos ponen de manifiesto que la me-
diacion se utiliza de manera muy frecuente para resolver
los tipos de conflictos siguientes:

Conflictos entre empresas o empresarios individua-
les, derivados de la ejecucion de un contrato (por
ejemplo, una parte considera que ha cumplido la
obligacion de entrega e instalacion de una deter-
minada linea de produccion, mientras que la otra
entiende que no lo ha hecho correctamente, pues
la maquinaria instalada no produce el nimero de
unidades de producto terminado por minuto ofer-
tadas), la interpretacion que hace cada parte de los
términos contractuales (por ejemplo, una parte en-
tiende que es vélida la clausula que limita los dafos
indemnizables al importe del precio del contrato,
mientras que la otra entiende que no lo es y que
se han de indemnizar los dafios reales), o bien cuél
podria ser la mejor alternativa en caso de incumpli-
miento de los plazos de pago (retener y recuperar la
posesion de la maquina suministrada —que seria de
segunda mano y quizas dificilmente recolocable- o
renegociar los plazos de pago, otorgando mas tiem-
po a la compafiia que tiene dificultades financieras
para reponerse). Ultimamente, y debido a la crisis
econdmica, también son muy frecuentes los con-
flictos relacionados con el ajuste o reequilibrio de las
prestaciones pactadas inicialmente a las circuns-
tancias no previstas por las partes (rebus sic stanti-
bus, como, por ejemplo, un contrato de 10 afios de
duracion donde el precio de compra de la materia
prima se fij6 para toda la vida contractual, pero pos-
teriormente se produce una caida del precio de esta
materia prima: el comprador quiere reducir el precio
dadas las condiciones actuales y sobrevenidas del
mercado, mientras que el vendedor quiere que se
respete lo pactado en el contrato).

Conflictos entre empresas y particulares, como
pueden ser los surgidos en contratos de agencia
y distribucion —donde el agente o distribuidor son
personas fisicas—, acerca de si se han cumplido los
objetivos minimos de venta, si se han respetado los
posibles pactos de exclusividad, si el territorio esta
bien atendido, si se han hecho los pagos dentro de
los plazos pactados o si las inversiones especificas
son idéneas. Otro tipo de conflictividad entre em-
presas y particulares es la que afecta a la empresa
con sus directivos, responsables o administradores
(en casos de responsabilidad de administradores,
administracion desleal o fraudulenta). O bien la que
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se plantea cuando un producto fabricado o impor-
tado por una empresa provoca un dafio a quien lo
esta utilizando (por ejemplo, un trabajador de una
compafiia que utiliza este producto en su proce-
so productivo), en el marco de la responsabilidad
por dafios causados por productos defectuosos, y
donde el conflicto, ademas de ser principalmente
una discusién en términos econémicos (a cuénto
debe subir la indemnizacién por los dafios cau-
sados), tiene otras vertientes, como la retirada del
producto del mercado para evitar nuevos dafios, o
el aviso a las autoridades competentes.

Conflictos internos en empresas familiares, que
pueden surgir cuando dos 0 mas miembros de la
familia comparten la administracion y responsabili-
dad de la compafiia, y tienen diferentes opiniones
sobre las decisiones a adoptar (como, por ejem-
plo, hacer una inversion arriesgada pero con un
elevado retorno en caso de éxito, o expandirse a
nuevos mercados, o hacer una fabrica nueva con
tecnologia puntera), discrepancias profesionales a
las que pueden afadirse problemas personales y
familiares propios de cualquier familia pero que,
si no son correctamente detectados y resueltos,
pueden conllevar la separacion de los socios o, in-
cluso, la disolucion y liquidacion de la compafiia,
ademas de romper unas relaciones familiares que
luego seran dificilmente reconciliables.

Conflictos entre socios en el seno de empresas pe-
queiias, en términos similares a los planteados en
la empresa familiar, donde un socio es partidario
de incrementar el negocio en mercados nuevos y
con productos nuevos, mientras que el otro, qui-
zas mas conservador, considera que no hay que
asumir ningun riesgo, ya que la compafiia funcio-
na correctamente y da para vivir con comodida-
des. O cuando uno de los socios, por un problema
personal (por ejemplo, un divorcio o un problema
de salud), reduce su dedicacion personal a la
compafia, pero quiere seguir recibiendo los mis-
mos beneficios en proporciéon a su participacion
social, y el otro socio ve incrementada su carga de
trabajo sin ver aumentada su retribucion. O, como
suele suceder a veces, uno de los socios incurre
en gastos a cargo de la sociedad que el otro no
esta dispuesto a aceptar (dietas, viajes, etc.).

Conflictos entre directivos en empresas medianas y
grandes como, por ejemplo, los que suelen surgir
entre el director financiero —que, normalmente,
tiene por premisa contener los gastos al minimo—
con el responsable de publicidad y marketing —que

quiere invertir en campafias publicitarias para au-
mentar las ventas—, o con el director de produccién
—que quiere nueva tecnologia para poder producir
mas—, o con el director de compras —a quien exige
pagos a mas largo plazo, mas descuentos en los
precios y mejores condiciones de financiacion—.

Conflictos entre inquilinos y propietarios de loca-
les comerciales, derivados de retrasos en el pago
de la renta (donde el inquilino tiene problemas de
solvencia y pide una prérroga al propietario, que se
encuentra ante el dilema de aceptar la prérroga o no
hacerlo y reclamar las rentas, o iniciar el desahucio,
con la incertidumbre acerca del tiempo que durara
el proceso judicial, del estado en que se encontra-
ra el local tras el desahucio, y de si después podra
volver a alquilar con facilidad), de la necesidad de
hacer obras de adecuacion del local a la nueva ac-
tividad que se quiere llevar a cabo (y que el propie-
tario s6lo acepta si después quedan en beneficio de
la propiedad, sin tener que pagar nada, cuando el
inquilino quiere que, una vez finalizado el contrato,
se pueda beneficiar de alguna forma de estas inver-
siones), de las obras de mantenimiento que corres-
ponde hacer al propietario (pero que éste pretende
que haga el inquilino pues, en caso de no hacerlo,
no le renovaréa el alquiler), de la duracién del con-
trato y del preaviso para resolverlo, asi como de la
indemnizacién por la resolucion anticipada (que el
propietario quiere que sea la maxima posible, mien-
tras que el inquilino quiere que sea nula).

Conflictos en reclamaciones de dafios por culpa ex-
tracontractual, y que surgen cuando, no habiendo
contrato, una parte causa un dafio a otra, y la vic-
tima reclama una indemnizacion. Aungue suelen
ser discusiones en términos econdmicos (cual es
la indemnizacién econdmica que debe recibir la
victima del dafio o sus herederos), a veces la victi-
ma o sus herederos también pretenden un resar-
cimiento moral, como una declaracion de acepta-
cion de responsabilidad, o una disculpa personal.
Se incluye cualquier tipo de reclamacién por dafios
personales (incluidos los morales) y patrimoniales
causados por la conducta negligente de un tercero
con quien no se tiene ninguna relaciéon contractual
(por ejemplo, casos de accidentes de esqui, etc.).

Conflictos relacionados con acuerdos entre accio-
nistas, derivados de la aprobacién de determina-
dos acuerdos sociales que son impugnados por
uno 0 mas socios (una ampliacion o reduccion de
capital, o la destinacion de los beneficios a reser-
vas en lugar de repartir dividendos).
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Conflictos surgidos en la ejecucion de proyectos em-
presariales comunes (joint ventures), que no dan los
resultados esperados porque una de las partes no
destina todos los recursos necesarios o quiere obte-
ner todos los beneficios al margen de la otra parte.

Responsabilidad por incumplimiento de contratos
de prestacion de servicios y de obra, como pueden
ser negligencias médicas, defectos constructivos
en inmuebles que generan responsabilidad de los
agentes de la construccion (arquitectos, apareja-
dores, promotores, constructores), negligencias
de abogados o procuradores de los tribunales (por
presentacion de documentos fuera del plazo esta-
blecido en la ley), etc.

Conflictos sobre patentes y marcas, cuando una de
las partes vulnera una patente para copiar un pro-
ducto y sacarlo al mercado en beneficio propio. O
cuando comercializa un producto bajo una marca
propia pero vulnerando la normativa para inducir a
error al consumidor, que adquiere su producto cre-
yendo que esta adquiriendo el de su competidor.

Conflictos relacionados con la publicidad farmacéu-
tica. En 1991, Farmaindustria adoptdé como Codi-
go Espafiol el Codigo Europeo de Buenas Practicas
para la Promocion de los Medicamentos que habia
aprobado la Federacion Europea de las Asociacio-
nes de la Industria Farmacéutica (EFPIA). El 1 de
enero de 1993 entrd en vigor una version revisada
del Codigo, que se adaptaba a las disposiciones de
la Directiva 92/28/CEE, de 31 de marzo de 1992,
relativa a la publicidad de los medicamentos de uso
humano. En marzo de 2002, la Asamblea General
de Farmaindustria cred dos 6rganos de control en-
cargados de velar por el cumplimiento del Cédigo:
la Comision Deontolégica y el Jurado de Autocontrol
(Asociacion para la Autorregulacion de la Comuni-
cacion Sectorial). En enero de 2004 se pusieron en
funcionamiento medidas adicionales para reforzar
el sistema de autorregulacion en materia de pro-
mocion de medicamentos mediante la elaboracion
y aprobacion de guias de desarrollo, la instauracion
del sistema de consultas y su publicacion en forma-
to de preguntas-respuestas, y la reforma del Regla-
mento, que incluia la puesta en marcha de la Uni-
dad de Supervision Deontolégica como 6rgano en-
cargado de la vigilancia activa del cumplimiento del
Cédigo. En junio de 2005 entr6 en vigor una nueva
version del Codigo, del Reglamento de los 6rganos
de control y de las guias de desarrollo. Finalmente,
el 26 de junio de 2008 se aprobd la version actual
del Codigo Espafiol, adaptado a la nueva version de

Codigo Europeo de octubre de 2007. De acuerdo
con el art. 20.1 del nuevo Caodigo, “[ell control del
cumplimiento de las normas establecidas en el pre-
sente Cédigo corresponde a la Unidad de Supervi-
sién Deontolégica, la Comision Deontolégica de la
Industria Farmacéutica implantada en Espafia (en
adelante, la Comision Deontolégica) y al Jurado de
la Asociacion para la Autorregulacion de la Comuni-
cacion Comercial (en adelante, el Jurado)”.

La Comision Deontolégica de la Industria Farma-
céutica, la Unidad de Supervision Deontolégica y el
Jurado de la Asociacién para la Autorregulacion de
la Comunicacion Comercial son los érganos respon-
sables de velar por la aplicacion efectiva del Codigo
Espafiol de Buenas Préacticas de Interrelacion entre
la Industria Farmacéutica y las Organizaciones de
Pacientes, y el Codigo Espafiol de Buenas Préacticas
de Promocion de Medicamentos y de Interrelacion
de la Industria Farmacéutica con los Profesionales
Sanitarios. Ahora bien, de acuerdo con el Regla-
mento de los Organos de Control del sistema de
autorregulacion de la industria farmacéutica, de 30
de junio de 2008, los Unicos érganos que llevan a
cabo algun tipo de tarea mediadora son la Comision
Deontolégica y el Jurado de la Asociacion para la
Autorregulacion de la Comunicacion Comercial.

La Comisién Deontolégica es designada por la
Junta Directiva de Farmaindustria, a propuesta
del Consejo de Gobierno, por un periodo de tres
afios. Dicha Comisién esta formada por un minimo
de tres ponentes, personas técnico-profesionales
de reconocido prestigio, y un secretario designado
entre las personas adscritas a los Servicios Juri-
dicos de Farmaindustria, que asiste a los ponen-
tes con voz pero sin voto. La Comisiéon funciona
con la asistencia de un minimo de tres ponentes
y del secretario. La toma de decisiones requiere
el acuerdo de la mayoria de los ponentes. La Co-
mision podra solicitar la opinion y asistencia de
expertos en cualquier ambito, que podran asistir
a las reuniones de la Comision sin derecho a voto.
Sus funciones principales serian: (i) velar por la
aplicacion de los Codigos; (ii) llevar a cabo tareas
de asesoramiento, guia y formacién en relacion a
los Cdédigos; (iii) admitir a trdmite las denuncias
por infracciones de los Codigos; (iv) mediar entre
las partes implicadas en una denuncia, procuran-
do la conciliacién de las controversias en materias
sujetas a los Cédigos, en este sentido, la Comision
lleva a cabo una mediacion interna, ya que permi-
te que las compafiias en conflicto puedan discu-
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tir cuestiones en un entorno 0 marco puramente
técnico-cientifico; (v) dar traslado al Jurado de las
denuncias recibidas a través de la secretarfa, salvo
cuando se haya conseguido la previa conciliacion;
(vi) velar por una ejecucion efectiva y rapida de
las resoluciones emitidas por el Jurado; (vii) emi-
tir dictdmenes de caréacter técnico y deontologico
sobre las cuestiones que le solicite Farmaindus-
tria en el ambito de sus actuaciones y resolver las
consultas que presenten los laboratorios ante la
Unidad de Supervision Deontolégica; (viii) realizar
cualquier otras funciones que le correspondan de
acuerdo con los Codigos y el Reglamento.

Ademas, la Comision podra tener facultades inspec-
toras para constatar los hechos denunciados y las
presuntas infracciones de los Codigos, directamente
0 a través de la Unidad de Supervisién Deontolégica.

La Comision se reline, siempre que Ssea necesario,
en sesion ordinaria, previa convocatoria del secre-
tario, con una antelacion minima de 48 horas. En
caso de urgencia se podra reunir en sesion ex-
traordinaria. El director de la Unidad de Supervi-
sién Deontolégica podra asistir a las reuniones con
voz pero sin voto. De cada reunién se levantara un
acta, que debera ir firmada por el secretario de la
Comisién y los ponentes.

Farmaindustria somete el control del cumplimiento
y la interpretacion de los Codigos al Jurado de la
Asociacion para la Autorregulacion de la Comuni-
cacion Comercial, que se rige por su propio regla-
mento. El Jurado es un 6rgano encargado de la
resolucion extrajudicial de controversias y, en par-
ticular, es el 6rgano que realiza la mediacion exter-
na de Farmaindustria. El Jurado esta integrado por
expertos independientes de reconocido prestigio,
el 25% de los cuales son nombrados por el Ins-
tituto Nacional de Consumo. Sus resoluciones se
comunicaran inmediatamente a las partes para su
cumplimiento. Simultdneamente, el Jurado comu-
nicara las resoluciones a la Comision Deontolégica,
que dara traslado a los 6rganos de gobierno de Far-
maindustria para su ejecucion y, en su caso, para
recaudar las sanciones pecuniarias impuestas.

En cuanto al procedimiento de denuncia, de
acuerdo con el Codigo de 26 de junio de 2008,
“(...) las empresas sujetas a las disposiciones del
Caodigo segln lo dispuesto en los articulos 18.1
y 18.3, sin perjuicio de la solicitud de cesacion
que puedan remitir al laboratorio presuntamente
infractor, se comprometen a plantear sus even-

tuales reclamaciones contra las practicas pro-
mocionales o de interrelaciones con los profesio-
nales sanitarios de otras empresas sujetas a las
disposiciones del Codigo en primera instancia y
con caracter previo al recurso a los tribunales
de justicia o a las autoridades sanitarias, ante
la Comisién Deontolégica, asi como a acatar y
cumplir con caracter inmediato los acuerdos de
mediacion alcanzados y el contenido de las reso-
luciones del Jurado” (art. 20.2).

El procedimiento de denuncia puede ser incoado
por cualquier persona que tenga un interés legitimo
en que se proceda en relacion a una determinada
actividad de interrelacién con los profesionales sa-
nitarios o con las organizaciones de pacientes, o
por denuncia de la Unidad de Supervision Deonto-
l6gica. Las denuncias son dirigidas al secretario de
la Comisién Deontolégica y deben contener, como
minimo: (i) El nombre y domicilio del denunciante
Yy, en su caso, los datos personales del represen-
tante, que debera acreditar su apoderamiento. En
el caso de denuncias formuladas por la Unidad,
bastara con que esta conste como denunciante.
(i) El nombre y domicilio del denunciado. (iii) Una
exposicion detallada de los hechos constitutivos
de la presunta infraccién que se denuncia y la
peticién oportuna. (iv) Los documentos y medios
de prueba en que se fundamenta la denuncia.
Ademas, podra proponer cualquier otro medio de
prueba para acreditar los hechos imputados, que
se practicara si la Comision lo considera necesario.

Si el escrito de denuncia omite alguno de los
datos requeridos, el secretario de la Comision di-
rigirda una comunicacion al denunciante para que
los aporte, en un plazo de tres dias. Transcurrido
dicho plazo sin que se hayan aportado, se archi-
vara el expediente y se comunicara el archivo al
denunciante. Las quejas o denuncias recibidas a
través de la Federacion Europea de las Asociacio-
nes de la Industria Farmacéutica (EPFIA) segui-
ran la misma tramitacion.

Una vez que el expediente esté completo, el secre-
tario daré traslado al denunciado para que efec-
tle las alegaciones que estime convenientes en el
plazo méaximo de cinco dias desde la recepcion de
la denuncia. Posteriormente, el secretario traslada-
ra una copia del expediente con una nota infor-
mativa a los ponentes, para que pueda ser objeto
de debate en la siguiente sesion. Si se considera
urgente, el secretario, previa consulta verbal a los
ponentes, convocara una reunion extraordinaria.
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Si la Comision consigue que las partes lleguen a un
acuerdo amistoso, quedara resuelta la reclamacion.
Si el acuerdo no es posible, la Secretarfa de la Co-
mision trasladara el expediente al Jurado en el plazo
maximo de dos dias. También podra trasladar el ex-
pediente si aprecia que la parte denunciada dilata
innecesariamente el proceso de mediacion. Para
facilitar el acuerdo amistoso, en los casos de denun-
cia de oficio por la Unidad de Supervision Deonto-
l6gica, dicha Unidad podra proponer al laboratorio
denunciado los términos en que se podria llegar a
un acuerdo, que incluiran el reconocimiento de la
infraccion por el laboratorio, asi como las medidas
correctoras o rectificadoras que la Unidad considere
necesarias en funcion de la gravedad de los hechos
y teniendo en cuenta los objetivos de reparar el dafio
causado y evitar que se repita en el futuro.

Desde la creacion de los drganos de control
del afio 2002, se han presentado un total de
208 denuncias, de las cuales 185 (88,94%) se
han sometido a mediacién ante la Comisién. Un
total de 97 (52,43%) finalizaron en acuerdo y
67 (33,51%) se trasladaron al Jurado de Auto-
control. Sélo una denuncia (1,49%) terminé en
acuerdo en el Jurado.

Tabhla 9. Procedimientos de denuncia

Denuncias Acuerdos
Total % Total %
Comision Deontolégica| 185 | 88,94 97 52,43

Jurado de Autocontrol 67 33,51 1 1,49

Fuente: Unidad de Supervision Deontolégica. Farmaindustria®®.

Es necesario recurrir a otro tipo de procedimientos cuando
los conflictos se deban resolver, necesariamente, mediante
un procedimiento judicial o tengan por objeto materias que
no son de libre disposicion. Asimismo, cuando alguna/s de
las partes o todas ellas quieran resolver su conflicto por via
judicial o arbitral, dado que la mediacion sélo sera efectiva
cuando ambas partes, voluntariamente, se sometan a este
procedimiento con un interés real de hacerlo.

No obstante, de las encuestas también se deduce que,
a pesar de las ventajas de la mediacion, las empresas y
profesionales que quieren recurrir a ella se enfrentan a
problemas como los siguientes:

° Buena parte de los operadores econodmicos des-
conocen las ventajas y beneficios de la mediacion,
y prefieren recurrir a procedimientos con los que
estan mas familiarizados.

° Los procedimientos judiciales y arbitrales dan lugar
a sentencias y laudos vinculantes, respectivamen-
te, cuyo cumplimiento puede ser ejecutado inme-
diatamente por un juez, mientras que la mediacion
da lugar a un acuerdo que, para ser ejecutado —
salvo que se haya firmado en escritura publica o se
haya homologado judicialmente—, requiere de un
procedimiento judicial declarativo.

° Tienen serias dificultades para encontrar mediadores
cualificados que les ayuden a resolver su conflicto.

Los dos primeros problemas estan ya en vias de solucion
pues, como ya se ha comentado en el apartado 2.3.3, del
Anteproyecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles se deriva que la sumision a un procedimiento
de mediacion sera obligatoria en los procesos de reclama-
cion de cuantia inferior a seis mil euros y, ademas, reco-
noce la eficacia ejecutiva del acuerdo de mediacion y lo
considera titulo suficiente para poder instar la ejecucion
forzosa. En cambio, para resolver el tercer problema de-
beria potenciarse la formacion de mediadores empresa-
riales, fomentando su capacidad especifica para afrontar
estas mediaciones y sus especificidades, diferentes de las
que deben tener los mediadores de familia, que son los
mas habituales en nuestro entorno cultural.

4.2 Diagramas de procesos

El procedimiento de mediacion empresarial se suele di-
vidir en dos fases: una primera fase, de premediacion;
y una segunda fase, de mediacién propiamente dicha.

4.2.1 Fase 1: Premediacion

En la fase de premediacion tienen lugar, con caréacter ge-
neral, las siguientes actuaciones:

° Una vez ha surgido el conflicto, cualquiera de las
partes, 0 ambas, por iniciativa propia o porque asi
esta establecido en una clausula contractual u otro
COMPromiso, propone recurrir a un proceso de
mediacién con el objetivo de buscar una solucién
mutuamente satisfactoria para ambas partes. Esta
iniciativa también puede proceder de cualquiera
de las partes, o del mismo juez, una vez iniciado el
procedimiento judicial.

° Seleccion de la persona mediadora, ya sea me-
diante el recurso a una institucién que administre
el proceso de mediacién, o a un mediador ad hoc,
aceptado por las partes.
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° Consentimiento a iniciar el proceso de mediacion te someterse al mismo. De otro modo, el proceso,
por las partes en conflicto. Como se ha dicho desde muy probablemente, sera inutil.
el principio, la mediacién es un proceso voluntario,

o . Esta fase no suele durar mas de una semana.
y las partes deben consentir libre y voluntariamen-

Diagrama 1. Procedimiento de mediacion empresarial. Fase de premediacion.

Procedimiento Mediacion Empresarial. Fase de premediacién
Tiempo Proceso Participantes

Por cualquiera
de las partes en
conflicto

Partes en conflicto
(con abogados, en
su caso)

Depende de las
partes y sus

Propuesta de

asesores mediacion

Por clausula

contractual o

compromiso

\ 4 Partes en conflicto e
Depende de las Seleccion de la institucion
partes, asesores persona encargada de la
o0 institucion mediadora mediacion (en su

encargada de la caso)

mediacion

v Partes en conflicto,
persona mediadora
Disefio del e institucién
Depende de las
artes, asesores proceso de encargada de la
p i mediacion mediacion (en su
y persona
. caso)
mediadora

\_/_’

Consentimiento a [@——+—p» No consentimiento a

la mediacién la mediacién

v

Fase de mediacion

Total 7-30 dias

Arbitraje isdiceid
) < » Jurisdiccion

7-12 meses

207
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4.2.2 Fase 2: Mediacion

En la fase de mediacion se llevan a cabo los siguientes °
actos:

° Presentacion por la persona mediadora, que in-
cluye la bienvenida, una explicacion del proceso
y objetivo de la mediacioén, su caracter voluntario
para las partes y la libertad de éstas y de la per-
sona mediadora para finalizarla, el papel de los
abogados de las partes, el alcance del acuerdo, la
imparcialidad de la persona mediadora, la confi-
dencialidad, etc., y que suele finalizar con la firma,
por las partes, de un acuerdo de mediacién, con °
un formato no estandarizado (véase un modelo de
acuerdo de mediacioén infra Anexo 4).

° Presentacion por las partes en conflicto, que de-
bera incluir los antecedentes del conflicto, como
surgi6 el problema, cémo afecta a las partes, etc.

A menudo, sin embargo, las personas mediadoras
solicitan esta informacién con carécter previo a la
reunion. Si las partes no pueden facilitar esta in- °
formacion —como sucedera, muy frecuentemente,

en las mediaciones locales—, la persona mediadora
obtendra la informacién con preguntas abiertas.

° Continuacién del proceso de mediacién mediante
reuniones privadas o conjuntas, con identificacion

de los temas a tratar, puntos relevantes del con-
flicto, etc.

Comunicacion entre las partes, donde la persona
mediadora procuraréa incentivar la calidad de la co-
municacion y el didlogo entre las partes, y entre
cada una de las partes y la propia persona media-
dora, y crear el ambiente necesario para valorar las
posibles alternativas a la solucion del conflicto.

Afloramiento de los intereses y necesidades reales
de las partes, que se encuentran en la base de sus
posiciones manifestadas.

Generacion de opciones por todas las partes ten-
dentes a resolver el conflicto.

Eleccion de las propuestas mas operativas, sobre
la base de las cuales se trabaja para conseguir los
acuerdos que puedan resultar beneficiosos para
ambas partes, y que éstas estarian dispuestas a
aceptar.

Negociacion y formalizacion del acuerdo o acuer-
dos parciales o, a falta de acuerdo, discusion sobre
los siguientes pasos a seguir (sumision a arbitraje,
etc.). El posible recurso al arbitraje cuando la me-
diacion fracase es, sin embargo, una opcién mas
tedrica que practica.
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Diagrama 2. Procedimiento de mediacion empresarial. Fase de mediacion.

Procedimiento Mediacion Empresarial. Fase de mediacion

Tiempo

Proceso

Participantes

Presentacion por la persona mediadora y firma del
acuerdo de mediacion

Persona
mediadora y
todas las partes
(con abogados,
en su caso)

30 min. aprox.

4

| Presentacion del caso por las partes en conflicto |

Persona
mediadora y
todas las partes

-

Depende del
caso

Continuacion del proceso de acuerdo con el disefio
previo de la persona mediadora

Persona
mediadora y cada
parte por
separado
(caucus), o todas
las partes

\_/‘

Depende del
caso

v

Comunicacion entre las partes en conflicto |

Persona
mediadora y
todas las partes

-

Depende del
caso

Establecimiento de los intereses y necesidades de las
partes en conflicto

A 4

Persona
mediadora y cada
parte por
separado
(caucus), o todas
las partes

\_/‘

Depende del
caso

Generacion de ideas para resolver los puntos en
conflicto

Persona
mediadora y
todas las partes

\/’__

Depende del
caso

v

| Elaboracion de propuestas |

Persona
mediadora y
todas las partes

\_/__

Acuerdo I‘A }| No acuerdo

Arbitraje

» Jurisdiccion

7-12 meses >

Libro Blanco de la Mediacién en Cataluiia



CAPITULO 3

MEDIACION EMPRESARIAL

4.3 Descripcion de casos

En este punto se describen dos casos reales de media-
cion, modificando datos, hechos, nombres y detalles,
por cuestiones de confidencialidad, pero ofreciendo una
vision completa de todo el proceso.

4.3.1 Caso 1: planta fotovoltaica

El primer caso trata la ejecucién de un contrato de su-
ministro de paneles solares para la construcciéon de una
planta fotovoltaica. Las partes contratantes eran dos mul-
tinacionales, una del sector de energias renovables y, la
otra, fabricante de paneles solares. Una vez ejecutado el
contrato, instalados los paneles solares por valor de 13,6
millones de euros, y entregada la planta a su propietario,
llegaron los meses de verano y cuando la intensidad de
los rayos solares era mas alta, un porcentaje significativo
de los paneles solares, situados en una zona especifica
de la planta, dej6 de funcionar por sobrecalentamiento
de la resistencia, que se quemaba. La sustitucion de los
primeros paneles afectados fue asumida, en principio,
por la compafia fabricante, pues estaban en garantia,
con un coste de materiales y de mano de obra de 5,1
millones de euros.

No obstante, transcurridos 18 dfas desde la sustitucion
de los paneles afectados, se volvié a repetir la misma
situacion. Los técnicos de la fabricante —y los nombra-
dos por su compafiia aseguradora, que en un principio
estaba dispuesta a asumir el coste de las sustituciones—
examinaron esta vez con mucho mas detalle lo sucedi-
do, y rechazaron hacerse cargo de la primera y segunda
sustituciones, pues entendian que la causa de que la re-
sistencia se sobrecalentase y se quemara no se debia a
un defecto de los paneles —que cumplian estrictamente
la normativa y especificidades del producto, sobre todo
cuando otros paneles de la misma serie estaban funcio-
nando en otras ubicaciones del pargue sin problemas—,
sino a un mal emplazamiento y orientacion de los pa-
neles dentro del parque solar o a un mal uso por parte
del propietario del parque. En consecuencia, reclamaron
el coste de 5,1 millones de euros que asumieron en la
primera sustitucion, y rechazaron hacerse cargo de la
segunda.

Ante ello, el propietario de la planta exigia nuevamente la
sustitucion de los paneles afectados, rechazaba un mal
uso y orientacién incorrecta de los paneles, y amenaza-
ba con iniciar acciones legales por incumplimiento de
contrato, con reclamacion de dafios y perjuicios —basica-
mente por lucro cesante— por todo el periodo de tiempo

en el que los paneles no produjesen energia, a razén de
256.000 euros de media diaria.

Tras el intercambio de dos comunicaciones formales a
través de abogados y de una reunion entre los responsa-
bles de cada compafiia y sus abogados, dieron por rotas
las negociaciones y, en cumplimiento de la clausula de
resolucién de conflictos pactada en el contrato!®, ambas
partes se sometieron a mediacion, diez dias después de
que se produjera por segunda vez el problema con los
paneles.

La institucion encargada de la mediacion, dada la ur-
gencia del asunto, nombrd un mediador en un plazo de
tres dias, que fue aceptado por ambas partes. A con-
tinuacion, el mediador solicité a ambas partes que, en
un plazo de tres dias, enviaran, de forma confidencial,
un primer documento con una breve explicaciéon de los
hechos y su peticién expresa, convocandoles a un acto
de mediacion que tendria lugar siete dias después de
su nombramiento, pidiendo expresamente que entre los
representantes de ambas partes hubieran personas con
capacidad de decisiéon y con poderes para firmar docu-
mentos en nombre de cada compafia.

A la sesion asistieron, por parte de la compafiia energéti-
ca, el secretario consejero del consejo de administracion
(abogado), un abogado externo y el director financiero; vy,
por parte de la compafifa fabricante, el director técnico,
el consejero delegado y un abogado externo.

El mediador inici6 la sesion presentandose a si mismo,
haciendo una breve explicacion de la institucion y de su
experiencia como mediador. A continuacion explicé con
todo detalle en qué consistia el proceso de mediacion,
cual era su objetivo y cudles eran las reglas de funcio-
namiento, haciendo especial énfasis en la voluntariedad,
en la confidencialidad y en el hecho de que el control del
procedimiento y la toma de decisiones estaban en todo
momento en manos de las partes. Después, entregd un
borrador de acuerdo de mediacion que, una vez analiza-
do, ambas partes aceptaron y firmaron.

A continuacion, informé de que concederia un turno a
cada una de las partes para que, con respeto mutuo, y
sin interrupciones, explicaran brevemente su version de
los hechos, y cual era el resultado que querian conseguir
en la mediacion.

Tomaron la palabra los dos abogados externos: prime-
ro el de la compafiia eléctrica y, después, el del fabri-
cante de paneles, hicieron un resumen de los hechos,
pidiendo el primero la sustitucion inmediata de los pa-
neles afectados y una compensacion de 256.000 euros
diarios desde la interrupcioén y, el segundo, un pago de
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5,1 millones de euros por la primera reparacion, y que
solo harian la segunda reparacion si era abonada por
adelantado.

El mediador pidié a las partes si podia hablar con ellas
por separado y si tenian alguna preferencia en cuanto al
orden de las reuniones individuales (caucus). Las dos
partes se dirigieron a dos salas separadas y acordaron
que comenzaria la compafiia energética. En su sesion
privada, dicha compafiia insistié en que exigia una sus-
titucion inmediata y el pago del importe diario de la in-
demnizacion. El mediador pregunté a los representantes
de la compafiia energética cual era la situacion en la que
se encontraban y los problemas que les habia genera-
do la falta de funcionamiento de los paneles afectados.
Estos respondieron que la situacién era muy delicada,
pues el parque estaba financiado por un grupo de ban-
cos a quienes tenian que rendir cuentas y devolver los
intereses pactados, y no podian soportar una situacion
de pérdidas diarias tan elevadas durante mucho tiempo,
por lo que tenfan que resolver la situacion rapidamente.
Ademas, el mismo grupo de bancos habia comprometi-
do financiacién adicional para otro parque fotovoltaico
que estaban planificando construir en otra zona, y no
podian correr el riesgo de incumplir los pagos de la pri-
mera financiacién, ya que se podria perder la segunda.
Era fundamental para la compafila mantener la confi-
dencialidad de tal situacion, sin que tampoco se hiciera
publica la reclamacion de 5,1 millones de euros, pues la
auditorfa anual lo pondria de manifiesto y podria generar
problemas con los inversores. Por lo tanto, iniciar un pro-
ceso arbitral no era una opcion valida para ellos.

El mediador pregunté si tenian alguna idea de los moti-
vos por los que creian que los paneles se sobrecalenta-
ban, y la respuesta fue que los técnicos que disefiaron el
parque ya habian advertido que en determinadas zonas
la inclinacién del terreno dejaba muy poco espacio para
refrigerar la resistencia de los paneles y que desacon-
sejaban su instalacion en estos puntos, por posibles so-
brecalentamientos, pero que no podian estar seguros de
si ésta era la razén. En todo caso, esta informacién no
podia ser revelada a la otra parte bajo ninglin concepto.

El mediador paso6 a la sala donde estaba la compafiia
fabricante de paneles solares y formulé las mismas pre-
guntas. El director técnico dijo que habia analizado los
paneles quemados, y creia que el motivo del sobrecalen-
tamiento se debia a su orientacién y ubicacion, ya que
la resistencia no tenia espacio para refrigerar, y los otros
paneles, situados en otras partes del parque, no presen-
taban problemas. Sin embargo, en otro parque situado a
150 kilémetros de éste estaban teniendo el mismo pro-
blema, y alli habian detectado un defecto en unos con-

tactos de la resistencia, suministrados por una tercera
compafiia, por lo que no podia descartar que esto se
hubiera reproducido también aqui. Su equipo ya habia
trabajado en resolver la situacion en el otro parque, sus-
tituyendo todas las resistencias por un nuevo prototipo,
mas barato y mucho mas fiable, con mas capacidad
energética y con un sistema de refrigeracion que fun-
cionaba perfectamente en cualquier ubicacién, y que
podrian probar también ahora, siempre y cuando les pa-
garan los paneles y la mano de obra para su instalacion.

El consejero delegado informé de que estaban en un
concurso publico para suministrar paneles solares a tres
nuevos parques de la zona y que, si trascendia que sus
paneles tenian problemas técnicos, podrian perder el
concurso, donde estaban muy bien situados. El tema de
los 5,1 millones de euros lo tenian cubierto por su seguro
y SuU recuperacion no era un objetivo prioritario. En todo
caso, seria la aseguradora quien tendria que reclamar.

Después de las sesiones privadas, las partes se volvie-
ron a reunir en una sesion conjunta, donde el mediador,
en una pizarra grande, identificé cudles eran, bajo su
punto de vista, los temas relevantes a tratar y los puntos
esenciales del conflicto, sin hacer publica ninguna in-
formacion confidencial recibida durante la mediacion:
rapidez en la resolucion del conflicto, confidencialidad,
resolver el problema técnico con los paneles afectados
lo antes posible, y gastos y dafios derivados de la situa-
cion planteada.

Ambas partes estuvieron de acuerdo en estos puntos,
y el mediador provoco la comunicacion directa y el dia-
logo entre los dos representantes de las compafiias en
conflicto, que comenzaron a proponer alternativas para
resolver la controversia en funcién de sus intereses.
Ambos estuvieron de acuerdo en la necesidad de resol-
ver el problema lo antes posible y de forma confidencial
—cada uno por sus propios motivos—.

Dada la necesidad de reponer rapidamente la produc-
cion de energia, el representante del fabricante de pa-
neles propuso sustituir inmediatamente los paneles
afectados por unos nuevos, con nueva tecnologia, pero
el coste de hacerlo debia quedar garantizado por la com-
pafia eléctrica mediante aval bancario. Después, ambas
partes nombrarian un técnico reputado, neutral, que
analizara con detenimiento el problema de los paneles y
dictaminara sobre la causa del sobrecalentamiento. Si la
causa fuera imputable al fabricante, el aval quedarifa sin
efecto, pero si fuera imputable a la compafiia eléctrica,
se ejecutaria y, ademas, tendria que devolver el impor-
te invertido en la primera sustituciéon. Si no se pudiera
determinar con precision la causa, pero hubiera concu-
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rrencia de responsabilidades, los importes se sufragarian
en el porcentaje atribuido por los expertos vy, si no fuera
posible determinarlo, en un 50%.

El abogado externo de la compafiia eléctrica agradecio
la propuesta, sobre todo por la rapidez en sustituir los
paneles, que era su necesidad mas inmediata. Respecto
de las garantias, no podian ser garantias bancarias ni
hipotecarias, ya que llevaria tiempo prepararlas y, ade-
mas, la situacion se haria publica para las entidades fi-
nancieras, por lo que deberia ser sin garantias. Y, en lo
relativo a la devolucion del importe pagado en la primera
sustitucion, no podria ser inmediata, sino en un plazo de
24 meses desde que el informe técnico fuera aceptado
por ambas partes.

El abogado externo de la compafiia fabricante propuso
una garantia alternativa, que no se tenia que hacer pu-
blica necesariamente: una prenda sobre la produccion
energética, durante un periodo de tiempo determinado
suficiente para pagar los importes en caso de que final-
mente hubiera responsabilidad de la compafia eléctrica.
Y puntualiz6 que sin garantia no habria sustitucion. En
cuanto al plazo para devolver el importe ya pagado, pro-
puso rebajarlo a 12 meses.

A continuacion, el consejero delegado de la compafiia
eléctrica manifesté que la prenda era una propuesta
que podrian aceptar, pero no sobre la totalidad de la
produccién energética, sino sobre un determinado por-
centaje que, como maximo, podria ser del 15%. Sobre
el plazo de devolucién, informd de que estaban dise-
flando una nueva planta fotovoltaica, y que necesita-
ban recursos para esta nueva construccién, por lo que
necesitarian 24 meses para poder devolver el importe.

El consejero de la compafiia fabricante supedité enton-
ces la aceptacion de la prenda como garantia, y el plazo
de devolucion de 24 meses, a un nuevo contrato de su-
ministro de paneles para esa nueva planta fotovoltaica.

El consejero delegado de la compafiia eléctrica confirmé
que podrian considerarlos como suministradores, siem-
pre y cuando los nuevos paneles solares instalados en
la primera planta funcionaran de manera correcta y el
precio de los mismos fuera competitivo.

El consejero de la compafiia fabricante asegurd que
los nuevos paneles funcionarian y que, si no era asi, ya
habia garantias de que ellos responderian con rapidez
mediante su sustitucion. En cuanto al precio de los pa-
neles, podian proponer un precio razonable de mercado
y unos plazos de pago un poco mas dilatados en el tiem-
po, para facilitar la financiacion del nuevo parque y la
prueba de que los paneles funcionaban.

El consejero de la compafiia energética aceptd la pro-
puesta y alcanzaron un acuerdo, que fue redactado por
los abogados externos y firmado por los representantes
de las compafiias y el mediador, en los siguientes térmi-
nos: (i) sustitucion inmediata de los paneles afectados
por un nuevo modelo, por un precio garantizado con
una prenda sobre el 15% de la produccién energética;
(i) nombramiento de técnicos reputados para analizar
las causas del sobrecalentamiento, con las consecuen-
cias que si la causa fuera imputable al fabricante, la
garantia quedaria sin efecto; y, si fuera imputable a la
compafiia eléctrica, se ejecutaria la garantia y, ademas,
se devolveria el importe invertido en la primera sustitu-
cion en un plazo de 24 meses. Si no se pudiera deter-
minar con precision la causa, pero hubiera concurren-
cia de responsabilidades, los importes se sufragarian
en el porcentaje atribuido por los expertos y, si no fuera
posible determinarlo, en un 50%; vy (iii) celebracion de
un nuevo contrato de suministro de paneles para la
nueva planta fotovoltaica.

Por lo tanto, y como conclusién, las partes convirtieron
este conflicto en una oportunidad de negocio. El recurso
a un procedimiento de mediacion permitié que las partes
controlaran la resolucion de su conflicto, de una manera
rapida y confidencial, mantuvieran e incluso aumenta-
ran sus relaciones comerciales, y generaran oportunida-
des de negocio, una solucién dificilmente alcanzable en
un procedimiento judicial o arbitral, donde la eventual
solucion habria pasado por estimar las pretensiones de
una u otra parte (entre otros motivos, por el principio de
congruencia), sin que hubiera sido posible para el juez o
arbitro generar las opciones que se plantearon durante
la mediacion.

4.3.2 Caso 2: empresa familiar

El segundo caso tiene por objeto las continuas discre-
pancias entre dos hermanos que ocupaban, respec-
tivamente, los cargos de director financiero —hermano
mayor— y de director comercial -hermano menor— de
una empresa familiar. Para intentar resolver sus proble-
mas de comunicacion, y a propuesta del secretario del
consejo de administracion de la empresa, abogado de
confianza de la familia ya desde la generacion anterior,
se sometieron a un proceso de mediacion.

En la primera reunion, el mediador explicd en qué con-
sistiria el proceso, sus finalidades y las ventajas que se
podrian obtener sin incurrir ademas en ningun riesgo,
etc. Con la aceptacion expresa de los dos directores de
entrar en esta dinamica, se firmo el acuerdo de media-
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cion que incluia, entre otros, un pacto de confidenciali-
dad. A continuacion, el mediador solicité a cada una de
las partes que describieran, desde su punto de vista, sus
funciones y las de la otra, y como estaban articulados los
mecanismos de toma de decisiones y las vias de comu-
nicacion entre ellas.

A continuacioén, el mediador solicité a ambos directores
que, para la proxima reunion, que debia celebrarse la
semana siguiente, elaboraran una lista con las ocasio-
nes en las que crefan que no habfan podido desarrollar
las cosas como ellos habrian querido como consecuen-
Cia, segun sus respectivos pareceres, del otro.

En la segunda reunion, el mediador pregunté a las par-
tes si habian podido preparar la tarea acordada. Ante la
respuesta afirmativa de ambos, propuso, también con el
asentimiento de todos, que cada uno explicara por turno
un caso, y que el otro escuchara y tomara notas para
poder ir diciendo, una vez terminadas las listas de cada
uno de ellos, como veia cada uno de los casos tratados.

Asi comenzo la exposicion y, tras algunos turnos sucesi-
vos de palabra, mientras el director comercial estaba ex-
poniendo un caso, el director financiero exclamé “como
la bicicleta cuando éramos pequefios”. El director co-
mercial hizo una pequefia pausa y el mediador, ante lo
que intuitivamente le parecia que podia ser un desen-
cadenante importante, preguntd a las partes si, dado
que ellas dos conocian la historia pero el mediador no,
seria posible que le explicaran de qué se trataba. Ante
el consentimiento de ambas partes, el mediador solicitd
al hermano mayor —porque aqui la cuestion de quién
era director de qué era irrelevante— que le explicara qué
habia pasado con aquella bicicleta.

El hermano mayor explicé que muchos afios atras, sien-
do los dos nifios, sus padres le habian regalado una bi-
cicleta por su cumpleafios. Era el mes de agosto y toda
la familia estaba veraneando en la costa. Después de
comer, y sin pedir permiso para cogerla ni decir que se
iba, el hermano menor se fue con ella a hacer una ex-
cursion por uno de los acantilados. El nifio se cay6 su-
friendo un pequefio golpe sin trascendencia y algunas
rozaduras, pero la bicicleta resbalé acantilado abajo,
quedando del todo inutilizable. Los padres, una vez se
enteraron, curaron las heridas del hermano pequefio y
le reprendieron suavemente por haber tomado un ca-
mino tan dificil y tan cercano al mar, con los riesgos que
ello comportaba. Al hermano mayor le reprendieron du-
ramente por haber dejado la bicicleta a su hermano y
no haberse preocupado de donde iba. La bicicleta que
el hermano mayor no habia llegado a utilizar antes de

que se rompiera no fue sustituida ni por una nueva ni
por ningun otro regalo de cumpleafios.

Cuando el hermano mayor acabd su exposicion, el her-
mano pequefio sélo dijo “no lo habia visto asi”

Ante todo este desarrollo, la emocion contenida con que
uno habia explicado la historia de la bicicleta, y el si-
lencio y la expresion de sorpresa del otro, el mediador
intuitivamente propuso suspender ese dia la reunion y
quedar para la semana préxima. Los dos hermanos es-
tuvieron de acuerdo.

Dias antes de la tercera reunion, los dos hermanos soli-
citaron al mediador retrasar la reunion una semana, ya
que habian estado hablando entre ellos, pero todavia
necesitaban mas tiempo. Una llamada muy similar se
produjo la semana siguiente para posponer nuevamente
la reunion.

Cuando finalmente tuvo lugar, el mediador casi no tuvo
que hablar. EI hermano pequefio comenz6 explicando
que, aunque él, como padre ahora de sus propios hijos,
entendia la reaccion que habian tenido sus padres ante la
preocupacion de lo que podia haber pasado si, en lugar
de caer la bicicleta por el acantilado, hubiera caido él, lo
cierto es que la situaciéon habia sido muy injusta, porque
su hermano se habia visto castigado el dia de su cumplea-
flos y con el regalo roto, sin haber tenido ninguna culpa de
nada, ni haberse tomado en consideracion sus sentimien-
tos. El hermano mayor explico que, al dia siguiente de la
segunda reunién de mediacion, el hermano pequefio le
habia llamado para decirle que sentia haberle cogido la
bicicleta sin pedirsela y que sentia ain mas todo lo que
habia pasado después. Habian quedado entonces para
comer y habian estado comentando entre ellos las listas
elaboradas para la mediacion y cémo habia visto cada
uno lo que habia hecho el otro. Los hermanos explicaron
que se habian dado cuenta de que uno desconfiaba del
otro por miedo de que se lanzara, sin un célculo suficiente
de los riesgos, a aventuras mas grandes que aquellas para
las que la empresa estaba preparada, y el otro percibia
la reticencia como un freno innecesario y falta de vision
empresarial. Con las conversaciones que habian mante-
nido se habian dado cuenta de que las maneras de hacer
de cada uno de ellos sumaban cuando se coordinaban
y habian previsto reuniones periddicas para intercambiar
ideas y comentar los asuntos de la empresa.

La mediacion en este caso permitié que las partes deshi-
cieran un nudo del pasado que condicionaba sus actua-
ciones profesionales en el presente, y encontraran una
manera de trabajar personalmente mucho mas satisfac-
toria, y econémicamente mas eficiente y enriquecedora
para la empresa.
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5 Prospectiva

5.1 Prospectiva y valoracion: posible

evolucion de los conflictos

La situacién econdmica actual evidencia una clara ten-
dencia al alza de los conflictos empresariales que se
derivan de incumplimientos contractuales por impagos,
refinanciaciones, concursos de acreedores, pérdida de
la calidad de los productos o ejecuciones hipotecarias,
entre otros. Asi, tal y como resulta de los datos recogidos
por el CGPJ™, en el afio 2009 ingresaron en los juzgados
espafioles un total de 9.567.280 asuntos nuevos, de los

Tabla 10. Concursos presentados por TS)

cuales 2.025.568 fueron civiles, con un incremento del
18,64% respecto del afio 2008.

Segun el mismo CGPJ, en 2007 se presentaron en Es-
pafia un total de 1.589 concursos de acreedores, mien-
tras que en 2008 esta cifra fue de 4.813y, en 2009, de
7.768, es decir, en dos afios ha aumentado un 488%.
Pero si nos fijamos en Catalufia, este aumento ha sido
mucho mas acusado ya que, de los 326 concursos pre-
sentados en 2007, se pasd a 1.044 en 2008,y a 1.761
en 2009, es decir, un aumento en dos afios del 540%.
Catalufia es, con diferencia, la Comunidad Autbnoma
donde mas concursos se han presentado y, Barcelona,
la provincia donde mas concursos se presentan de toda
Espana.

2007 2008 2009
Andalucia 171 662 915
Aragoén 36 127 230
Asturias 76 127 169
Baleares 63 244 243
Canarias 61 122 207
Cantabria 8 38 82
Castilla Ledn 85 187 855
Castilla Mancha 9 178 263
Cataluiia 326 1.044 1.761
Extremadura 14 56 64
Galicia 81 247 388
La Rioja 14 585 52
Madrid 186 596 1.172
Murcia 84 232 305
Navarra 21 53 70
P. Vasco 92 180 305
Valencia 232 685 1.187
Total 1.589 4.813 7.768

Fuente: Consejo General del Poder Judicial (CGPJ)™
Tabla 11. Concursos presentados por provincia
Total 2007 | Total 2008 | Total 2009 Total 2007 | Total 2008 | Total 2009

A Corufa 22 82 130 La Rioja 14 35 52
Alava 14 22 48 Las Palmas 48 82 134
Albacete 10 28 54 Leén 23 52 85
Alicante 65 173 294 Lleida 12 72 89
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Total 2007 | Total 2008 | Total 2009 Total 2007 | Total 2008 | Total 2009

Almeria 20 56 57 Lugo 8 S 32
Asturias 76 127 169 Madrid 186 596 1.172
Avila 4 1 16 Malaga 58 196 244
Badajoz 8 36 51 Murcia 84 232 305
Barcelona 272 835 1.441 Navarra 21 53 70
Burgos 9 31 53 Ourense 10 32 48
Céceres 6 20 13 Palencia 1 15 21
Cadiz 18 66 102 Pontevedra 41 124 178
Cantabria 8 38 82 Salamanca 7 27 49
Castellon 17 95 240 Segovia 17 6 15
Ciudad Real 10 45 56 Sevilla 3B 153 227
Coérdoba 19 69 101 Soria 2 5 6
Cuenca 7 21 17 Tarragona 15 76 116
Girona 27 61 115 Tenerife 13 40 73
Granada 12 53 84 Teruel 2 10 9
Guadalajara 2 26 44 Toledo 10 58 92
Guiptizcoa 25 54 93 Valencia 150 417 653
Huelva 3 31 41 Valladolid 16 89 98
Huesca 4 18 29 Vizcaya 53 104 164
|. Baleares 63 244 243 Zamora 6 11 12
Jaén 6 38 59 Zaragoza 30 99 192

Fuente: Consejo General del Poder Judicial'®

Segln los datos del mismo CGPJ, referidas esta vez a
ejecuciones hipotecarias, en el afio 2007 se presenta-
ron en Espafia un total de 25943 ejecuciones, que en el
2008 aumentaron hasta 58.686 y, en el 2009, hasta las

Tabla 12. Ejecuciones hipotecarias presentadas por TS)

93.319, es decir, en dos afios ha aumentado un 360%,
siendo de nuevo Catalufia y Barcelona la Comunidad
Autdnoma y la provincia, respectivamente, donde mas
ejecuciones se han presentado en el 2009.

Total 2007 Total 2008 Total 2009

Andalucia 4.595 11.458 17.774
Aragon 545 1.254 2.478
Asturias 546 756 1.003
Baleares 723 1.754 2.677
Canarias 1.436 3.216 .65l
Cantabria 275 561 761

Castilla Le6n 888 1.876 3.019
Castilla Mancha 1.235 2.845 4.720
Cataluiia 4.538 11.240 18.053
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Total 2007 Total 2008 Total 2009

Extremadura 361 723 1.030
Galicia 701 1.369 2.053
La Rioja 154 391 687
Madrid 2.802 6.501 10.655
Murcia 1.013 2.715 4.575
Navarra 178 451 738
P. Vasco 584 985 1.255
Valencia 5.369 10.591 16.290
Total 25.943 58.686 ©5.31%)

Fuente: Consejo General del Poder Judicial'

Tabla 13. Ejecuciones hipotecarias presentadas por provincia

Total 2007 | Total 2008 | Total 2009 Total 2007 | Total 2008 | Total 2009

A Corufa 284 536 831 La Rioja 154 391 687
Alava 96 192 292 Las Palmas 730 1.653 3.108
Albacete 163 379 500 Leén 184 334 551
Alicante 2.636 5.422 7.617 Lleida 308 796 1.296
Almeria 638 1.742 3.463 Lugo 68 126 212
Asturias 546 756 1.003 Madrid 2.802 6.501 10.655
Avila 60 130 278 Malaga 1.140 2.983 4.475
Badajoz 241 448 680 Murcia 1.013 2.715 4.575
Barcelona 2.804 6.759 10.738 Navarra 178 451 738
Burgos 164 327 498 Ourense 83 131 171
Céceres 120 275 350 Palencia 65 136 138
Cadiz 668 1.486 2.180 Pontevedra 266 576 839
Cantabria 275 561 761 Salamanca 100 196 350
Castellon 455 1.042 2.120 Segovia 44 110 192
Ciudad Real 302 583 909 Sevilla 970 2.266 2.996
Coérdoba 284 735 1.049 Soria 20 42 59
Cuenca 104 158 278 Tarragona 890 2.282 3.771
Girona 536 1.403 2.248 Tenerife 706 1.563 2.443
Granada 381 1.056 1.741 Teruel 27 71 93
Guadalajara 185 418 688 Toledo 481 1.307 2.345
Guiptizcoa 125 236 300 Valencia 2.278 4.127 6.553
Huelva 283 672 950 Valladolid 216 519 799
Huesca 74 202 432 Vizcaya 363 557 663
|. Baleares 723 1.754 2.677 Zamora 35 82 154
Jaén 231 518 920 Zaragoza 444 981 1.953
Total 25.943 58.686 €5.5319

Fuente: Consejo General del Poder Judicial.'®
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Por lo tanto, los datos demuestran una clara tendencia al
alza de los conflictos empresariales, derivada, en buena
parte, de la situacién econémica actual.

5.2 Prospectiva y valoracion:

adecuacion de la mediacién

Si al incremento de la litigiosidad y la evolucién de los
conflictos que acabamos de ver en el apartado anterior
afladimos la tasa de congestion en que se encuentran
los juzgados civiles y mercantiles —segln el CGPJ, a fina-
les del 2009 habia un total de 3.133.006 asuntos en tra-
mite en todas las jurisdicciones, de los cuales 1.329.625
se encontraban pendientes ante la jurisdiccion civil*—,
resulta la necesidad de las empresas de intentar buscar
un método que dé solucion a sus controversias de ma-
nera rapida, eficiente y econémicamente razonable. Asi,
dada la situacion econdémica actual, las empresas tienen
la consigna de reducir gastos e incrementar la eficiencia,
siendo la gestion de los conflictos un apartado donde
se deberia involucrar, no sélo el departamento juridico,
sino también el financiero, para buscar una gestion efi-
ciente del conflicto y, donde antes se daba un juego de
suma cero (0 ganamos 0 perdemaos, con una inversion
en gastos juridicos dificilmente recuperable via costas),
tratar de buscar un juego de suma positiva y convertir un
conflicto en una oportunidad de hacer negocio.

Y, en este contexto, la mediacion, por sus caracteristicas, es
un mecanismo de resolucion de conflictos que se adecua a
la evolucién actual de los acontecimientos, ya que permite
resolver controversias de forma rapida, segura, confidencial
y mas econémica. Al mismo tiempo, es un mecanismo que
otorga seguridad a las partes, ya que permite controlar los
resultados del conflicto, y les permite crear valor.

Cuando dos compafiias inician un litigio, en reclamacion
de dafios y perjuicios, o exigiendo el cumplimiento de un
contrato porque una de las partes entiende que la otra
ha incumplido, la relacion comercial entre ambas se da
en la mayoria de los casos por terminada, y sera dificil-
mente recuperable. En cambio, en la mediacion, donde
se potencia la comunicacion entre ambas partes y el en-
tendimiento de las respectivas posiciones, y se ofrecen
vias alternativas de solucion mutuamente satisfactorias,
con mutua creacion de riqueza y valor, resultard que, de
un conflicto que estaba destinado a terminar en un liti-
gio con ruptura —muy probable— de las relaciones, surgi-
ra una oportunidad de negocio y un resultado que, con
mucha probabilidad, situara a ambas partes en una mejor
posicion que la que tendrian de haber dejado la solucion
del conflicto en manos de un tercero ajeno a ellas.

En nuestra sociedad, y en nuestro entorno econémico
actual, el conflicto es inevitable, pero sus consecuencias
perniciosas son perfectamente evitables. Asi, es cierto
que en las relaciones mercantiles, laborales, persona-
les, o en cualquier interaccion entre personas fisicas o
juridicas, pueden surgir conflictos. Y no hay nada malo
en ello. Sin embargo, cuando surge la controversia, las
partes tienen dos opciones: permitir que el conflicto sea
una fuente de problemas, gastos y eventuales pérdidas,
o utilizar el conflicto como una herramienta para intentar
crear valor y obtener un beneficio.

Y la mediacién empresarial retne todas las caracteris-
ticas para ser un mecanismo idéneo de resolucion de
conflictos que permitird solucionar las controversias con
certeza, y de manera rapida y econémicamente eficien-
te, por lo que se adecua plenamente a las necesidades
actuales que presentan no solo las empresas, sino el
propio funcionamiento de la administracion de justicia,
de las instituciones arbitrales, y los ciudadanos en gene-
ral, estando llamada a dejar de ser un método alternativo
de resolucion de conflictos, para convertirse en el méto-
do preferente de resolucion de disputas.

6 Conclusiones

En el ambito empresarial, la mediacion constituye un
método de resolucién de conflictos donde dos o mas
partes en conflicto intentan conseguir, de manera volun-
taria y con la asistencia de un tercero imparcial sin facul-
tades de decision —la persona mediadora—, mediante la
negociacion y bajo un parametro de confidencialidad, la
adopcion de acuerdos mutuamente satisfactorios. Pue-
den ser objeto de un procedimiento de mediacion em-
presarial tanto los conflictos entre empresas como aque-
llos que puedan surgir entre las empresas y su personal,
o entre el personal de las propias empresas, siempre que
no se encuentren regulados por la legislacion laboral.

Hasta hace poco tiempo, el Consolat de Mar de la Cama-
ra de Comercio de Barcelona era el principal exponente
en Catalufia en la utilizaciéon de la mediacién para resol-
ver conflictos empresariales. La aprobacion de la Directi-
va 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
21 de mayo de 2008, sobre determinados aspectos de la
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, asi como el im-
pulso de la mediacién por parte de otros paises y organis-
mos, dieron lugar a varias iniciativas que culminarian en la
aprobacion de la Ley Catalana 15/2009, de 22 de julio, de
mediacion en el ambito del derecho privado. En Espafia, el
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Cadigo Espafiol de Buenas Practicas de Interrelacion de la
Industria Farmacéutica con las organizaciones de pacien-
tes reguld un procedimiento de mediacién para resolver
los conflictos relacionados con la publicidad farmacéuti-
ca. En la actualidad se encuentran en fase de aprobacién
el Anteproyecto de Ley de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles de febrero de 2010 —al objeto, entre otros, de
implementar la Directiva 2008/52/CE-, el Proyecto de Ley
de reforma de la Ley de Arbitraje y de Regulacion del Ar-
bitraje Institucional en la Administracién General el Estado,
y el Proyecto de Ley Organica, complementaria de los dos
anteriores, por la que se modifica la Ley Organica del Poder
Judicial para adaptar las competencias de los juzgados y
tribunales en estas materias.

La mediacion empresarial permite gestionar toda clase de
conflictos empresariales. Ahora bien, su aplicaciéon prac-
tica por parte de las empresas y profesionales es todavia
muy reducida, sobre todo por el desconocimiento de sus
ventajas y beneficios por parte de los operadores econé-
micos, la imposibilidad de hacer ejecutar, con caracter ge-
neral, el cumplimiento del acuerdo privado de mediacion
si no es mediante un procedimiento judicial declarativo,
la falta de mediadores cualificados, y las dificultades para
asegurar la confidencialidad del proceso. El Anteproyecto
de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles re-
suelve algunos de los problemas mencionados, pues es-
tablece un procedimiento de mediacién previo obligatorio
para los procesos de reclamacién de cuantia inferior a seis
mil euros, reconoce la eficacia ejecutiva del acuerdo de
mediacion y regula el deber de confidencialidad de una
forma méas amplia. Sin embargo, se tendria que seguir
avanzando en la adopcion de medidas para promover y
dar a conocer entre las empresas y los profesionales del
Derecho las caracteristicas y las ventajas de la mediacion
como mecanismo de resolucion de conflictos, asi como
potenciar la formacion préactica en técnicas de mediacion
especifica para conflictos empresariales.

7 Recomendaciones

7.1 Caracteristicas de la institucion
de la mediacién empresarial y del
perfil de la persona mediadora

Para un analisis de los rasgos definitorios de la media-
cion empresarial y del perfil de la persona mediadora,
véase supra apartado 2.

7.2 Recomendaciones

Como se ha visto a lo largo del trabajo, el recurso a la
mediacién empresarial se enfrenta a numerosos obsta-
culos, entre otros, los derivados fundamentalmente del
general desconocimiento del proceso y de la posibili-
dad de acudir al mismo, y en concreto de sus ventajas
y beneficios; de la imposibilidad de hacer ejecutar, con
caracter general, el cumplimiento del acuerdo privado
de mediacién si no es mediante un procedimiento ju-
dicial declarativo (salvo que el acuerdo se haya instru-
mentado ante notario en documento publico); y de la
falta de medidas para garantizar la confidencialidad del
proceso.

Para solucionar estos problemas, los autores de este tra-
bajo, en la linea adoptada por el Anteproyecto de Ley de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, recomien-
dan los siguientes cambios legales:

o Recomendacion 1: Facultar a los jueces para que
puedan derivar asuntos a mediacion. En este senti-
do, la Disposicion Final segunda del Anteproyecto
de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercan-
tiles, por la que se modifica la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento civil, introduce un nuevo
apartado 3 a su art. 437, segun el cual: «3. En los
juicios verbales a los que alude el apartado 2 del
articulo 250 que consistan en una reclamacion de
cantidad, no se refieran a alguna de las materias
previstas en el apartado 1 del mismo articulo y no
se trate de una materia de consumo, sera obliga-
torio el intento de mediacion de las partes en los
seis meses anteriores a la interposicion de la de-
manda». De esta manera se impone la obligacién
de someter los procesos de reclamacion de cuan-
tia inferior a seis mil euros a un procedimiento de
mediacion dentro de los seis meses anteriores a la
presentacion de la demanda.

o Recomendacién 2: Dotar al acuerdo de mediacion
de un valor superior. El Anteproyecto de Ley de me-
diacion en asuntos civiles y mercantiles reconoce
la eficacia ejecutiva del acuerdo de mediacion y lo
considera titulo suficiente para poder instar la eje-
cucion forzosa ante los tribunales (art. 28.3). Esta
iniciativa del legislador puede llegar a ser contra-
producente, pues las partes pueden entender que
da rigidez a la mediacion. Sin embargo, no hay por
ahora otras opciones juridicas, si no se considera
suficiente fuerza el caracter vinculante que todo
acuerdo tiene entre las partes que lo han adop-
tado.

Libro Blanco de la Mediacién en Cataluiia



CAPITULO 3

MEDIACION EMPRESARIAL

o Recomendacion 3: Establecer medidas para ga-
rantizar la confidencialidad del proceso de me-
diacién, por parte de la persona mediadora y de
las propias partes. De nuevo, el Anteproyecto
de Ley de mediacion prohibe expresamente, en
su art. 11, que las personas mediadoras y otras
personas que participan en el procedimiento de
mediacion, asi como las partes del proceso, pue-
dan, salvo unas causas tasadas, ser obligadas
a declarar en un procedimiento judicial civil o
mercantil o en un arbitraje sobre informacién
derivada o relacionada con un procedimiento de
mediacion. En caso de incumplimiento del deber
de confidencialidad, el mediador respondera
personalmente.

Los datos estadisticos recopilados también han puesto
de manifiesto que algunos de los principales problemas
de los operadores econdmicos y juridicos a la hora de
recurrir a la mediacion son el desconocimiento de la me-
diacién empresarial y la dificultad para encontrar me-
diadores cualificados. Para resolver estos problemas, los
autores de este trabajo consideran conveniente:

o Recomendacion 4: Adoptar medidas para promover
y dar a conocer las caracteristicas y las ventajas
de la mediacion como mecanismo de resolucién
de conflictos entre los profesionales del Derecho y
otros asesores del mundo empresarial. Su tarea es
esencial para animar a sus clientes a participar en
mediaciones, y ellos mismos pueden desarrollar
una nueva faceta de sus profesiones acompafian-
do a sus clientes a las mediaciones en condicion
de abogado o asesor de parte.

o Recomendacion 5: Promover los servicios de me-
diacion especializados en conflictos empresariales.
Las Camaras de Comercio, corporaciones de Dere-
cho publico con las funciones otorgadas por ley de
velar por los intereses generales de las empresas
y administrar sistemas privados de resolucién de
conflictos, tienen un papel primordial para poner al
alcance del mundo empresarial en todo el territorio
servicios de mediacion de calidad, promoviendo
y dando a conocer aun mas la mediacion entre
el sector empresarial, y potenciando el recurso a
este método como el preferente para solucionar las
controversias.

o Recomendacion 6: Potenciar la formacion practica
en habilidades mediadoras para los conflictos em-
presariales, haciendo la oportuna incidencia en
técnicas de negociacion y dotando al mercado de
profesionales formados capaces de llevar a cabo

con solvencia y calidad las mediaciones que el
mundo empresarial necesita.

8 Apéndice legislativo

1. Internacional

Reglamento ADR de la Camara de Comercio Internacio-
nal

Reglamento de Mediacién Internacional del International
Centre for Dispute Resolution

2. Europa

Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 21 de mayo de 2008, sobre determinados as-
pectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles

Libro Verde sobre modalidades alternativas de solucion
de conflictos en el ambito del Derecho civil y mercantil

Cddigo de Conducta Europeo para mediadores, de julio
de 2004

3. Estado espaiiol

Anteproyecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, aprobado por el Consejo de Ministros el 19
de febrero de 2010

Proyecto de Ley de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de arbitraje y de regulacion del arbitraje insti-
tucional en la Administracion General del Estado

Proyecto de Ley Orgénica, complementario de los ante-
riores, para la modificacion de la Ley Organica 6 / 1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial para adaptar las com-
petencias de los juzgados y tribunales en estas materias

Caédigo Espafiol de Buenas Practicas de Interrelacion de
la Industria Farmacéutica con las organizaciones de pa-
cientes

4. Cataluiia

Ley Catalana 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en
el ambito del derecho privado

Ley Catalana 14/2002, de 27 de junio, de las Camaras
Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion de Catalu-
fia y del Consejo General de las Camaras

Reglamento de procedimiento de resolucién consensua-
da de conflictos del Consolat de Mar

Ordenanza del Consolat de Mar
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Anexo 1. Encuesta realizada a empresas catalanas

Tabla 1. Persona encargada de los temas juridicos o de personal de la empresa

Numero de empresas %
Forma parte de la empresa 374 <85
Forma parte de otra empresa 26 6,5
Total 400 100

Tabla 2. Cargo de la persona entrevistada, cuando forma parte de la empresa

%

Responsable juridico

1,6

Responsable de recursos humanos

9,4
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%

Director general / Gerente

25,1
Administrador 28,3
Director administrativo / Contable 8,3
Propietario 15,8
Director financiero 2,1
Encargado 2,9
Apoderado 2,4
Administrativo 1,1
Otros 2,4
No contesta 0,5
Tabla 3. Aiio de fundacion de la empresa
%
Hasta 1970 8,8
De 1971 a 1980 7,8
De 1981 a 1990 20,0
De 1991 a 2000 30,5
Des de 2001 26,8
No sabe 5,3
No contesta 1,0
Tabla 4. Numero de trabajadores asalariados de la empresa
%
Menos de 3 35,0
De3a5 20,8
De6a9 12,0
De 10 a 19 183
De 20 a 99 13,0
100 o mas 3.5
No sabe 1,0
No contesta 1,5
Tabla 5. Ubicacidn de las empresas entrevistadas
%
Barcelona ciudad 31,5
Resto de la provincia de Barcelona 48,0
Girona 10,0
Lleida 6,3
Tarragona 4.3
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Tabla 6. Empresas que han oido hablar y han utilizado la mediacion

Nimero de % Namero de %
empresas empresas
;Han utilizado alguna vez .
la mediacién en conflictos Si 11 4,2
surgidos con otras empresas,
; dejando de lado las mediacio-
¢Ha oido hablar de nes en el Tribunal Laboral y el | No 249 95,8
la mediacién como CMAC?
mecanismo de Si 260 65
resolucion de conflictos ¢Han utilizado alguna vez la
entre empresas o entre mediacién como instrumen- Si 38 14,6
el personal to de resolucion interna de
y la empresa? conflictos, excluyendo las
mediaciones en el Tribunal
Laboral y al CMAC? No 222 85,4
No 140 35

Tabla 7. Namero de mediaciones que han llevado a cabo las empresas que han utilizado la mediacion en el afio

2008
Numero de Numero de
mediaciones % mediaciones %
2008 2008

Ninguna 45,5 Ninguna 39,5
M;:'::S'grvii 13 27,3 Mediaciones para 1-3 b
Eonflictos con 7-10 18,2 resolver conflictos 4-6 7,9
otras empresas Més de 10 9,1 i e 7-10 2,6
No sabe 2,6
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Causa de los o Causa de los
. % . %
conflictos conflictos
Desp_ldos / 18,2 Despidos / finales 23,7
salarios contratos
Desavenencias / Calendario / Horario
. 9,1 . 10,5
malentendidos / Vacaciones
Problemas con Desavenencias /
ofertas / ventas LEiZ malentendidos =
i Eeies 18,2 Sanciones 7,9
plazos
Terminacion de 91 Convenio / 10,5
encargos reglamento
Mediaciones Mediaciones -
para resolver Intereses 9,1 para resolver Ausentismo 5,3
conflictos con Clausulas 9.1 Fonfllctos Temas retributivos 53
otras empresas contrato internos
No sabe 18,2 Trabajo mal hecho 2,6
Cambios en la
organizacién del 7,9
trabajo
Bajo rendimiento 2,6
Informacién entre 26
trabajadores !
No sabe 13,2
No contesta 2,6

Tabla 9. Coste de la mediacién en comparacién con los litigios que llegan a los Tribunales de Justicia

Coste % Coste %

El coste es menos El coste es me-

de la mitad e nos de la mitad 2o
Mediaciones El coste esta L. El coste esta
para resolver entre la mitad y 18,2 Mediaciones para | optre |a mitad y 15,8
conflictos con el 75% .resolver conflictos | 4| 759,
otras empresas El coste es internos El coste es

- 9,1 - 13,2
similar similar
No sabe 18,2 No sabe 31,6
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Tabla 10. Incentives de las empresas que han oido hablar de la mediacion a su utilizacién para la resolucién de

conflictos
Incentivos %
I
El abaratamiento de los 24.2

costes para la empresa

El control del riesgo y la
capacidad de incidencia 8,1
en la solucion final

Mediaciones para
resolver conflictos
con otras empresas

La confidencialidad 5,0
Otros 3,5
No sabe 4.6
No contesta 0,4

Incentivos %
La rapidez en la
resolucion el
El abaratamiento de los
23,8
costes para la empresa
. El control del riesgo y la
I'_\::g::::c:;?ﬂﬁ:atz capacidad de incidencia 8,8
internos en la solucién final
La confidencialidad 3,8
Otros 2,3
No sabe 2,7
No contesta 0,4

Tabla 11. Segiin las empresas que no han utilizado la mediacion interna, oportunidad de implementar algiin tipo
de mediacion para conflictos entre la empresa y el personal o entre el personal de la propia empresa

%

Si, para todo tipo de conflicto 41,9
Si, para los conflictos individuales pero no los colectivos 15,8
Si, para los conflictos colectivos, pero no los individuales 5,4
No 33,8
No sahe 3,2
Total 100

Anexo 2. Encuesta realizada en despachos
de abogados

Este documento es parte del proyecto de investigacion
Libro Blanco de la Mediacion en Catalufia, impulsado
por el Departamento de Justicia de la Generalitat de
Catalunya y ejecutado en virtud del Convenio de 7 de
noviembre de 2008 celebrado entre esta misma institu-
cion la Obra Social de la Caja de Ahorros y Pensiones de
Barcelona.

El proyecto tiene como objetivo el desarrollo de una in-
vestigacion en profundidad sobre el estado de la media-
cion y los sistemas extrajudiciales de resolucién de con-
flictos para editar un libro blanco que aglutine el conoci-
miento actual en este ambito, analizar y evaluar el fun-
cionamiento y los métodos del ADR (Alternative Dispute
Resolution), calcular el coste y los beneficios sociales de
esta metodologia, identificar los conflictos méas sensibles
para la implantacion de la mediacion, elaborar guias de

buenas practicas y establecer indicadores estadisticos
del funcionamiento y resultados de la mediacion.

El objetivo béasico del siguiente cuestionario es reunir la
informacién necesaria para conocer su formacion y ex-
periencia en el ambito de la mediacion, partiendo del
afio 2008 como referencia temporal.

El tiempo estimado para completar el formulario es de
10 minutos. Los agradeceriamos nos enviaran el cues-
tionario completado, a la siguiente direccién de correo
electronico: mangels.gili@upf.edu.

Muchas gracias por su colaboracion.

Datos de contacto

Nombre
Compafiia / empresa

Posicion / cargo
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Edad
Teléfono de contacto
Direccion de correo electronico

De acuerdo con la Ley 15/1999 de 13 de diciembre de
Proteccion de Datos de Caracter Personal (LOPD) estos
datos seran tratados con la maxima confidencialidad y la
informacion facilitada se tendra en cuenta Unicamente a
efectos estadisticos.

¢Conoce la mediacion (denominada, en ocasiones, conci-
liacion)?
Respuesta

¢Ha utilizado la mediacién para resolver conflictos em-
presariales?

Respuesta

¢Con qué frecuencia ha utilizado la mediacion en los al-
timos dos afios?

0 veces
[J1-3 veces
[0 3-10 veces
[0 Mas de 10 veces
¢Qué tipos de conflictos ha resuelto mediante la mediacion?
Respuesta

:Cuantos conflictos cree que se podrian haber resuelto o
derivado a la mediacion?

Respuesta

:Qué motivos le hacen pensar que estos casos podrian
haberse resuelto en sede de mediacién?

[J Cuantia

O Naturaleza del asunto

[ Caracteristicas de las partes
[ Complejidad del asunto

[JValoracion realizada sobre las pretensiones de
las partes

[J Otros (especificar):
¢Cuanto tiempo conlleva la resolucion de un conflicto?

Respuesta
¢Cuanto cuesta la resolucidn de un conflicto?

Respuesta

¢Qué cuantia destinan las empresas a la gestion de sus
conflictos empresariales?

Respuesta

:Qué ventajas cree que supondria para las empresas
poder recurrir a la mediacion para gestionar sus conflic-
tos empresariales?

[JEs util para resolver controversias que afectan
compafifas situadas en paises diferentes

[ Es til para las controversias con compafias an-
glosajonas

[JEs dtil en los casos donde hay una pluralidad
de partes

[ Es util cuando las partes tienen una relacion vi-
gente

[ Permite evitar los procedimientos ante la juris-
diccion ordinaria o el arbitraje

[ Permite evitar los costes de la jurisdiccion ordi-
naria o del arbitraje

[ Permite limitar los costes de la resolucion del
conflicto

[J Permite tener control sobre el resultado
[ Asegura la confidencialidad del resultado
[J Otros (especificar):

:Qué cree que podria incentivar el recurso a la mediacion
por parte de las empresas?

Respuesta

¢Cual es su grado de satisfaccion respecto del vigente
sistema judicial de resolucion de conflictos?

Respuesta

¢Por qué cree que la mediacion no es utilizada con ca-
racter general?

[ Los procedimientos judiciales son relativamente
rapidos

[ Los procedimientos judiciales son relativamente
baratos

[ Los procedimientos judiciales dan lugar a sen-
tencias vinculantes el cumplimiento de las cua-
les puede ser impuesto por el juez

[ Preferimos el arbitraje y sus laudos vinculantes

[J Mis clientes no conocen o no les gusta la me-
diacion
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O Mi despacho estd mas familiarizado con otros
procedimientos

[ Encontrar un mediador cualificado es dificil

[ La mediacion requiere una soluciéon de compro-

miso (salomdnica) [ Otros (especificar

[ La mediacion no llega a resultados basados en
el Derecho

Anexo 3. Resultados de la encuesta realizada en despachos de abogados

¢La ha utilizado s P ¢{Qué motivos le hacen
;Conoce la para resolver ,,Cuar.nt.as EEEs 1) ,,Que.tlpos G2 pensar que otros casos
:nediacién" conflictos 2 (el [P0 G0 65 el [ odrian haberse resuelto en
’ . Gltimos 2 afos? resuelto??° P P PT
empresariales? sede de mediacion?
a Si Si 0 1 3,5
a Si No 0 - 2
2 Si Si 1-3 2 2,3,4
P Si Si 1-3 3 2,3
n . p
a Si Si 1-3 4 2,3,4,5,6
8 Si Si 3-10 1,6,7,8,9, 10 2,3,4,5
5 Si No 0 = 2
= Si Si 3-10 5 2,3
2 Si Si 1-3 6 1,2,3,5
227
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—~—
;La ha utilizado . o ;Qué motivos le hacen
. < iCuantas veces la | ;Qué tipos de <
¢Conoce la para resolver - . pensar que otros casos
) . ha utilizado en los conflictos ha .
mediacion? conflictos — D) 0 podrian haberse resuelto en
1) dltimos 2 anos? resuelto? I —
empresariales? sede de mediacion?
o p
i -
a Si No 0 2,3
= Si N 0 1,2
i -
= i [0} ,
N , , 7
= Si Si Més de 10 6,7,8,9 11,12, 2,3,4,5,8,9, 10
¢Cuanto tiempo requiere la resolucién de un conflicto?
~ | Depende
8 | (6 meses en resoluciones de mutuo acuerdo. Si de judicializa, afios)
S | Depende
& | Promedio de 3 afios
2 | Menos de un afio
» | Depende (en Barcelona, 1 afio en primera instancia y 2 en la Audiencia; fuera de Barcelona, 2-3 afios en primera
8 | instancia)
o | Depende (8-12 meses en la via judicial, en primera instancia, y unos 10 meses en la segunda; en el Tribunal Supre-
Q mo, 3-5 afos)
B | Depende
oo | Unos 2 afios
a
Q | Depende
o
i
(=)
— | Depende (unos 6 meses y 6-8 afios, seglin si se utiliza la via arbitral o judicial). Posible solucién negociada en pocas
0O | semanas/ meses en caso de obtener una medida cautelar
o | Depende del caso, sistema de resolucion y estrategia procesal. En el arbitraje, de la capacidad de gestién del expe-
E' diente y, en el arbitraje institucional, de la institucion, la eficiencia a la hora de constituir el tribunal. En la jurisdic-
cion ordinaria, del tribunal competente y de los posibles recursos contra la resolucién
Ventajas de poder
. . Lo ) . . recurrir a la mediacioén
¢ Qué coste tiene la resolucion de un ¢Qué cantidad destinan las empresas a la .
) . . S para gestionar
conflicto? resolucion de sus conflictos empresariales? .
los conflictos
empresariales??
Depende del caso (suele ser inferior al . . .
E' P ( Depende del interés de la controversia 4,5 7,8

coste de una controversia judicial)
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—
Ventajas de poder
¢{Qué coste tiene la resolucién de un ¢{Qué cantidad destinan las empresas a la recurrir a_Ia A EGLT
. L . . para gestionar
conflicto? resolucion de sus conflictos empresariales? los conflictos
empresariales??
8 | Depende del éxito Poca cosa -
. . Depende de la empresa; su tipologia de
8 Depsnde de la cuantfa'y complejidad negocio, recursos, sensibilidad frente a los 4,56,7,8,9
del proceso )
conflictos...
< | Coste del mediador, asumido por las No disponen de un capitulo presupuestario 5 6
= partes destinado a la gestién de conflictos !
Pacto de unos honorarios minimos y Normalmente, falta de previsién presupuesta-
un “success fee” en caso de ganar. ria (en especial Pimes).
2 | Depende de la complejidad, recursos En otros casos, depende de la litigiosidad 3,4,5,6,7,8
del cliente, fe del abogado en el asunto, | habitual (p., ej. empresas constructoras,
cuantia inmobiliarias y bancarias).
Depende del tipo de conflicto, cuantia,
8 complejidad del caso y recursos huma- Depende de cada empresa 1,2,3,4,5,6,7,8,9
nos destinados
B | Imposible de prever - 4,9
X | Unos 20.000 euros = 6,7,8
& | Depende Depende 5
o
i - - -
[a)
. . Depende del tamafio y tipo de actividad de
= Cieppeliile g Lo cempliieac) y feie la empresa, y de la cultura en la asuncién de 4,7,8,10
O | para resolverlo .
riesgos legales
Depende de la cuantia y complejidad, No todas las empresas tienen partida pre-
despacho que lleva la defensa, sede, supuestaria especifica. La cuantia depende
N | ; : ) : . . -l 1,2,3,4,5,6,7,8
= tipos de prueba, tiempo e instancias del tipo de conflicto y la via de resolucién. A 9’ 1’1 o
necesarias para conseguir una resolu- menudo falta informacién sobre el coste total !
cion firme, etc. de la resolucioén del conflicto.
¢Por qué cree que
. . la mediacion no es
Incentivos al recurso a la mediacion por parte de las empresas . <
utilizada con caracter
general? #
— | Solucién rapida y mas humana y racional del conflicto, promocién adecuada de la institu- 5 6
8 | ci6n '
o | Mediacién forzada en algunos casos y con repercusiones en la apreciacion futura de los 3
B | eventuales costes de un litigio
2 | Resolucion de conflictos no traumatica, facilitando una salida adecuada para ambas partes | 3, 5, 6
< | Difusién y sensibilizacién importante, apoyada por las instituciones y la administracion 535
8 | pablica 7D
8 | Propagacion del sistema entre empresas y, sobre todo, entre los abogados 5,6,9
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——
¢Por qué cree que
. . la mediacion no es
Incentivos al recurso a la mediacion por parte de las empresas . -
utilizada con caracter
general? %
o | Promocion efectiva y explicacién adecuada de la mediacién; impulso por parte del sistema 56 10 11
8 | judicial; implicacién mas directa de los abogados en su promocion y explicacion a los clientes e
B | Costes bajos 5
8 Fomento del uso por parte de las organizaciones patronales 5
Q|- 3,59
o
i - -
(=)
— | Promocion en el mundo empresarial, puesta a disposicion del Tribunal Arbitral de Barcelo- 5
0O | na de una lista de mediadores de autoridad indiscutible
Dar a conocer la mediacién en las empresas y generar confianza en su utilizacién; incorpo-
o | raren los cédigos deontolégicos de los abogados la obligacién de informar a sus clientes
= sobre la mediacion y sus ventajas; modificar la legislacién procesal de manera que los 5,6, 10,12

jueces puedan derivar asuntos a una sesion informativa sobre mediacién, legislar sobre la

confidencialidad de la mediacién

Las partes se comprometen a abonar el coste del

a) cuando las partes firmen un acuerdo que

Anexo 4. Modelo de acuerdo de mediacion 5.

proceso de mediacion.
Fecha: 6.  La mediacion terminaré:
Lugar:
Partes:

Persona mediadora:

Breve descripcion del conflicto:

Acuerdos:
1.

En el bien entendido que la mediacion es un pro-
ceso voluntario y que la persona mediadora no ins-
tara en ninglin momento a las partes a llegar a un
acuerdo ni siquiera a seguir negociando, las partes
acuerdan participar en la mediaciéon de buena fe y
con la voluntad de llegar a un acuerdo.

Las partes acuerdan mantener la confidenciali-
dad respecto de toda informacién oral, escrita o
de cualquier otra forma preparada a los solos efec-
tos de la mediacion y respecto de los términos del
acuerdo que resulte, en su caso, de la mediacion.

Las partes se comprometen a no citar a la persona
mediadora como testigo ni perito en ningln proce-
dimiento judicial o arbitral.

Las partes acuerdan que durante la mediaciéon no
se haran grabaciones ni transcripciones.

ponga fin a todas o a algunas de las cuestio-
nes en controversia entre ellas.

b)  poreltranscurso del plazo fijado para la mediacion,
a menos que las partes acuerden prorrogarlo.

c)  por decision de todas las partes.

d)  por decision de cualquier parte, comunicada
a la persona mediadora antes de la firma de
alguin acuerdo que ponga fin a todas o algu-
nas de las cuestiones en controversia.

e)  por decision de la persona mediadora comu-
nicada a las partes si, segin su criterio, es
muy poco probable que la prolongacion del
procedimiento permita a las partes alcanzar
un acuerdo total o parcial.

f) en caso de muerte, imposibilidad o renuncia
de la persona mediadora, salvo que las par-
tes acuerden la continuacién con otra perso-
na mediadora.

g) en caso de muerte o incapacitacion de algu-
na de las partes.
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Notas
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http://www.idescat.cat/economia/inec?tc=3&id=6004.

Se excluyen los concursos de acreedores y se incluyen los casos de competencia desleal, propiedad intelectual e in-
dustrial, publicidad, amparo de la normativa reguladora de las sociedades mercantiles y cooperativas, pretensiones en
materia de transportes y otras.

http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_es.pdf

Hay que tener presente que, en los EE.UU., el concepto de sistema alternativo de resolucion de conflictos no sélo incluye
la mediacion, sino también el arbitraje. Se trata de una alternativa a la jurisdiccion ordinaria. En Europa se ha venido
consolidando el concepto de sistema alternativo como aquél que cambia la dinamica heterocompositiva tradicional.

American Arbitration Association (2006). Dispute-Wise Business Management. Improving Economic and Non-Economic
QOutcomes in Managing Business Conflicts. Executive Summary.

Este estudio puede consultarse en http://www.adrcenter.com/jamsinternational/civil-justice/Survey_Data_Report.pdf.
http://www.la-moncloa.es/ActualidadHome/2009-2/190210-consejo.htm.

Véase un andlisis de estos mismos resultados para mediacién laboral interna en el Cap. 4, 3.2. de este Libro Blanco.
Véase el capitulo 7 de este Libro Blanco.

Consejo General del Poder Judicial (CGPJ). Seccién de estadistica judicial (2010). La justicia dato a dato. Afio 2008. p.
81 (http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords?Template=cgpj/cgpj/principal.htm).

Tribunal Arbitral de Barcelona (2008). Datos estadisticos 2008 (http://www.tab.es/images/documents/estadistiques_2008_
cas.pdf). Segun los datos estadisticos del 2009 (http://www.tab.es/images/documents/estadistiques_2009_cas.pdf), la
duracion media de un procedimiento de arbitraje iniciado el 2009 estaria en 3,3 meses para el expediente introductorio
y 4,7 meses para el procedimiento arbitral.

Farmaindustria (www.farmaindustria.es).

“In the event of any dispute arising out of or in connection with the present contract, that can not be settled by negotiations
between the parties, both parties agree to submit the matter to mediation administered by the Centre for Effective Dispute
Resolution (CEDR), in London. If the dispute has not been settled within 30 days following the filing of the request or within
such other period as the parties may agree in writing, such dispute shall be finally settled by Arbitration administered by
the London Court of International Arbitration (LCIA),under its LCIA Rules, by three arbitrators appointed in accordance
with the said Rules of Arbitration”.

Consejo General del Poder Judicial (CGPJ). Seccién de estadistica judicial (2010). La justicia dato a dato. Afio 2009. p.
30 (http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords?Template=cgpj/cgpj/principal.htm).

Consejo General del Poder Judicial (CGPJ). Seccién de Estadistica Judicial (2009). Datos sobre el efecto de la crisis en
los organos judiciales: Cuarto trimestre de 2009 (http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords?Template=cgpj/cgpj/
principal.htm).

Consejo General del Poder Judicial (CGPJ). Seccién de Estadistica Judicial (2009). Datos sobre el efecto de la crisis en
los organos judiciales: Cuarto trimestre de 2009 (http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords?Template=cgpj/cgpj/
principal.htm).

Consejo General del Poder Judicial (CGPJ). Seccién de Estadistica Judicial (2009). Datos sobre el efecto de la crisis en
los organos judiciales: Cuarto trimestre de 2009 (http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords?Template=cgpj/cgpj/
principal.htm).

Consejo General del Poder Judicial (CGPJ). Seccién de Estadistica Judicial (2009). Datos sobre el efecto de la crisis en
los organos judiciales: Cuarto trimestre de 2009 (http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords?Template=cgpj/cgpj/
principal.htm).

Consejo general del Poder Judicial (CGPJ). Seccion de estadistica judicial (2010). La justicia dato a dato. Afio 2009. p. 30
(http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords?Template=cgpj/cgpj/principal.htm).
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Tipos de conflictos:

1. Conflictos entre socios y trabajadores o conflictos laborales intraempresa

. Conflictos entre empresas y particulares

. Conflictos relacionados con acuerdos entre accionistas y proyectos empresariales comunes

M w N

. Interpretacion de clausulas o contratos; ajuste o reequilibrio de las prestaciones a acontecimientos no previstos por las
partes

. Publicidad farmacéutica
. Conflictos entre socios o socios y colaboradores en el seno de empresas familiares o empresas pequefias
. Responsabilidad por incumplimiento de contratos

0 N O o

. Responsabilidad por dafios extracontractuales

9. Conflictos sobre patentes y marcas

10. Conflictos en la ejecucion de contratos de distribucion

11. Conflictos entre directivos en empresas medianas

12. Conflictos entre inquilinos y propietarios de locales comerciales

Tipos de motivos:

. Cuantia

. Naturaleza del asunto

. Caracteristicas de las partes

. Complejidad del asunto

. Valoracion de las pretensiones de las partes

. El propio sistema

. El mediador tiene autoridad y legitimacién reconocida por ambas partes

0 N O ok W NN

. Eficiencia econémica de la gestion del conflicto
9. Mantenimiento del control sobre la solucién en poder de las partes
10. Dar una respuesta a medida de la problematica empresarial

Tipos de ventajas:

. Es Util para resolver controversias que afectan compafiias situadas en paises diferentes
. Es Util para las controversias con compafiias anglosajonas

. Es util en los casos donde hay una pluralidad de partes

. Es util cuando las partes tienen una relacion vigente

. Permite evitar los procedimientos ante la jurisdiccion ordinaria o el arbitraje

. Permite evitar los costes de la jurisdiccion ordinaria o del arbitraje

. Permite limitar los costes de la resolucion del conflicto

. Permite tener control sobre resultado

O 00 N OO O b W N =

. Asegura la confidencialidad del resultado

10. En empresas que deben tener relaciones largas, es menos perjudicial para el clima de cooperaciéon que debe presidir
sus relaciones

11. Permite su coexistencia con procedimientos judiciales o arbitrales

Tipos de motivos:
1. Los procedimientos judiciales son relativamente rapidos
2. Los procedimientos judiciales son relativamente baratos

3. Los procedimientos judiciales dan lugar a sentencias vinculantes el cumplimiento de las cuales puede ser impuesto por
el juez

4. Preferimos el arbitraje y sus laudos vinculantes
5. Mis clientes no conocen o no les gusta la mediacion
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6. Encontrar un mediador cualificado es dificil

7. La mediacioén requiere una solucion de compromiso (saloménica)

8. La mediacioén no llega a resultados basados en el derecho

9. Mi despacho esta mas familiarizado con otros procedimientos

10. Dificultad en garantizar la confidencialidad

11. Dificultad para ejecutar forzosamente el acuerdo adoptado

12. Expectativas econémicas de los otros abogados en cuanto al expediente
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