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Una breu introduccio a la Mediacio,

Com et sentiries si dema pel mati et despertessis i el conflicte ja no existis?
Imaginem un cas en que al vostre client li deuen diners. Nosaltres com a advocats li aconsellariem
interposar demanda amb per la maxima quantia deguda, ja que sabem que el jutge com a molt ens

atorgaria aquesta.

El rebre una demanda pot amb una quantia molt elevada causar certa por i, per tant, possiblement
I’advocat d’aquesta part aconselli fer una contrademanda també engrandint les pretensions. Veiem

com, d’un conflicte se’n genera un altre: la tensio entre les parts.

La mediacio sera aquell procés de resolucié de conflicte on les parts tindran 1’espai per a ésser
escoltats, no succeint tal cosa en seu judicial, cosa que generaria decepcio vers les seues expectatives.
A més, de forma conciliadora 1 empoderadora, podran analitzar les seues diferéncies amb la
intervencio d’un professional imparcial que moderara el dialeg 1 primara els seus interessos i relacid

que I’anomenarem mediador.
L’ inici de tot,

En primer lloc senyalarem la historia de la mediaci6 tal i com la entenem avui dia i1 en la esséncia en
la que avui es practica t€ un origen aproximat en els anys 70 a EUA. Fent un rapid repas en la historia
nord-americana trobem que la forta industrialitzaci6 del pais a principis del segle XX, sumada al fort
liberalisme caracteristic del pais, donava lloc a moltes desavinences entre propietaris i treballadors,
donant lloc a grans vagues 1 a conflictes, un rere l'altre, que o bé no és solucionaven i acabaven en

vaga, o bé tenien una minsa solucio, retrobant el conflicte poc més tard.

Aixi, aquesta situacio s'agreujava per la crisis i no és sin0 a partir del New Deal que comenca a veure’s

una forma de resoluci6 paral-lela i més simpatica per a les parts, i en conseqiiéncia més eficac.



Aquesta forma de resoluci6 de conflictes s’entén com una negociacio sense necessitat d'entrar a litigi,
més economica i rapida que t¢é més en compte les necessitats i la voluntat dels interessats 1 no tant
la Ilei aplicada en un estat més pur com passa en els tribunals. Aixi, amb tots aquests factors, finalment
als anys 40 es creen lleis per afavorir aquesta resoluci6 amistosa i s'hi creen al mateix temps

institucions per promoure aquest tipus de solucions.

Es aixi com es comencen a articular els ADR (A4/ternative Dispute Resolution), perd marcats per una
delimitacio en materia legislada a I'ambit laboral, 1 tenint una esséncia molt informal i fora de I'ambit

judicial.

Un cop arribat a aquest punt de la historia americana podem avangar en qiiestiéo de la mediaci6 fins
als anys setanta. Si bé €s veritat que es van anar produint fites en qliestions d'empoderar més la

mediacio, seguia tenint les caracteristiques d'informalitat i alternativitat abans referides.

Tot i aquest aveng historic, s'ha de remarcar bé el fet de la ineficiéncia dels tribunals americans durant
tot aquesta etapa per entendre la necessitat d'obtenir nous metodes de resolucions de processos,

conjuntament amb els ja existents, els tribunals.

Aixi doncs al 1976 es realitza una conferencia determinant en els ADR 1, en especial, la mediacio,
per ser el que sistema que té més notorietat té dintre de tots aquests, 1 es planteja com solucionar la
ineficiéncia dels tribunals mirant cap al futur del ordre judicial. Aixi amb anims de millorar el sistema
judicial america un professor de Harvard va proposar un nou sistema, abragar els ADR no com una
cosa aliena al sistema de justicia i per tant purament informal i irrellevant, sind6 com a una part
institucionalitzada i una part clau del sistema america que permetés al jutges dedicar-se als casos que
no es poguessin resoldre per altres vies. Per tant, els ADR permetrien millorar I’eficiéncia 1 la qualitat

dels processos nord-americans.

Aquesta proposta, anomenada també multi-door courthouse, va ser abragada per una majoria amplia,
tenint també detractors, obviament, perd implementada per anar encaminada amb els principis de

liberalisme on la llibertat i la voluntat de las parts eren el punt central.

També €s d’importancia subratllar la tesi americana juridica d’aquell moment: el Realisme Juridic,
que donaria importancia al Dret mateix en matéria de resolucié de conflictes i, evidentment, en el

pragmatisme de les solucions dels tribunals 1, ara ja si, a les resolucions extrajudicials.



Arribat a aquest punt, s'inicia un moviment legislatiu e institucional que no es deturara amb l'objectiu
d'aconseguir una maxima implantacié dels ADR en el sistema nord-america. De fet aquesta
implantacié no es limitara a la resolucié de petits conflictes entre particulars amb 1’objectiu de no

litigar, sin6 que s'implantara a tots els nivells.

Un exemple de la voluntat d'adoptar les ADR com a maxima forma de resolucid, és el fet que
s'estableixi que totes o gairebé totes les agencies del Govern hauran de promoure les seves disputes
per la via de les ADR abans de judici, sent és clau el fet de que la majoria de conflictes administratius

es vulguin dirimir per aquestes vies abans d'arribar a judici.

Per tltim una breu nominaci6 de les organitzacions creades, per satisfer aquests impuls de normalitzar
la mediacié dintre de la vida americana, abans d'entrar en la tltima fase, la institucionalitzacid de la
mediacio als EUA, seria the Office for Improvements in the Administration of Justice,Special Committee

on the Resolution of Minor DisputesNeighborhood Justice CentersThe Center for Public Resources.

Aixi doncs, en vista que tots aquests organismes funcionaven i que la implantacié de les ADR estava
funcionant a uns nivells Optims, les autoritats van decidir que no inicament havia de ser un afer privat
1 gestionat per entitats privades, sind que aquestes formes de resolucions de conflictes havien de
formar part de la vida institucional americana i per aquest motiu es varen proposar com a objectiu la

creacio de diversos organs aixi com I'us de les ADR a tots els nivells.

Exemples clars d'aquests compromis son la creaci6 d'organitzacions dedicades o bé a les ADR o bé a
la finangcament d'organismes que s'hi encarregaven directament (Academy of Family

MediatorsMediation QuarterlyHewlett Foundation ).

Ara bé, aquest impuls encara semblava tenir una ma privada pel mig. No va ser fins ven be entrar al
nostre segle quan finalment el congrés va voler regular més a fons els ADR 1, per tant, dotar-los de
més forca a nivell juridic. Aixi, al 1998 es crea la National Conference of Commissioners for Uniform
destinada a la creacio de la Uniform Mediation Act, posant punt i final a la abséncia del govern en la
regulacio6 d'aquest afer i dotant els ADR amb una for¢a més enlla de I'autonomia privada portant-la al

poder public, pero també limitant-la pel fet d'estar regulada.

Aquesta llei aconsegueix per primer cop una uniformitat en la mediacio 1, per tant, una major seguretat

en l'aplicacié d'aquest métode en la resolucid de conflictes, cosa que porta a una major implicacid en



referencia a l'aplicacio de els ADR 1 una major confianga en aquests.

Tot aix0 exposat es podria considerar una breu explicacio de la historia de la mediacié als EUA, lloc on
apareix. Ara bé, a Europa el moviment dels ADR també va sorgir, i fruit del seu Us habitual a dia d'avui i

la implantacié que esta tenint, convé analitzar d'on sorgeix o mes ben dit com s'introdueix.

Analitzant la situacio de dret que es practica a Europa, trobem que hi ha dos formes diferents d'aplicar el
dret. Per una banda existeix el Common law d'Anglaterra, i per altra banda, el dret continental més
positivista. Aixo deixa veure quin sera el nexe entre EUA i Europa en matéria de mediacio, i és que degut
a les caracteristiques similars entre el dret america i I'anglés, al primar la voluntat de les parts en els
processos, tenint aquests una importancia més capital, la possibilitat de resoldre conflictes per I'entesa i
no deixant-los en mans dels tribunals, era una idea més assumible en el marc juridic anglés que no pas en

el continental. Aixi doncs, a Anglaterra es comenca a implantar els ADR en materia familiar i mercantil.

En el cas d’ Anglaterra, si bé és cert que en matéria mercantil va haver-hi més reticéncia, en I'ambit familiar
els propis tribunals van considerar que era una forma de resolucié correcta i que sovint augura un millor
pacte pel fet de ser una entesa entre les dues parts i no la voluntat d'un tercer. Aixi doncs, es comenca a
veure una habitualitat en I'Gs de resolucié de conflictes de forma extrajudicial i fins i tot es creen
organismes dedicats a I'obtenci6 d'acords en I'ambit extrajudicial com Bristol Courts Family Conciliation
Service, National Family Conciliation CouncilFamily Mediators. Tot aquest procés d'implantacio de la
mediaci6 en I'ambit familiar té la seva maxima expressio a nivell institucional quan al 1996 es crea la
family law act, normativitzant la mediacio en I'ambit familiar i dotant-li ja no només el reconeixement

privat i judicial, sind institucional a nivell legislatiu.

A nivell comercial succeeix una cosa similar, incorporant-se primer de forma privada, i poc a poc
agafant forca i costum a nivell judicial amb el reconeixement de els ADR i amb la voluntat dels
tribunals per obtindré solucions extrajudicials. D'aquesta forma, després d'un informe en el qual es
mostrava l'elevat cost de la justicia a nivell de tribunals, s'impulsa la resoluci6 a nivell extrajudicial,
fins 1 tot tenint-lo en compte per llei com a un factor de pes en cas d'arribar a judici premiant l'intent

de posar-se d'acord de forma extrajudicial.

A Europa, la historia de la mediacié rep un caracter similar, pero esta focalitzada no tant en els
principis basics del liberalisme orientats a I'autonomia de la persona, sind a una optimitzacio dels
recursos, donat I'elevat preu dels processos judicials i la ineficacia dels tribunals, ja que degut al gran

volum de feina absorbit pels tribunals, la celeritat d'aquests es veu clarament afectada.

Aixi doncs, donades aquestes circumstancies en la justicia dels diferents paisos europeus, la Unio



Europea veient 1'éxit dels ADR va optar per comencar a implantar-los, de tal forma que es van
comengar a establir recomanacions als paisos membres per tal que implementessin aquestes formes
de resoluci6 de conflictes, per d'aquesta forma optimitzar les funcions dels tribunals. Aquesta

recomanacio va tenir un efecte positiu, sent aplicada sobretot en ambits familiars.

Amb posterioritat a aquesta recomanacio, es varen crear diferents organismes als diferents estats
membres per tal d'adaptar la forma d'aplicacié de resolucié de conflictes a aquesta nova realitat

juridica, orientats als processos familiars principalment.

Aquest primer intent d'implementacio dels ADR, tenint una visi6 europea com un programa aillat, va
resultar un gran éxit, portant a Europa a legislar en materia de mediacié familiar, i finalment a una
expansi6 de la mediaci6é a diferents ambits del dret que estan, encara a dia d'avui, en un procés

expansiu de I'us de la mediaci6é com a forma d'evitar arribar als tribunals.
El marc juridic d’aplicacio

Com ja hem esmentat la principal legislacid europea en materia de mediacié sera la segiient: la
Recomanaci6 1/1998, del Consell d’Europa sobre la mediacié familiar, la Directiva 2008/52/CE del
Parlament Europeu i del Consell de 21 de maig de 2008 que regularan certs aspectes de la mediacio
en assumptes civils 1 mercantils (la mediaci6 privada en excel-léncia). Com veiem, la regulacio
europea li preocupa 1’ambit privat de la mediacido més que I’esfera publica de la mateixa, que sera

regulada a potestat dels estats membres en la mesura que prefereixin.

En el cas d’Espanya trobarem la ratificacié de la normativa europea amb la Llei 5/2012, del 6 de
juliol, de mediaci6 en els assumptes civils 1 mercantils 1 un Reial Decret de 980/2013, de 13 de
desembre, a través del qual es desenvoluparan aspectes de la llei anteriorment mencionada.
Obviament també trobem els canvis legislatius pertinents per tal d’incloure la mediaci6 en el nostre
ordenament juridic com els canvis dels articles 770.7a1 777.2 1 la Disposicio Final Tercera de la Llei
d’Enjudiciament Civil, aixi com la Llei 15/2005, de 8 de juliol per la qual es modificara el Codi Civil
i la Llei d’Enjudiciament Civil en materia de separacio i divorci, incloent la mediacié en aquests

ambits.

Catalunya, en canvi, ha preferit regular la mediacio 1 els seus parametres amb la Llei 15/2009, de 22
de juliol, de la Mediaci6é en I’ambit del dret privat i el Decret 135/2012, del 23 d’octubre pel qual
s’aprova el Reglament de la Llei anteriorment mencionada, també en I’ambit privat. Trobarem doncs

I’ordre JUS428/2012, del 18 de desembre, amb la que es regulara tots els continguts basics 1 el


http://www.icam.es/docs/ficheros/201202170001_6_1.pdf

procediment d’homologacid de la formacio especifica en materia de mediacio. També s’observa, i no
es casual pel topic catala, la Resolucio JUS/2896/2012, de 17 de desembre, que regulara i fixaran les

tarifes en els procediments de mediacio.
Conceptes basics per entendre la mediacio,

Nosaltres mediem cada dia. Mediem amb els pares, amics, incliis amb els professors. Com és per
tant que ens és tan ali¢ la idea de mediacid quan la practiquem a diari? Haurem d’analitzar els

conflictes que ens porten a la mediacio:

Donat que en tot conflicte, sempre hi ha minimament dues parts, i que aquestes aparentment
persegueixen interessos diversos i a vegades oposats. Es freqiient doncs una desavinenga i una
estancacié a I'hora d'arribar a un acord. Aixi, quan s'arriba a aquest punt poden succeir diferents
opcions; des de una arribada a acord formal interpartes, sense presencia d'un tercer que dirimeixi en
l'arribada a acord; la negociacid pura, una arribada a acord amb un tercer que intenti acostar a les
parts, 1 per ultim, sense arribar a la via judicial, posar-se en mans d'un tercer per tal que gestioni la

situacid 1 aplicar la seva decisio.

Un cop establert aquestes diferents vies de solucid de problematiques entre parts, abans d'entrar a
definir quin dels tipus de mediacié és més adequada, sera interesant aclarir uns quants conceptes o

idees en tot allo referent a les negociacions per després poder-ho aplicar a la mediacio.

Aixi doncs, la negociacio, arribant a ser l'entesa o la cerca d'aquesta entesa per optimitzar un millor
resultat entre dues parts, les quals interactuen, €s una part vital en la mediacio, entenent aquesta com
la funcié que tindra el mediador, tercer imparcial alie, en definir tots els punts d'aquesta negociacid
per tal que les parts puguin arribar a un acord intentant que els marges que el mediador estableixi

d'aquesta negociacid siguin satisfactoria per a tots.

En aquest article només mencionarem el tipus de negociacio-mediacié de I’Escola de Negocis de

Harvard.

Aquest tipus de mediaci6 té com a factor clau la comunicacid, entenent aquesta com una comunicacio
real entre les dues parts de tal forma que permeti que no hi hagi altres factors que puguin truncar-la i,
per tant, que es pugui dur a terme. Per tal de que hi hagi un flux real d'aquesta comunicacid, el metode
de Harvard (també anomenat lineal), estableix una série de principis o criteris a tenir en compte de

tal forma que des de una posicio de partida gracies al mediador les dues postures, sense renunciar a



allo que vulguin vagin apropant postures de tal forma que no hi hagi un perdedor ni un guanyador,
sind que les dues parts acabin satisfetes gracies a aquesta feina del mediador, en part orientada a

esclarir aquesta comunicacio intentant eliminar les possibles interferéncies que es puguin donar.

D'aquesta forma, la funcié del mediador emprant aquest métode sera, en un primer moment, la de
definir amb exactitud les posicions de partida de les dues parts i, dintre de la materia en conflicte, que
és allo que causa el conflicte, entés com la base a partir de la qual es pot negociar i, per tant, es pot

cedir. A més, també ha de definir la base sota la qual en ninguna circumstancia es pot cedir.

Un cop establerta aquesta base, purament objectiva dintre de la subjectivitat de les parts, shaura
d'esclarir la relaci6 entre les dues parts, tenint en compte la seva personalitat 1, un cop fet aixo, intentar
separar per una part la part personal (la qual pot ser positiva o negativa d'emprar segons la relacio,
perd que aqui no interessa) i basar la negociacid exclusivament en la comunicaci6 objectiva a partir
de les posicions previament definides de les parts. Com podem observar, es tracta d’un tipus d’escola

de mediacio enfocat en el problema i no en I’empatia, posicionament o empowerment de les parts.

Aixi doncs, el mediador haura de, juntament amb les parts, definir quins son els interessos i els
objectius de les parts de tal forma que es trobin els punts a partir dels quals es pugui treballar en
apropaments, de tal forma que es pugui arribar a un acord que deixi a les dues parts amb sensaci6 de
victoria 1 no de renuncia, ja que perque una negociacid i una mediacio sigui profitosa i atil a curt 1
llarg termini sera vital que la relaci6 entre les parts i el grau d'entesa estigui basat en un aprofitament

mutu i no en una relacié de guanyador/perdedor.

Amb aquesta metodologia, el mediador promoura un grau d'entesa entre les dues parts, permetent que
el flux d'informaci6 sigui el correcte sense influencies personals 1 posant émfasi en l'objectivitat de

I'acord basada en interessos.

En el propi procés de negociacio sera clau que el mediador doni la visi6 a les dues parts de que la
negociacié tindra multiples opcions per acontentar les dues parts, respectant sempre un minim
intocable (quan es doni el cas) per donar sensaci6 de forca a les parts, perd posant en joc la resta de
les opcions, les quals ajudaran a establir una versatilitat negociadora que repercutira en un augment

de les opcions d'arribar a un acord més satisfactori per a les dues parts.

Aixi doncs, com a punts important d'aquest meétode destacarem un punt de partida definit a partir del
qual es treballa, treballar objectivament sense tenir en compte circumstancies foranies, usar la

comunicaci6 entre les parts com a fonament de la negociaci6 i versatilitat en les opcions respectant



un minim per agradar a les dues parts i assegurar un contingut satisfactori en l'acord.

La efectivitat dels aco rds de mediacid,

Arribada a aquesta part de 1’article, és evident la pregunta que es deu estar fent el lector: quina és la

importancia dels acords en mediacio? Tenen validesa legal?

Tenint en compte que durant el present escrit s'ha parlat de la mediacidé com un acord extrajudicial 1
per tant, privat, al menys en tot alld referent a les relacions privades, es podria pensar de la seva
ineficacia referida al incompliment d'una de les parts, al retractar-se de l'acord al cap d'un temps.
Donat que €s un acord privat, podria donar-se la possibilitat de que no es dones legitimitat amb els

pas del temps a I'acord quan hi hagués una falta d’interes.

Ara bé, en el marc legal espanyol, partint de la base que €s un acord i que per tant si hi ha voluntat de
les parts te caracter obligatori, s’ha de considerar també I'impuls historic préviament comentat de les
institucions per tal d'incorporar les ADR com a métodes efectius de resolucié extrajudicials. Per tant,

en Espanya es dota de forca als acords de mediacid, aixo si, sotmesos a una s¢rie de requisits.

Un acord de mediacid per tenir una efectiva forca, sent en el seu inici un document privat i per tal
tenint una eficacia interpartes pero tenint inicament un reconeixement privat, sera convenient (per
no dir obligat) que, per tal d'obtenir un reconeixement general 1 per tant que hi hagi una presumpcio
de veracitat, s'elevi aquest document privat a public de tal forma que la seguretat juridica d'aquest

document 1 de las relacions 1 solucions que en ells s'estableixen queden assegurades.

Un cop aconseguit el mencionat acord s'haura de portar davant de notari per tal que aquest pugui
donar fe publica de la veracitat del document 1 de la capacitat de les parts, aixi com del compliment
dels requisits necessaris per tal que es pugui elevar el document a escriptura publica i que en cas

d’incompliment aquest document tingui la validesa suficient per poder ser executat.

Com a conclusié, entendrem doncs la mediacidé com una manera intel-ligent, rapida i1 positiva
d’encarar les diferéncies entre les parts, restaurativa que, al final de 1’tltima sessi6 i firma de 1’acord
podrem formular-nos la pregunta de nou, del titol: Com et sentiries si dema pel mati et despertessis i

el conflicte ja no existis?



