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I. Els mitjans alternatius de resolucio de conflictes en un mon globalitzat

En els sistemes moderns, la via jurisdiccional constitueix la base de la resolucio
de les guestions litigioses o dels conflictes que es produeixen a la societat. El
jutge investit de poder per I'Estat s'enfronta al conflicte i el decideix, després de
les instancies que es prevegin, de manera irrevocable, executant o fent
executar en ocasions les esmentades decisions. No obstant aix0, des de la
meitat del segle passat, en que la generalitzacié i democratitzacié de l'accés a
la via judicial ha fet que davant els tribunals es presentin molts més casos que
els que raonablement poden resoldre, s'han plantejat noves vies de resolucié
de conflictes que, a més, posen l'accent en Il'autocomposici6 o gestid

cooperativa de conflictes.

L'increment del nombre d'assumptes judicials s’esta escometent als paisos del
nostre entorn mitjangant diferents vies, principalment: a) reformes de les lleis
processals per accelerar els procediments judicials; recordem quantes reformes
legislatives s'han dut a terme escurgant terminis o reduint tramits o, més
proximament, limitant fins i tot 'accés als tribunals (via despenalitzacid de
conductes, implantacié de taxes, o supressié directa de recursos); b) millora
dels recursos economics i els mitjans materials o personals dedicats a
I'Administracié de justicia i ¢) uUltimament, implementat altres sistemes de

resolucié fora de la jurisdiccié coneguts per la doctrina internacional, segons les



sigles angleses, com a ADR (Alternative Dispute Resolution) i que soén,

fonamentalment, la negociacio, la conciliacio, la mediacio i I'arbitratge.

Amb tot, hi ha autors que prefereixen anomenar-los mitjans complementaris al

sistema judicial, I'efectivitat dels quals pot implicar que aquesta no calgui.

Per tant, els ADR son els procediments que permeten resoldre conflictes o
disputes amb independencia del sistema judicial de manera pacifica i

juridicament admissible, donant prevalenca a I'autonomia de les parts.
En la introduccio d'aquests nous metodes han estat factors rellevants:

a) La ineficacia moltes vegades del sistema judicial, que es percep lent i
burocratic i sobrecarregat per la creixent complexitat de les relacions personals
i juridiques fruit de la propia i creixent evolucié d'una societat, tecnologicament

avancada i poc autoresponsable.

b) La insatisfacci6 amb el resultat, encara que s'hagi complert la llei i s'hagi
donat la raé a qui la té, per la indubtable pressié o alteracidé psicologica que

moltes vegades comporta el plet i la controveérsia.

c) La globalitzacié de les relacions socials, que suposa que es trobin implicats
diferents paisos, diferents sistemes juridics i diferents cultures, que influeixen

en la manera com cadascun entén que han de resoldre's les disputes.

Les empreses han experimentat en els darrers temps un procés
d'internacionalitzacio a través de companyies multinacionals i pel manteniment
de relacions comercials en llocs llunyans afavorides pels moderns sistemes de

comunicacio.

Aix0 ha donat lloc a nous i més complexos conflictes, ja que han de posar-se
en relacié les normes de l'ordenament intern amb les regles internacionals

sobre competencia o resolucio.

De vegades, a més, han d'entendre’s civilitzacions o comunitats de menes molt
diverses, bé pel fenomen de les migracions, bé pel del comerg, que no tenen
valors étics o morals comuns, la qual cosa fa més facil la controversia i més

dificil la soluci6.



El mén dels negocis requereix que els conflictes se solucionin, a banda de

justament, de manera eficag i amb celeritat.

Tota aquesta problematica ha despertat un nou i renovat interés per altres
formules de resoluci6 amb la finalitat de situar el procés judicial en uns limits
que permetin el funcionament raonable del sistema, de manera que quedi com
a ultim recurs per resoldre les guestions que no han pogut ser resoltes per
altres mitjans, abordant altres sistemes utils i que comportin el mateix resultat o

un de millor.

En aquest interés convergeixen actualment els dos sistemes juridics més
evolucionats, el continental i el common law —que subjacentment tenen valors
etics i morals compartits- i les principals institucions tant dels EUA com
d'Europa com a organismes internacionals com I'ONU, que ha estat clau en el
desenvolupament i implantacié de l'arbitratge en materia civil i mercantil i que
també va elaborar el 24 de juny de 2002 una llei model sobre conciliacid

comercial internacional, el contingut de la qual abasta també la mediacio.

Es en aquest marc on s'’han desenvolupat modernament (mitjans del segle XX)
els anomenats ADR, que haurem de situar en l'ambit de la resoluci6 de

conflictes autocompositius o0 heterocompositius.

Els sistemes autocompositius es caracteritzen perqué son les parts en litigi qui

decideix posar-hi fi mitjancant el dialeg i I'acord.

Es, ldgicament, un sistema més avancat i civilitzat encara que no pot presentar-
se com un sistema definitiu si les parts poden desdir-se després del que han

acordat.

Son sistemes autocompositius classics la negociacio i, amb intervencio d’un

tercer, la mediacio i la conciliacio.

En els sistemes heterocompositius un tercer imparcial dirimeix la controversia
de manera definitiva, i pren la decisid que estima oportuna davant el conflicte
plantejat, per tal d’evitar que el conflicte es reprodueixi. En el pla teoric aquest

sistema es revela com el més perfecte en el sentit que el tercer se situa per



damunt de les parts, resol definitivament de manera imparcial i pot imposar la

solucio.
Son sistemes heterocompositius la jurisdiccio i I'arbitratge.

En el cas de l'arbitratge, la controvérsia la decideix un tercer a qui les parts
directament o indirectament (en [l'arbitratge institucional), lliurement i en
materies de lliure disposicio, han encomanat la decisié del seu conflicte. La
legitimacio la donen les parts, les quals reconeixen l'autoritat d'un tercer perque

dirimeixi la questio.
Concepte de mediacio

La mediacié és una manera de resoldre un conflicte realitzada per les mateixes
parts que hi estan immerses, amb l'ajuda d'un tercer imparcial que, per mitja de
la seva formacio oferiria vies d'entesa i afavoriment del dialeg perque acostin
postures i que siguin elles mateixes de manera pacifica les que posin fi al

conflicte.

Per a Pascual Ortufio i Javier Hernandez (Sistemas alternativos a la resolucion
de conflictos (ADR): La mediacién en las jurisdicciones civil y penal), la
mediacio €s una metodologia de resolucid de les controvérsies que gira al
voltant de la dialéctica de la racionalitzacié del conflicte per part dels mateixos

ciutadans que hi estan immersos.

Enfront de la imposicié d'una decisio per part d’'un tercer basada en l'autoritat
després d'un procediment adversarial, el mediador centra la seva activitat a
restaurar la comunicacié entre les parts i propiciar que siguin elles les que en
un entorn reservat i segur resolguin la controvérsia. Oferiria aixi la mediacio
“‘una oportunitat raonable de recompondre la situaci6 sense vencedors ni

venguts...”.

El mediador canalitza el dialeg entre les parts i les convida a empatitzar entre
elles per aconseguir que trobin una solucié al seu conflicte que les satisfaci
totes dues i les commini a complir voluntariament ['acord aconseguit.

Proporciona un espai neutral i tranquil en el qual pot persuadir els interessats a



comunicar-se de manera constructiva i a col-laborar entre ells per resoldre la

disputa.

Tal com indica Carretero Morales, Emiliano (La necesidad de cambios en los
modelos de solucion de conflictos, cap. 3 obra Mediacién y resolucion de
conflictos: Técnicas y ambitos), la mediaciéo diposita en les parts la
responsabilitat sobre la possibilitat d’assolir un acord que posi fi a la

controversia de manera que no perden el control del resultat.
II. La mediacio: avantatges i inconvenients

En la mediacié tradicional el mediador no suggereix la solucié, sindé que estudia
la disputa i acosta les posicions d’ambdues parts mitjancant determinades
tecnigues, que es responsabilitzen de la resolucio, encara que també pot existir
una mediacio avaluativa o adjudicativa que proposi a les parts la solucié al seu
conflicte, encara que aquestes sempre seran lliures d'acceptar-la o de no fer-

ho, ja que la proposta no pot ser vinculant en cap cas.

D'aquesta manera el mediador genui es limitaria a acostar les parts fent-los
veure quina €s la seva posici6 i l'oportunitat i conveniéncia d'arribar a una

solucio, pero sense suggerir-la o proposar-la.

Els defensors dels sistemes alternatius de resolucié de conflictes mantenen
gue aquests son superiors, tant quant al procediment com respecte del resultat,
enfront del sistema de justicia tradicional fonamentat en la resolucié per part

d’un jutge que aplica el dret que correspongui.

Se citen com a avantatges dels esmentats sistemes, singularment de la
mediacié, la rapidesa amb qué el conflicte pot ser resolt, en contraposici6 a la
lentitud dels procediments judicials; la flexibilitat tant quant al procediment per
aconseguir I'acord, molt menys rigid que no pas el judicial, com quant al fet de
tenir en compte en I'eventual acord tots els matisos, peculiaritats i interessos
complexos de les parts que [l'estricta aplicacio del dret no sempre pot
aconseguir; el menor cost economic dels esmentats sistemes tant per la
rapidesa amb la qual resol com en la mesura que no sén estrictament

necessaries la preséncia d'advocats o procuradors.



Un altre dels avantatges és la confidencialitat amb que es desenvolupa el
procediment, lluny del focus i la publicitat als quals els conflictes davant els

tribunals es veuen cada vegada més sotmesos.

També la seguretat és un altre dels avantatges de la mediacié en la mesura
que les parts tenen en tot moment el control sobre el seu conflicte, que
desembocara o no en un acord, pero, en tot cas, no estara sotmes a la

incertesa d'un resultat decidit per un tercer.

Enfront d'aquests avantatges que s'assenten en el camp del pragmatisme,
enfront de la saturacié i burocratitzacié del sistema judicial actual, es posen en

relleu altres valors igualment transcendents.

Es destaca que amb la mediacié s'evita que el conflicte s'enquisti; que el major
protagonisme de les parts en la solucié a la seva controvéersia atorga a
aguestes una major satisfaccio, de manera que permet la continuitat de les
seves relacions socials, familiars o comercials i aconsegueix en més gran i

millor mesura la pau social.

Els partidaris dels esmentats sistemes posen un éemfasi especial en la
superacié de la dinamica adversarial propia del procés judicial i en en el fet que
la solucio judicial, la senténcia, en molts casos no satisfa els interessos de les
parts, ja que en les relacions socials actuals hi ha molts factors extrajuridics,
gue no sempre obtenen resposta des del dret, sense oblidar que de vegades es
produeix una dissociacié entre I'ordenament juridic i la consciéncia social que
posa en valor la solucié negociada fora de l'estricte camp del dret a causa que
no és preferent la justicia en sentit estricte, siné una solucié pragmatica que

proporcioni satisfaccié als interessos concrets que s'hagin creat.

Es recolzen en els estudis estadistics que demostrarien que el sistema judicial,
sobretot el del dret continental, sol ser una institucid6 poc valorada per la

ciutadania.
No obstant aix0, els sistemes esmentats també tenen els seus detractors.

Per a aquests, els sistemes alternatius de resolucié de conflictes basats en la

negociacio i la conciliacié sén succedanis de la justicia en majuscula.



Com que les parts han de cedir en alguna de les seves posicions i interessos
per aconseguir I'acord, es renuncia a una justicia distributiva fonamentada en el
principi d’Ulpia de donar a cadascun el que és seu. Es tractaria d'una justicia
de segona classe a la qual accedirien els que tinguessin menys mitjans
economics, mentre que la “bona justicia”®, la que dona la rad del tot a qui la té,
solament l'obtindrien els qui pel fet de tenir recursos economics superiors

poguessin acudir als tribunals de justicia.

Els defensors de la jurisdiccio enfront de la mediacié (Neva-Fenoll en l'article
publicat en la revista La Ley (nim. 17535/2012 “La mediacién: ¢Una alternativa
razonable al proceso judicial?”) posen en relleu que el procés és un mitja de
resolucié de disputes més evolucionat i que en el procés les parts s'enfronten
amb igualtat d'armes i poden exposar el seu conflicte amb major precisié i amb
aportacio de les proves davant un jutge imparcial que pren la decisié amb un
coneixement complet del conflicte, mentre que en la mediacio I'exhaustivitat de
les al-legacions i I'aportacié de proves no és l'eix en el qual pivota la solucié, ja
que el mediador solament coneix el que les parts volen que sapiga, per la qual
cosa ho estaria garantida la igualtat d'oportunitats. En el mateix sentit als EUA,
Owen Fiss (Against Settlement Yale Law Journal num. 93,1984) remarca la
falta de garanties d'aquests processos, especialment si les parts tenen una
capacitat economica diferent, aixi com l'error de devaluar el procés en defensa

de l'interés public.

Hi afegeixen que la pau social s'aconsegueix igualment, ja que precisament per
superar l'autodefensa o autotutela dels drets s'arriba al procés jurisdiccional en
qgue un tercer imparcial resol pacificament la controversia. En definitiva, raons
economiques o d'escurcament de temps no justificarien que s'abandonés el

sistema tradicional d'administracio de justicia.

De la mateixa manera es posa en relleu que aquests metodes poden resultar
no adequats si es ddna una situacid d'abus de poder, ja que solament el

sistema judicial pot equilibrar i impedir la persistencia de I'abus.

El professor Emiliano Carretero Morales ressalta les reticencies que els
mateixos operadors juridics poden oposar als mitjans alternatius de resolucio.

Aquestes poden provenir dels advocats que vegin en perill la percepcio
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d'honoraris de les successives instancies judicials, dels mateixos litigants que
prefereixen la situacié adversarial i la posicié de vencedor i vencut, o bé dels

jutges i tribunals que estimin que solament ells poden impartir justicia.

Naturalment, ni la mediacio és un sistema de resolucié predicable per a tots els
casos ni la jurisdiccio resol satisfactoriament els suposits en els quals les parts

atorguen meés valor a un desenllag rapid i eficac del conflicte.
D'aquesta manera, els sistemes autocompositius serien especialment idonis:

a) Quan les relacions entre les parts han de continuar després de la resolucio
del litigi, com per exemple en els procediments de familia, successoris,
conflictes comunitaris o veinals, relacions juridiques duradores, empreses amb
petit accionariat o familiars, corporacions professionals, etc., en les quals a més

solen haver-hi implicacions emocionals;

b) Quan existeixen elements interculturals o internacionals que dificulten aplicar

una norma de dret comu,

c) Quan les parts prefereixen resoldre les seves diferéncies de manera rapida,

economica i discreta.

Es per aixd0 que modernament es parla ja de la mediacié no tant com un mitja
alternatiu al de la jurisdicci6, sin6 com un mitja complementari de resolucio de
conflictes juntament amb el sistema tradicional d'accés a la jurisdiccio,
especialment adequat per als suposits anteriorment exposats pero que tampoc

n’exclou d’altres.

No es tracta, doncs, de desplacar la jurisdiccid, siné d'oferir a la ciutadania
altres vies que, basades en la llibertat individual i el principi d'autonomia de la
voluntat constitucionalment consagrat i en funcié de les caracteristiques de la
controvérsia, permetin també resoldre un conflicte en matéries de lliure
disposicid. Es per aixd que la doctrina estima més precisa la denominacio
“‘Adecuated Dispute Resolution” enfront de la tradicional “Alternative Dispute

Resolution”.



lll. La situacio actual de la mediacié a la Unié Europea: la Directiva
52/2008

De la informacié que proporciona la seva propia pagina Web, és clar que la
Unié Europea es troba molt interessada en les modalitats alternatives de

solucio de conflictes, singularment en la mediacio.

La Comissié Europea va publicar I'abril de 2002 un document de debat sobre
les modalitats alternatives de solucié de conflictes. El juliol de 2004 la Comissio
va decidir crear un codi de conducta dels mediadors que va ser aprovat per una
amplia majoria d'experts en mediacié i adoptat l'octubre de 2004 per la
Comissi6 i sotmeés al Parlament i al Consell Europeu com a directiva marc

sobre la mediacio.

El Llibre verd de 2002, el Codi de conducta i posteriorment la Proposta de
directiva i la Directiva 52/2008 s'inscriuen en el marc dels treballs que la Unid
Europea du a terme dins de l'aspiracié de consolidacié d'un espai de llibertat,

seguretat i justicia, i més concretament per garantir un millor accés a la justicia.

La Comissio considera que fomentar I'is de la mediacio i altres modalitats
alternatives de resolucio de conflictes en facilita la resolucio, ajuda a evitar els
problemes, el temps i el cost implicits als litigis davant els tribunals de justicia i

serveix als ciutadans com una via real de garantir els seus drets legals.

Aixi, a partir del Pla d'accié de Viena de 1998 i les Conclusions del Consell
Europeu de Tampere de 1999, el Consell de Ministres de Justicia i Interior va
invitar la Comissio a presentar un llibre verd sobre modalitats alternatives de
solucio de conflictes en materia de dret civil i mercantil diferents a Il'arbitratge,
en qué analitzés la situacié existent i iniciés una amplia consulta amb vista a la
preparacio de les mesures concretes que convingués adoptar. Havia de donar-
se prioritat a la possibilitat d'establir principis fonamentals, en ambits generals o
especifics, que oferissin garanties necessaries perqué la solucio dels conflictes
per part d’instancies extrajudicials suposés el nivell de seguretat requerit en

I'Administracio de la justicia.

En el seu Llibre verd, la Comissid va recordar que el desenvolupament

d'aquestes formes de soluci6 dels litigis no s'ha de considerar com un remei de
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les dificultats de funcionament dels tribunals de justicia, sin0 com una altra
forma més consensual de pacificacié social i solucié de conflictes i litigis que,
en molts casos, sera més convenient que el fet de recorrer a un tercer com és

el cas del jutge o de l'arbitratge.

Destacava el Llibre verd la importancia dels ADR com a mitja per facilitar
l'accés a la justicia que consegientment no predica Unicament de l'accés a un

jutge ni s’hi limita. Pot llegir-se en els punts 1.2, 5 i seglents:

Una de les raons del desenvolupament de les ADR és de caracter practic i conjuntural:
les ADR constitueixen una resposta a les dificultats d'accés a la justicia a les quals
s'enfronten molts paisos. Aquestes dificultats s'expliquen pel fet que els litigis davant
els tribunals es multipliquen, els procediments tendeixen a allargar-se i les despeses
inherents als esmentats procediments tendeixen a augmentar. La quantitat, la
complexitat i el caracter tecnic dels textos legislatius també contribueixen a dificultar

l'accés a la justicia.

Més encara que els litigis domestics, els litigis transfronterers es caracteritzen per la
lentitud i el cost dels procediments [10]. Amb la realitzaci6 del mercat interior, la
intensificacio dels intercanvis i la mobilitat dels ciutadans, els conflictes entre nacionals
d'estats membres diferents o entre residents en estats membres diferents, amplificats
a més per l'auge del comerg electronic transfronterer, sigui quina sigui la importancia o
el valor del litigi, tendeixen a multiplicar-se i amb aquests els casos transfronterers que
arriben als tribunals. Als problemes practics de saturacié dels tribunals, s'hi afegeixen
questions sovint complexes de conflictes de lleis i d'organs jurisdiccionals, aixi com

dificultats practiques de caracter linguistic i financer.

L'accés a la justicia per a tothom és un dret fonamental consagrat per l'article 6 del
Conveni europeu de proteccio dels drets humans i de les llibertats fonamentals. El dret
de recurs efectiu ha estat elevat pel Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees al
rang de principi general del dret comunitari [11], proclamat a més per | ‘article 47 de la
Carta de drets fonamentals de la Uni6é Europea. El dret a la justicia és una exigéencia a
la qual els estats membres responen, en particular, mitjancant la posada a disposicio
de procediments judicials rapids i poc costosos. D'altra banda, alguns estats membres
han comencat a modernitzar el seu sistema judicial simplificant els actes de consulta o

preveient la possibilitat de presentar una demanda judicial per via electronica.
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Les ADR s'inscriuen plenament en el context de les politiques sobre la millora de
I'accés a la justicia. En efecte, les ADR desenvolupen un paper complementari amb
relacio als procediments jurisdiccionals, en la mesura en qué, sovint, els métodes
aplicats en les ADR s'adapten millor al caracter dels litigis. D'aquesta manera, les ADR
poden permetre a les parts entaular un didleg, que d'altra manera hauria estat
impossible d’entaular, i avaluar per si mateixes la conveniéncia de dirigir-se als

tribunals.

Es particularment convenient posar émfasi en el paper de les ADR com a instruments
al servei de la pau social. En efecte, en les formes d'ADR en que els tercers no prenen
cap decisio, les parts no s'enfronten, sind que, al contrari, emprenen un procés
d'aproximacio, elegeixen el métode de resolucio del conflicte i desenvolupen un paper
més actiu en aquest procés per intentar descobrir per si mateixes la solucié que més
els convé. Una vegada resolt el conflicte, aquest enfocament consensual incrementa
per a les parts la possibilitat que les parts continuin mantenint relacions de caracter

comercial o d'una altra mena.”

La Unié Europea dona aixi a la mediacié un valor propi com a mitja de resolucio
de conflictes que mereix promoure's independentment del seu efecte de

descarrega de la pressio sobre el sistema judicial.

Amb la informacié facilitada pel Llibre verd, es va articular la proposta de
Directiva de 22.10.2004 i després d'aguesta la menys ambiciosa Directiva
2008/52/CE del Parlament Europeu i del Consell, de 21 de maig de 2008, sobre

certs aspectes de la mediaci6é en assumptes civils i mercantils.

Tal com assenyala Silvia Barona Vilar (Incorporacion de la mediacién civil, y
mercantil en el ordenamiento juridico espafiol: De la Directiva 2008/52 al
Decreto—ley 5/2012 de 5 de marzo de mediacidbn en asuntos civiles y
mercantiles) la Directiva va suposar un pas qualitatiu essencial en el context de
I'impuls europeu de la mediacio. Ofereix no solament unes recomanacions de
caracter general perque els estats membres poguessin acollir-les en el si de les
seves legislacions nacionals, sind un text articulat per a la mediacié civil i

mercantil en conflictes transfronterers.

Les seves principals caracteristiqgues son les seguents:
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Es configura com una norma de minims, ja que estableix una série de garanties
essencials per al desenvolupament del procés, respectant l'autonomia dels
estats membres perqué amb respecte a aquests condicionants minims

configurin la mediacié com els sembli més oportuna.

La Directiva és aplicable als conflictes civils i mercantils (amb exclusio de drets
i obligacions sobre drets no disponibles) transfronterers, entenent per tals
aquells en que una de les parts almenys estigui domiciliada o resideixi
habitualment en un estat membre diferent de I'estat membre de qualsevol de
les altres parts. No s'aplica consegientment en els ambits fiscal, duaner o
administratiu, i en la responsabilitat de I'Estat per actes o omissions en I'exercici
del seu poder public. La Directiva no s'aplica a Dinamarca (considerant 10 i art.
1i2).

La Directiva defineix la mediacio a l'article 3.a com “un procediment estructurat,
sigui quin sigui el seu nom o denominacio, en el qual dues o més parts en un
litigi intenten voluntariament arribar per si mateixes a un acord sobre la
resolucio del seu litigi amb l'ajuda d'un mediador. Aquest procediment pot ser
iniciat per les parts, suggerit o ordenat per un organ jurisdiccional o prescrit pel
dret d'un estat membre”, rad per la qual opta per la mediacié facilitativa més

gue no pas per la mediacié avaluativa o adjudicativa.

La Directiva estableix que els estats membres donin el seu consentiment
perque els tribunals suggereixin a les parts recérrer a aquesta modalitat, encara
gue no poden obligar-hi. No distingeix entre mediacié privada o publica, pero
exclou la judicial en el propi procés, és a dir, aquelles gestions conciliatories
portades a terme pel mateix jutge del procés (art. 3 a en lincis final: Inclou la
mediacié portada a terme per un jutge que no sigui responsable de cap procediment
judicial vinculat a I'esmentat litigi. No inclou les gestions per resoldre el litigi que I'0rgan
jurisdiccional o el jutge competents per coneixer-ne realitzin en el curs del procés

judicial referent a aquest litigi i art. 5).

Dels diferents aspectes que recull la Directiva pot distingir-se entre la mediacio
voluntaria, quan és iniciada per voluntat de les parts; la convencional, quan ha
estat pactada previament a l'existéncia del conflicte; la intrajudicial, quan ha

estat ordenada o suggerida per I'drgan jurisdiccional interposada la reclamacio,
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i la legal obligatoria, quan és la legislacio la que la imposa amb caracter

necessari abans del recurs a I'organ jurisdiccional.

En aquest ultim cas, sempre cal tenir en compte que l'obligatorietat no pot
referir-se meés que a l'intent de mediacid, no pas al manteniment ni la resolucié
a través d'aquest sistema, i cal tenir en compte els criteris que a aquest efecte
va establir la Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 18 de mar¢ de
2010 (cas Rosalba Alassini i altres contra Telecom lItalia) per a un altre suposit,
perd que també poden traslladar-se a la mediacié legal obligatoria, conforme
als quals i en el que interessa, va determinar que les normes comunitaries no
s'oposaven a una legislaci6 nacional que imposés una conciliacié previa
obligatoria sempre que no condueixi a una decisio vinculant per a les parts, no
impliqui un retard substancial a efectes de la interposicié de la demanda,
interrompi la prescripcié dels corresponents drets, no ocasioni despeses 0
aguests no siguin significatius i sigui possible adoptar mesures provisionals

guan la situacio d'urgéncia ho exigeixi.

No obstant aixo0, la relacié entre la mediacio i el procés judicial és una constant
en la Directiva, que precisament intenta solucionar els problemes de falta de
regulacio juridica de la connexié entre la jurisdicci6 i la mediacié que poguessin

ser perjudicials perqué les parts es decidissin per aquesta segona via.
Es fixa fonamentalment en tres aspectes:
1. L'execucio dels acords assolits gracies a la mediaci6

La Directiva vetlla perque tots els estats membres instaurin un procediment pel
qual, a peticio de les parts, I'acord pugui ser confirmat per una senténcia, una
resolucié judicial o un acte autentic d'un organ jurisdiccional o d'una autoritat

publica de manera que pugui ser executat.

Diu a aquest respecte l'article 6.1 i 2 que “Els Estats membres han de garantir
qgue les parts, o una d'elles amb el consentiment explicit de les altres, puguin
sol-licitar que es doni caracter executiu al contingut d'un acord escrit resultant
d'una mediaci6. El contingut de tal acord s’ha de fer executiu llevat que, en el
cas que es tracti, bé el contingut d' aquest acord sigui contrari al dret de |'estat
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membre on es formuli la sol-licitud, bé la legislacio d'aquest estat membre no en
prevegi el caracter executiu. El contingut de l'acord pot adquirir caracter
executiu en virtut d’'una senténcia, resolucié o acte autentic emanat d'un organ
jurisdiccional o una altra autoritat competent, d'acord amb la legislacié de I'estat

membre en el qual es formuli la sol-licitud.
2. La suspensio dels terminis de prescripcio

Amb la finalitat que la pérdua d'oportunitat en I'exercici dels drets davant els
tribunals (que mai no exclou la mediacid) pel transcurs dels terminis de
caducitat o de prescripcid, obstaculitzés l'accés a la mediacid, la Directiva
imposa que els estats membres vetllin perqué les parts no tinguin dificultats per
iniciar un procediment judicial o un procediment d'arbitratge després d'una
mediacié amb motiu de I'expiracié dels terminis de prescripcié o de caducitat.

Es per aixo que l'art. 8.1 disposa que: “Els Estats membres han de garantir que
el fet que les parts que optin per la mediacié amb anim de solucionar un litigi no
els impedeixi posteriorment iniciar un procés judicial o un arbitratge en relacio
amb l'esmentat litigi a causa d’haver vencut els terminis de caducitat o

prescripcié durant el procediment de mediaci6.”

La Directiva no determina els terminis de suspensié ni tampoc el temps maxim

de durada del procés que consegientment regulessin els estats membres.
3. La garantia de la confidencialitat

Conscient la Comissid que la confidencialitat €s un element essencial de I'éxit
de la mediacié, la Directiva regula que en el marc d'un procediment judicial que
s'inicii o prossegueixi després d'intentada la mediacio, ni el mediador ni altres
persones implicades en un procés de mediacié poden presentar proves orals o

documentacio relacionades amb la informacié obtinguda en una mediacié.

A aquest efecte, l'art. 7.1 disposa que “atés que la mediacié ha de dur-se a
terme de manera que es preservi la confidencialitat, els estats membres han de
garantir, llevat d'acord contrari de les parts, que ni els mediadors ni les

persones que participen en l'administracié del procediment de mediacio
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estiguin obligats a declarar, en un procés judicial civil o mercantil o en un
arbitratge, sobre la informacié derivada d'un procediment de mediacié o

relacionada amb l'esmentat procés.”

No obstant aix0, admet les excepcions seguents:

a) quan calgui per raons imperioses d'ordre public, especialment per
garantir la integritat fisica d'una persona, etc.

b) quan la revelacié del contingut de l'acord resultant de la mediacio calgui
per executar o posar en practica aquest acord.

L'apartat 2 de l'art. 7 faculta els estats membres que adoptin mesures més

estrictes de protecci6 d'aquest principi de la mediacio.

De la mateixa manera, la Directiva es preocupa per la qualitat de la mediacio i
disposa que els estats membres també han de fomentar la formacié de
mediadors, aixi com la redaccid i aplicaci6 de codis voluntaris de bona
conducta per a la professio. Encara que no conforma encara que minimament
I'estatut del mediador, si que en destaca les qualitats necessaries: eficacia,

imparcialitat i competencia, i en deixa la regulacio als estats membres.
L'experiencia italiana

El primer pais que va transposar la Directiva va ser Italia. Ho va fer mitjancant
el Decret legislatiu 28/2010 i el Decret de 6 de juliol de 2011.

Va imposar lintent de mediacid previa com a requisit de procedibilitat en
determinats assumptes (condomini, drets reals, divisions de la cosa comuna,
heréncies, arrendaments, indemnitzacions per danys causats per diferents
vehicles, responsabilitat civil médica, difamacié amb publicitat, assegurances i
contractes financers i bancaris). Com es pot veure, lintent de mediacié és

obligatori en els suposits més frequents de litigis.

A més regula no solament la mediaci6é facilitativa, sind també l'avaluativa,
adjucativa o valorativa, ja que el mediador pot fer una proposta per a la solucié

del cas, encara que només quan les parts ho sol-licitin de mutu acord. En
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aguests casos el mediador ha dinformar de la transcendéncia que la no
acceptacio de la seva proposta pot comportar en materia de costes si després
s'interposa el procediment judicial i el tribunal resol en la mateixa linia que la
proposta del mediador (exclusi6 de costes al guanyador i condemna de
pagament a l'altra part). També existeixen incentius fiscals per acudir a aquest

sistema.

El Decret establia tres tipus de mediacié: l'obligatoria, la convencional i

I'encarregada pel jutge.

Una altra caracteristica de la norma italiana és que la mediacio té caracter
institucional, i és la institucié, tant si €s publica com privada, la que tria el

mediador, si bé son les parts els qui trien la institucié.

S'admeten les mesures cautelars i altres de proteccio i els efectes sobre els

termes de caducitat i prescripcio.

El Decret italia va ser anul-lat per la Cort Constitucional mitjancant la Senténcia
de 24 d'octubre de 2012, en estimar que calia una norma amb rang legal per
imposar la mediacio, si bé el Parlament italia ha aprovat el mes de juny de
2013 la llei que torna a donar cobertura a la norma. Diu J. Pascual Ortuiio
Mufioz, a Métodos de racionalizacién de la litigiosidad civil y mercantil en el
derecho comparado (treball d'investigacio realitzat a 'empara de l'art. 235 de la
LOPJ presentat al CGPJ, no publicat, que m'ha facilitat amablement I'autor),
que en I'anim del legislador italia ha pesat I'elevat nombre d'acords de mediaci6
(80.000) que es van obtenir després de la promulgacié del Decret.

So6n novetats de la nova llei I'exclusio de la mediacié obligatoria dels accidents
de transit i la inclusio de la responsabilitat civil sanitaria en general, a més de la
medica. També es preveu que les parts estiguin assistides en la mediacié per

un advocat.
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IV. La mediaci6é a Espanya

A Espanya, van ser les comunitats autonomes les primeres a legislar sobre

mediacio civil, si bé respecte de sectors especifics.

Catalunya va ser la primera a legislar sobre mediacio familiar amb la Llei
1/2001, de 15 de marcg, de mediacio familiar, derogada per la Llei integral de
mediaci6é en I'ambit del dret privat 15/2009, de 22 de juliol.

Segons el seu preambul, la Llei pretén que determinats conflictes sorgits en
I'ambit de les organitzacions i comunitats que estructuren i vertebren la societat
no quedin fora de I'ambit de la llei, ja que han de tractar de corregir-se a través
de les modalitats de mediacié comunitaria, social o ciutadana. Per aixo,
I'objectiu final és ampliar I'abast de la mediaci6é a determinats conflictes civils i
mercantils que han de resoldre's per la necessitat de les mateixes parts de
mantenir una relacié viable en el futur, dissipar els dubtes sobre els conflictes
familiars que poden ser objecte de mediacio, i introduir millores sistematiques i

tecniques.

Aixi, particularment podran mediar-se: a) Els conflictes sorgits en I'ambit de les
associacions i fundacions. b) Els conflictes en I'ambit de la propietat horitzontal i
en la vida ordinaria de les urbanitzacions. c) Les diferéncies greus en I'ambit de
la convivéncia ciutadana o social, per evitar la iniciacié de litigis judicials. d) Els
conflictes derivats d'una diferent interpretacié de la realitat per la coexisténcia
de diferents cultures presents a Catalunya. e) Qualsevol altre conflicte privat en

que les parts hagin de mantenir relacions personals en el futur.

Per tot aixo la llei catalana preveu la millora de la preparacid tecnica del
mediador i la seva especialitzacio i recull els principis basics del sistema, és a
dir, la voluntarietat, la imparcialitat, neutralitat, la confidencialitat, el caracter

personalissim i la bona fe.

La seva estructura esta formada per sis capitols, tres disposicions addicionals,
tres de transitories, una de derogatoria i una de final i el titol competencial és el

desenvolupament del dret civil.
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També existeixen normes sobre mediacié familiar a Andalusia, Arago, Pais
Basc, Comunitat Valenciana, Madrid, Canaries, Asturies, Castella i Lleo,
Castella-La Manxa, llles Balears i Galicia, i de mediacié en dret privat a

Cantabria.

Aquestes disposicions regulen els principis rectors de la mediacio, el regim
juridic dels mediadors i de les institucions de mediacio, el procediment de

mediaci6 i també el valor contractual de I'acord.

Algunes comunitats autonomes inscriuen aquesta legislacié en l'ambit dels
serveis socials. En tot cas, el que regulen sén aspectes de la mediacid
extrajudicial, no connectada al procés, i desenvolupada en un ambit

administratiu.

Habitualment les diferents legislacions autonomiques regulen les institucions

propies de mediacid, aixi com la seva organitzacio i funcions.

La diferencia fonamental rau en I'ambit material que regulen. Es distingeixen
tres classes de legislacions: les que regulen la materia exclusivament familiar;
les que l'estenen a tota la matéria civil i les que abasten qualsevol ambit: civil,

penal, social o contenciés administratiu.

No obstant aix0, calia per raons competencials que una norma estatal establis

els aspectes processals de la mediacio.

La primera norma que ho fa en matéria civil és la Llei 15/2005, de 8 de juliol,
per la qual es modifica el Codi civil i la LEC 1/2000 en materia de separacio i
divorci. Afavoreix la suspensié del procediment per intentar la mediacio, i
reforma en aquest sentit I'article 770 de la LEC sempre sota peticio de les parts
i I'art. 777 amb la possibilitat d'adjuntar en els procediments de mutu acord

I'acord final assolit en el procediment de mediacio familiar.

Aquest primer impuls va anar seguit d'altres actuacions a favor de la introduccio

de la mediacio.
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Aixi, el mateix CGPJ, després d'una breu referéncia a la mediacié continguda
en el Llibre blanc de la justicia de 8 de setembre de 1997, en el punt 3.4, com a
activitat a realitzar per advocats per limitar el nombre de procediments judicials,
s'uneix la previsio de l'apartat 6.3 del Pla de modernitzaci6 de la justicia aprovat
pel Ple en la sessio de 12 de novembre de 2008, en pro de la mediacié que
afavoreix plans pilot d'implantacié de la mediaci6 intrajudicial que porten a
terme un determinant nombre de jutjats civils i penals, singularment a

Catalunya.

Es interessant coneixer les dades estadistiques d'aquestes experiéncies pilot
sobre mediacié intrajudicial. ElI Consell informa respecte de la mediacio familiar
que l'any 2009 es van adscriure al projecte uns 34 organs judicials. Es van fer
un total de 816 derivacions amb un percentatge d'acords en les mediacions
finalment portades a terme entorn del 19 %. L'any 2012, els organs judicials
derivadors van ser-ne ja 121, amb 3.056 derivacions i un percentatge de 910
mediacions realitzades, amb un 31,42 % d'acords. Quant a la mediacio civil, era
I'any 2009 practicament inexistent: pocs jutjats, el nUmero 73 de Madrid i un
projecte iniciat a Valladolid, i alguns jutjats de Barcelona en temes civils dins de
la jurisdiccié de familia. Perdo no hi havia seguiment estadistic d'aguestes

mediacions ja que gairebé no es donaven derivacions.

L'any 2012 els organs judicials derivadors van ser-ne 36, amb 572 derivacions,

71 mediacions realitzades amb un 21,26 % d'acords.

Perd no solament el Consell General del Poder Judicial intenta promocionar la
mediacié. També el Ministeri de Justicia va elaborar el Pla estratégic de
modernitzacié de la justicia 2009-2011, que preveia la inclusié d'una seérie de
mesures organitzatives i legislatives per al progressiu establiment de
procediments i sistemes de resolucié de conflictes alternatius a la via judicial,
en gue cita expressament la mediacid, la conciliacio i a l'arbitratge. Tot aixo
amb l'objectiu de descongestionar els tribunals de justicia, de manera que

gueda el recurs als tribunals com a ultima ratio.

En la mateixa linia, el nou Govern, en el Pla d'Acci6 de la Secretaria General de

I'Administracio de justicia 2012-2014 (accessible en el Web del Ministeri) dins
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del capitol de reformes organitzatives, inclou la creacié de vies alternatives a la

resolucid de conflictes, com la mediacio.

Després de l'aprovacié de la Directiva comunitaria, el Govern aprova mitjancant
Reial decret llei 5/2012, de 5 de marg, de mediaci6 en assumptes civils i
mercantils, antecedent proxim, en el temps i en el contingut de la Llei 5/2012,
de 6 de juliol, de mediacié en assumptes civils i mercantils. Més recentment la
Llei 14/2013, de 27 de setembre, de suport als emprenedors i la seva
internacionalitzacié, que modifica la Llei concursal, en la qual s'introdueix la

regulacié de la mediacio en el concurs.

Finalment, en el BOE de 27 de desembre de 2013 el Govern publica el
Reglament 980/2013, de 13 de desembre, que desplega determinats aspectes

de la Llei de mediaci6 en assumptes civils i mercantils.
La Llei 5/2012, de 6 de juliol, de mediaci6 en assumptes civils i mercantils
Titol competencial

Es promulga la llei a I'empara de la competencia exclusiva de I'Estat en
matéria de legislaci6 mercantil, processal i civil, establerta a l'article 149.1.6a i

8a de la Constitucio.

L'Estat regula a la llei diferents glestions, incloses les estrictament processals,
que son, en tot cas, aplicables a tot I'Estat.

Estructura de la llei

S'articula en 5 titols i en una série de disposicions finals necessaries per

encaixar la mediacio en els procediments judicials.

El titol I, sota la rubrica «Disposicions generals», regula I'ambit material i
espacial de la norma, 'aplicacié als conflictes transfronterers, els efectes de la
mediacié sobre els terminis de prescripcié i caducitat, aixi com les institucions

de mediacio.
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Ambit d'aplicacio: després que l'article 1 defineixi la mediacié com el mitja de
solucié de controvérsies, qualsevol que sigui la seva denominacio, en que dues
0 meés parts intenten voluntariament arribar per si mateixes a un acord amb la
intervencié d'un mediador, l'article 2 determina I'ambit d'aplicacié de la Llei
sobre la base d'incloure els assumptes civils i mercantils, fins i tot els litigis
transfronterers, que no afectin drets i obligacions no disponibles, per la qual
cosa resta exclosa del seu coneixement la mediaci6 penal, amb les

administracions publiques, laboral i en materia de consum.

Prescripcié i caducitat: estableix que la sollicitud d'inici de la mediacio
conforme a l'article 16 suspen la prescripcioé o la caducitat d'accions des de la
data en qué consti la recepcio de I'esmentada sol-licitud per part del mediador,

o el diposit davant la institucié de mediaci6 si s’escau.

Si en el termini de quinze dies naturals a comptar de la recepcié de la sol-licitud
d'inici de la mediacié6 no se signa l'acta de la sessidé constitutiva prevista a

I'article 19, cal reprendre el comput dels terminis.

La suspensié es prolonga fins a la data de la signatura de I'acord de mediacio
0, si nho n'hi ha, la signatura de l'acta final, o quan finalitzi la mediacié per

alguna de les causes previstes en aquesta Llei.

El titol Il enumera els principis informadors de la mediaci6, que soén: el principi
de voluntarietat i lliure disposicio, el d'imparcialitat, el de neutralitat i el de
confidencialitat. A aquests principis s'hi afegeixen les regles o directrius que
han de guiar l'actuacié de les parts en la mediacid, com sén la bona fe i el

respecte mutu, aixi com el deure de col-laboracio i suport al mediador.

El titol 11l conté I'estatut minim del mediador, amb la determinacié dels requisits
que han de complir i dels principis de la seva actuacio. Per garantir-ne la

imparcialitat s'expliciten les circumstancies que el mediador ha de comunicar a
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les parts, i en aix0 se segueix el model del Codi de conducta europeu per a

mediadors. S'opta pel mediador professional.

La formacié es regula ara en el Reglament abans esmentat —capitol 1I- amb 100

hores com a minim de formacio especifica.

El titol IV regula el procediment de mediaci6. Es un procediment senzill i
flexible que permet que siguin els subjectes implicats en la mediacié els que
determinin lliurement les seves fases fonamentals. La norma es limita a establir
els requisits imprescindibles per donar validesa a l'acord a qué les parts puguin
arribar, tenint en compte que arribar un acord no és una cosa obligatoria, ja

que no és estrany que la mediaci6 persegueixi simplement millorar relacions.

L'acord de mediacio es regula a I'article 23.

S'exigeix la identificaci6 de les parts, la de les obligacions que cada part
assumeix i que s'ha seguit un procediment de mediacio ajustat a les previsions
de la Llei, amb indicaci6 del mediador o mediadors que han intervingut i, si
s’escau, de la institucié de mediacio on s'ha desenvolupat el procediment.
L'acord de mediacio I'hauran de signar les parts o els seus representants.

Té, com és logic, caracter vinculant, i les parts poden instar que s’elevi com a
document public per tal de configurar I'acord com a titol executiu.

La llei recorda innecessariament que contra el que s’hagi convingut a I'acord de
mediacié només pot exercitar-se l'accié de nul-litat per les causes que invaliden

els contractes.

Encara que la llei no en diu res, si existeix un procediment judicial en curs pot
presentar-se l'acord perqué s’homologui judicialment d'acord amb les normes

del Codi civil sobre transaccions judicials.

El titol V estableix el procediment d'execucié dels acords, ajustant-se a les
previsions que ja existeixen en el dret espanyol i sense establir diferencies amb
el regim d'execucio dels acords de mediaci6 transfronterers el compliment dels
quals hagi de produir-se en un altre estat; es requereix que s’elevin a escriptura
publica com a condici0 necessaria perqué siguin considerats com a titol

executiu.
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Les disposicions finals cohonesten la regulacié6 amb I'encaix de la mediacio

amb els procediments judicials.

També es duen a terme una série de modificacions de caracter processal que

faciliten I'aplicacié de la mediacio dins del procés civil.

Es regula la facultat de les parts per disposar de I'objecte del judici i sotmetre's
a mediacio, aixi com la possibilitat que sigui el jutge el qui convidi les parts a
arribar a un acord i, amb aquesta finalitat, des dels tribunals s'informi de la
possibilitat de recorrer a la mediacié. Es tracta d'una novetat que, dins del
respecte a la voluntat de les parts, intenta promoure la mediacié i les solucions

amistoses dins dels litigis.

D'altra banda, es preveu la declinatoria com a remei enfront de l'incompliment
dels pactes de submissi6 a mediacio o enfront de la presentacid d'una

demanda si aquesta esta en curs.

La modificaci6 de la Llei d'enjudiciament civil compren, finalment, la dels
preceptes necessaris per a la inclusiéo de l'acord de mediacidé dins dels titols

que donen dret al despatx de l'execucid.

De particular interés és la potenciacié del pacte de mediacié que poden haver
previst les parts en les seves relacions juridiques, ja que s’hi dona el mateix
tractament processal que al pacte de submissié a l'arbitratge, quan no és,

obviament, el mateix.

D'aquesta manera es modifiquen els art. 39 i 63 de la LEC per establir que el
demandat pot denunciar mitjancant una declinatoria la falta de competencia
internacional o la falta de jurisdiccié quan l'assumpte pertanyi a un altre ordre
jurisdiccional o a causa d’haver-se sotmes la controversia a arbitratge o

mediacio.

La llei, en aquests suposits, aprecia la falta de competéncia del jutge per
coneixer de I'assumpte. | ho fa amb caracter definitiu quan, de fet, la mediacié

no sempre acaba amb un acord que eviti el plet.
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Es per aix0 que el precepte ha estat criticat per la doctrina, ja que un efecte
més adequat hauria estat el de preveure la suspensio obligatoria del procés en
lloc de l'arxivament definitiu amb la conseglient obligaci6 -en cas de falta
d'acord- dhaver d'iniciar un altre procediment amb la duplicitat de costos

consequent.

El mateix s’esdevé quan es presenta la demanda simultaniament al

procediment de mediacid.

Per contra, si s'inicia primer el procés civil, i les parts accedeixen a acudir al
procediment de mediacio, per si mateixes o bé accedint al suggeriment del

tribunal, solament se suspén el tramit si les parts ho sol-liciten.

Es potencia igualment la mediacio intrajudicial.

D'una banda, es preveu que admesa la demanda tant de judici ordinari com de
judici verbal, el secretari judicial informi les parts en convocar l'audiéncia prévia
o bé en citar per a judici verbal de la possibilitat de recérrer a una negociacio
per intentar solucionar el conflicte, inclos el recurs a una mediacid, cas en que
aguestes han d’indicar a l'audiencia la seva decisio sobre aix0 i les seves
raons.

En aquests casos s’ha de suspendre el judici si ambdues parts ho demanen.

De la mateixa manera, en atenci6 a lI'objecte del procés, el tribunal pot convidar
les parts tant en el judici ordinari com en el verbal a intentar un acord que posi fi
al procés, si s’escau, a través d'un procediment de mediacio, i instar-les a
assistir a una sessi6 informativa. En aquest cas els litigants han d'acudir a la

sessi6 informativa pero no se'ls pot obligar a iniciar el procediment de mediacio.

En el cas que ho decideixin, les parts, de comu acord, poden sol-licitar la
suspensio del procés d'acord amb el que preveu l'article 19.4, per sotmetre's a

mediacio.
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Com a conclusio, la mediaci6 com a sistema alternatiu o complementari de
resolucié de conflictes té un llarg cami per recérrer, si bé se n'han assentat ja
les bases i s'ha dotat dels instruments juridics necessaris per a la seva
efectivitat. Ara falta la implicacio de tots els operadors juridics en el seu
desenvolupament.
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