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1. Introduccio a l'arbitratge

En aquest modul es tractara la matéria d’arbitratge, enfocat en la jurisdic-
ci6 del Principat, perd també, quan s’escaigui, amb referéncies a la practica
en altres jurisdiccions (en la mesura en qué la materia és, en ’actualitat,
eminentment supraestatal).

Alguns aspectes del procediment es tracten des de diferents perspectives,
complementaries entre si.

Les referéncies que es fan a la Llei, excepte que es digui el contrari, s’hau-
ran d’entendre fetes a la Llei 47/2014, del 18 de desembre, d’arbitratge del
Principat d’Andorra. D’altra banda, si no es fa referéncia en concret a cap
norma, s’entén que es fa a la Llei d’arbitratge del Principat.

Igualment, es fan referéncies al Reglament del Tribunal d’Arbitratge del
Principat d’Andorra (TAPA), en la mesura en que és la primera institucié
arbitral del Principat.

1.1. Fonts de l'arbitratge

Les fonts historiques de l’arbitratge es remunten a l’antiguitat, quan ja
s’utilitzava com a meétode per resoldre diferéncies en diverses societats.
Algunes de les fonts historiques de I’arbitratge sén:

+ Arbitratge en el dret roma: El sistema juridic roma va tenir un paper
important en el desenvolupament de I’arbitratge. Els romans sovint uti-
litzaven arbitres anomenats judices per resoldre litigis civils i comercials.
Aquests arbitres eren triats per les parts i la seva decisi6 era generalment
vinculant.

« Arbitratge a les societats medievals: Durant el periode medieval, 1’arbi-
tratge era ampliament utilitzat per resoldre conflictes. Els arbitres, sovint
membres respectats de la comunitat, eren designats per resoldre les di-
feréncies entre les parts. El seu paper era similar al d’un jutge, i la seva
decisi6 era considerada executoria.

« Lleis comercials i maritimes: En el context de les activitats comercials i
maritimes, ja des de fa segles existeixen sistemes d’arbitratge informals.
Comerciants i navegants recorrien a arbitres per resoldre litigis comercials
i maritims, tenint en compte els costums i usos del comerg.
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» Costums i tradicions locals: En moltes societats, els costums i les tradi-
cions locals han tingut un paper en la resolucié de diferéncies a través
de l'arbitratge. Practiques informals d’arbitratge s’utilitzaven sovint per
resoldre conflictes dins de les comunitats, basant-se en normes socials i
regles establertes.

Amb el temps, aquestes diverses fonts historiques han influit en el desen-
volupament de I’arbitratge modern tal com el coneixem avui dia. Els prin-
cipis fonamentals de l’arbitratge, com la selecci6 dels arbitres per part
de les parts i el reconeixement de la decisié arbitral, han estat heretats
d’aquestes tradicions antigues.

1.1.1. Arbitratge en dret roma

En el dret roma, els arbitratges es feien a través d’un procés anomenat iudi-
cium arbitrale. Aquest procés era utilitzat per resoldre diferéncies i disputes
entre les parts sense haver de recérrer als tribunals oficials.

El funcionament dels arbitratges en el dret roma era el segiient:

* Selecci6 d’arbitres: Les parts en conflicte seleccionaven una o més per-
sones com a arbitres per resoldre la seva disputa. Els arbitres podien
ser persones respectades, amics de les parts o experts en la matéria en
qliesti6. Les parts acordaven l'autoritat dels arbitres per emetre una
decisié vinculant.

* Procés de I’arbitratge: L’arbitratge es feia en preséncia dels arbitres triats.
Les parts presentaven els seus arguments i evidéncies davant dels arbitres
per defensar les seves posicions. Els arbitres escoltaven els arguments de
les parts i feien preguntes per entendre millor el cas.

« Decisi6 arbitral: Un cop escoltats tots els arguments i revisades les pro-
ves presentades, els arbitres emetien la seva decisi6. Aquesta decisid era
coneguda com a sententia arbitralis i era vinculant per a les parts. S"havia
de complir i executar la decisi6 dels arbitres.

* Reconeixement i execuci6: La senténcia arbitral es podia executar di-
rectament entre les parts sense haver de recérrer als tribunals oficials.
Tanmateix, si una de les parts no complia la decisié arbitral, ’altra part
podia acudir als tribunals per forcar I’execucié de la senténcia.

En general, els arbitratges en el dret roma eren una forma privada de re-
soldre disputes. L’autoritat i la decisi6 requeien en els arbitres triats per les
parts. Aquest procés proporcionava una alternativa als tribunals oficials i
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permetia a les parts resoldre les seves diferéncies amb la intervencié d’'un
tercer imparcial.

1.1.2. Arbitratge en l'época medieval

L’arbitratge durant I’época medieval tenia algunes caracteristiques espe-
cifiques, encara que els procediments podien variar en funcié del lloc
i I’época concreta. En termes generals, I’arbitratge funcionava, durant
aquesta época, de la manera segiient:

* Selecci6 d’arbitres: Les parts en conflicte triaven una o diverses persones
com a arbitres per resoldre el seu litigi. Aquestes persones podien ser
membres respectats de la comunitat, persones de confianca o experts en
la matéria en qliestié. Sovint, les parts escollien arbitres que considera-
ven justos i imparcials.

Procediment d’arbitratge: L’arbitratge es feia en presencia dels arbitres
triats. Les parts tenien 'oportunitat de presentar els seus arguments, tes-
timonis i altres proves per defensar les seves posicions. Els arbitres es-
coltaven les parts, interrogaven els testimonis i analitzaven les proves
presentades per prendre una decisié informada.

Decisié arbitral: Després de considerar tota la informacié presentada,
els arbitres emetien una decisié que s’ajustava a la seva interpretacid
de la justicia. Aquesta decisid, coneguda com a laude arbitral o senténcia
arbitral, era vinculant per a les parts. Es considerava que les parts havien
acordat subjectar-se a I’autoritat dels arbitres i acceptar la seva decisi6.

Execucié i compliment: En general, les parts acceptaven i complien la de-
cisié arbitral, ja que el respecte per I'autoritat i la reputacié dels arbitres
tenien un paper important en aquesta época. No obstant aixo0, si una de
les parts no complia la decisié, I’altra part podia recérrer a I’ajuda de les
autoritats locals o dels tribunals per fer complir I’arbitratge.

En resum, I’arbitratge a I’época medieval era un mecanisme de resolucié
de conflictes que es basava en la seleccié d’arbitres imparcials i respectats
per les parts en conflicte. Aquests arbitres escoltaven les parts, analitza-
ven les proves i emetien una decisié vinculant. El respecte per la decisié
arbitral i 'obligaci6 de complir-la estaven fonamentats en la reputacié i
lautoritat dels arbitres triats.
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1.1.3. Fonts internes

Tot i que l'arbitratge sigui una forma privada de justicia, que evita el re-
curs als tribunals estatals per resoldre certs conflictes, ’Estat ha dictat
regles que organitzen i estableixen les bases sobre les quals es pot dur a
terme aquest métode de resolucié de conflictes i quins sén els seus limits.

A Andorra s’ha reconegut historicament I’existéncia dels procediments ar-
bitrals. Ja n’hi ha referéncies al Manual Digest (capitol VI):

Pero se deu advertir; que los Batlles deuen procurar quelas parts no pleidegin,
sinos, que se Compongan, y no tingan Verbal, o que deixen sas Questions a
declaracio de Arbitres, Cedint los Batlles per lo amor ala quietud, y be publich
cedir asos particulars interesos, que tindrian enlas declaracions, y sas Sequelas.

El Digest ja preveia que es facilités i s’incités les parts a recérrer a ’arbi-
tratge, entenent aquest procediment com una via menys traumatica per a
la resolucié de conflictes entre particulars.

No podem oblidar que ja el segon Pareatge de 1288,! fundacional del Prin-
cipat d’Andorra, pren forma d’un arbitratge, en que els senyors Ramon
d’Urtx i Guillem Ramon de Josa, actuant en qualitat «d’arbitres, jutges o
amigables componedors», resolen i clarifiquen certs aspectes continguts en
el Pareatge de 1278.

D’altra banda, i si ens remetem a temps més contemporanis, podem veure
que un aute de 22 de desembre de 1953? ja remarca els «avantatges de
larbitratge privat, instituci6é regulada per la Constitucié de Justinia (Dig.
4,8 i Cod. 2.56) i les Constitucions de Catalunya i aconsellada pel Manual
Digest i el Politar Andorra».

No és fins a ’any 2015 que Andorra promulga una llei especifica referent
a larbitratge com ho és la Llei 47/2014, del 18 de desembre, d’arbitratge
del Principat d’Andorra.®> Aquesta norma és moderna i completa i opta
pel model dualista (regula, d’'una banda, I’arbitratge nacional i, de altra,
I'internacional). El contingut d’aquesta norma sera ampliament estudiat
en els apartats segiients. Tot i aixi, els Tribunals Andorrans han acceptat
aquest mode de resoluci6 de conflictes, i aixi en fa un breu resum la Sala
Civil del Tribunal Superior de Justicia, en la seva senténcia de data 20 de
juny de 2019:

1 Vegeu https://ca.wikipedia.org/wiki/Pareatge_d%27Andorra_de_1288.
2 Vegeu aute de 29 de setembre de 1994 del Tribunal Superior de Justicia (199 any 1994).
3 Publicada al BOPA ntim. 4 de 21 de gener de 2015.
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TERCER.- L’arbitratge d’equitat. La llei d’arbitratge i la jurisprudéncia del Tri-
bunal i del Tribunal Constitucional.

Abans de Uentrada en vigor de la llei 47/14 d’arbitratge al Principat, aquest
Tribunal ja havia tingut ocasié de fer pronunciament a Uexisténcia de tal mode
alternatiu de resoldre els conflictes que ja era tradicié a casa nostra (a traves
de capitols matrimonials i testaments) i que troba la seva arrel en el Digest, com
recorda 'exposicié de motius de la Llei.

Per exemple, podem citar els segiients Autes:

ATSJC 15.9.05 078/05

Per altra part, a criteri d’aquest Tribunal, no existeix vulneracié del dret a la
jurisdiccio, segons Uarticle 10 CA, tota vegada que Uarbitratge constitueix una
opcié a la tutela que proporciona la jurisdiccio ordindria, de manera que les
parts opten per sotmetre a la decisié d’un tercer/s la resolucié de la controver-
sia, a través de la prévia acceptacié d’un conveni arbitral. En aquest sentit,
existent el conveni i la submissié a Uarbitratge, el litigi s’ha de dirimir pel laude
que posard fi al procés arbitral i, en aquest sentit, formen part del mateix les
exigencies de nomenament d’arbitres i de capacitat dels mateixos. Aleshores,
si les parts han de procedir al nomenament dels mateixos i assoleixen l'acord
es podra instar el nomenament judicial dels mateixos, perd no dins de I’orbita
d’una fase d’execucié d’una resolucio que acull I’excepcié de manca de jurisdic-
cio, siné en el procés arbitral i com un recurs a la jurisdiccié per a fer possible
el mateix en cas de discrepancia o manca d’acord per les parts. Es per aixo que
no es pot convenir amb la part recurrent en Uexisténcia de vulneracié del dret
a la jurisdiccio ni de la condemna a la peregrinacio judicial, tota vegada que ja
han restat suficientment expressades les raons que impedeixen resoldre aquesta
qiiestio mitjangant una demanda d’execucié.”

STJC 27.1.00 TSJC 105/99

Aquest pacte constitueix una clausula d’arbitratge, és a dir, que es tracta d’una
opcié jurisdiccional lliurament pactada i acceptada, alternativa a la tutela judi-
cial efectiva de 'article 10 de la Constitucié que impedeix als Tribunals entrar
a conéixer del fons de la matéria concretament sotmesa al pronunciament ar-
bitral que expressament ha estat reservada al coneixement del o dels arbitres, i
aixo sense perjudici de que la jurisdicci6 ptiblica es reserva el dret de controlar
Pestructura formal del laude arbitral, en quan al respecte dels principis bdsics
processals i els drets fonamentals que tenen una vigencia total i absoluta.”

Es a dir, que distingia el Tribunal Popcié d’acudir a la via jurisdiccional (art.
10 de la Constitucid, dret a un judici just) de la via alternativa de que fossin
altres persones alienes al poder judicial (fins i tot podien ser alienes al dret) les
que, per voluntat dels afectats, resolguessin les seves controversies.
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I aquesta linia també es reflecteix en el Tribunal Constitucional quan en la seva
STC 13.1.14 2013-25 i 26-RE diu:

“Els arbitres no son jutges i, a més de Uinconvenient del caracter no jurisdiccio-
nal de les decisions arbitrals, utilitzar aquesta via equival a renunciar a l’'obten-
¢i6 d’una decisio jurisdiccional pronunciada per una jurisdiccié instituida per la
llei. En el cas del Principat d’Andorra, aixo va manifestament en contra del dret
a la jurisdiccié tal com esta definit a Uarticle 10 de la Constitucid, ja que en els
seus propis termes el dret a la jurisdiccio és, en particular, el dret a un procés
substanciat per un tribunal (...) predeterminat per la Llei.

I en UAute d’aquest Tribunal de 27.1.14 TSJC 034/08 es pot llegir:

“Aquest primer greuge o motiu ha de ser refusat. En efecte, el dret a la juris-
diccio, contingut a Uarticle 10 de la Constitucio, garanteix Uaccés a la justicia
i el dret dels ciutadans a obtenir una resposta dels organs judicials envers les
pretensions que adequadament sotmetin al seu coneixement, aixi com el dret
dels litigants a ésser tractats amb igualtat i amb ple respecte al principi de con-
tradicci6 i de defensa. Pero aquest dret a la jurisdiccié no obsta que els ciuta-
dans puguin pactar el recurs a Uobtencié d’una decisié a les seves controversies
al marge de la jurisdiccié publica, mitjangant el sotmetiment a arbitratge. I des
d’aquest punt de vista, el sotmetiment a arbitratge d’una controvérsia no es pot
comparar amb criteris garantistes o de contingut amb la jurisdiccié publica.
Es a dir, per molt que la giiestié a resoldre sigui netament juridica o que el
procés judicial pugui oferir a les parts més mecanismes de defensa i pugui pro-
porcionar, segons els criteris que s’emprin per a valorar-ho, una major tutela,
el recurs a Uarbitratge mitjan¢ant una clausula arbitral, excepte en aquelles
qliestions que resten vetades al coneixement de la jurisdiccié arbitral, s’ha de
respectar pels organs judicial com un mecanisme alternatiu de solucié als con-
flictes i controvérsies entre els ciutadans. Per tant, si analitzada la validesa de
la clausula i ’'ambit competencial de Uarbitratge el resultat és positiu, els organs
judicials han de declinar la seva jurisdiccié front a Uarbitratge, sense que les
consideracions sobre el caire més garantista de la jurisdiccié ptblica pugui
conduir a una altra solucié.”

Aixo ve a tomb perqué sorprén a la Sala que U'tinic fonament de la demanda
d’anul'lacié articulada pel Sr. M. C. R. sigui la suposada infraccié de Uarticle
10 de la Constitucié (dret a un judici just) i en canvi, no recull cap dels suposits
en els quals excepcionalment un Tribunal, concretament aquest, pot anul-lar un
arbitratge. S6n motiu taxats i tancats per raé de forma i poden ser aportats per
les parts o bé d’ofici pel Tribunal. Resulta convenient recordar aquests suposits:

Article 56 L’accio d’anul-lacié

1. Contra el laude arbitral definitiu, total o parcial, només es pot exercir Uaccié
d’anul'lacié davant la Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia conforme als
apartats 2 i 3.
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2. El laude arbitral nomeés pot ser anul-lat per la Sala Civil del Tribunal Supe-
rior de Justicia quan:

a) La part que interposi U'accié de nullitat allegui i provi que:

i. una de les parts del conveni d’arbitratge estava afectada per alguna incapa-
citat en el moment d’atorgar el conveni, o que el conveni no és valid segons el
dret a queé les parts s’han sotmés o, si res s’hagués indicat a aquest respecte,
segons el dret andorrd; o ii. no ha sigut degudament notificada la designacié
dels arbitres que componen la junta arbitral o de les actuacions arbitrals o no
ha pogut, per qualsevol altra rad, fer valdre els seus drets; o iii. el laude es refe-
reix a una controversia no prevista en el conveni d’arbitratge o conté decisions
que excedeixen els termes del conveni; no obstant aixo, si les disposicions del
laude que es refereixen a les giiestions sotmeses a Uarbitratge poden separar-se
de les que no ho estan, només es poden anular les tiltimes; o iv. la composicié
de la junta arbitral o el procediment arbitral no s’han ajustat a U'acord entre les
parts, llevat que aquest acord estigui en conflicte amb una disposici6 imperativa
de la Llei o, a falta d’aquest acord, no s’han ajustat a la Llei; o

b) El Tribunal Superior, d’ofici o a instancia del Ministeri Fiscal amb relacié
als interessos la defensa dels quals li esta legalment atribuida, comprovi que:

i. segons el dret aplicable a Uarbitratge, 'objecte de la controveérsia no és ar-
bitrable; no obstant aixo, si les disposicions del laude que es refereixen a les
qliestions sotmeses a l’arbitratge poden separar-se de les que no ho estan, només
es poden anular les primeres; o

ii. el laude és contrari a Uordre ptiblic del Principat d’Andorra.

Els dos motius anteriors poden ser apreciats pel Tribunal Superior quan resolgui
una accié d’anul-lacié exercida per alguna de les parts.

3. L’accié d’anul'lacié s’ha d’exercir dins el termini de tres mesos comptats des
de la data de notificacié del laude o, en els casos previstos a Uarticle 54, des
de la data de notificacié de la resolucié o des de Uexpiracié del termini per a
adoptar-la.”

Aixo significa la importancia que el nostre legislador (en la linia de la legislacié
del nostre entorn geografic) ha volgut respectar la voluntat dels ciutadans que
decideixen que sigui una altra institucié (la de UArbitratge) que posi fi a les
seves discrepancies, en aquelles matéries de les quals en poden disposar.

I és que a més de respectar la voluntat dels ciutadans (que s’inclou en el principi
de llibertat civil de llarga tradicié en el nostre dret civil), el legislador ha sabut
recollir i explicitar els avantatges d’aquest mode alternatiu de resolucié de con-
flictes (celeritat, flexibilitat, procediment més agil a gust de les parts, privacitat,
idoneitat de ’arbitre recollits en Uarticle de la Llei) pero, com ja hem vist abans,
les garanties processals (com el recurs contra la denegacié de proves, per exem-
ple) i els raonaments juridics no necessariament han de ser tan exhaustius, i
encara menys quan es pacta un arbitratge d’equitat i no un arbitratge de dret,
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cosa que no cal explicar a uns advocats en exercici. Recordem en paraules de
la llei que defineix Uarbitratge d’equitat:

“és Uarbitratge que basa la resolucié del conflicte en el sentit natural del que és
just, atenent les particularitats de la matéria objecte d’arbitratge” (art. 5-12).

Pero afegirem que la Llei s’ocupa de que Uarbitratge no es pugui basar en
Uarbitrarietat i la manca de motivacié en la decisié dels arbitres, siné que li
imposa el respecte al dret d’audiéncia, d’igualtat entre les parts i de contra-
diccio (art. 39.1).

D’altra banda, cal remarcar ’originalitat d’Andorra, que, mitjancant Llei,
ha creat una institucié arbitral com és el Tribunal d’Arbitratge del Prin-
cipat d’Andorra.* Esta compost per dos socis fundadors, la Cambra de
Comerg, Indtstria i Serveis del Principat d’Andorra i el Collegi Oficial
d’Advocats d’Andorra, sense perjudici que, en un futur, s’hi puguin in-
corporar altres socis.

Aquest estament funciona actualment amb la finalitat de poder donar
resposta a la necessitat de tramitar procediments arbitrals al Principat
d’Andorra, sota ’empara d’una institucié arbitral, a I’estil d’aquelles que
s’utilitzen a l’estranger.

1.1.4. Fonts internacionals

Les fonts internacionals s6n diverses. Algun d’aquests instruments ha estat
ratificat pel Principat d’Andorra, d’altres no, pero configuren un cos nor-
matiu en la materia.

Per destacar-ne algunes, podriem citar:
« Promogudes per la Societat de Nacions

Protocol de Ginebra de 24 de setembre de 1923 relatiu a les clausules arbi-
trals, la finalitat del qual és fer reconeixer als Estats signataris la validesa
del compromis i de la clausula compromissoria en els contractes de comer¢
internacional.

Conveni de Ginebra de 26 de setembre de 1927 per a I’execucié de sen-
téncies arbitrals estrangeres, amb la finalitat de poder executar senténcies
arbitrals dictades en un Estat contractant en els altres Estats contractants.

Aquests protocols i convenis no han estat subscrits pel Principat.

4 Creat per la Llei 13/2018, del 31 de maig, del Tribunal d’Arbitratge del Principat d’An-
dorra, publicada al BOPA ntim. 37 del 20 de juny de 2018.
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» Conveni de Nova York de 10 de juny de 1958

El conveni més rellevant és el Conveni de Nova York® de 10 de juny de
1958 per al reconeixement i I’execucié de senténcies arbitrals estrangeres.
Promogut per les Nacions Unides i reconegut per més de 170 Estats.b

Aquest conveni multilateral és de gran importancia, ja que representa la
base per al reconeixement i ’execucié de senténcies arbitrals dictades en
qualsevol dels Estats membres del conveni. De fet, el conveni també pot
ser aplicable a senténcies arbitrals dictades en Estats que no s’hi han ad-
herit, i els Estats poden efectuar reserves en mateéria de reciprocitat.” An-
dorra ha fet s d’aquestes facultats efectuant entre d’altres ’esmentada
reserva de reciprocitat i decidint I’aplicabilitat del conveni a senténcies
arbitrals dictades en Estats no contractants.®

Igualment, tot i que el conveni es pugui aplicar a decisions adoptades en
qualsevol materia, els Estats “també poden declarar que iinicament aplica-
ran el Conveni a les controvérsies sorgides de relacions juridiques, contrac-
tuals o no contractuals, que siguin considerades com a comercials per la
seva legislaci6 nacional”.® Andorra també ha fet Gis de ’esmentada facultat
en les reserves formulades en el moment de 1’adhesi6.!°

Tot i els aspectes anteriors, aquest Conveni es limita a normes de reconei-
xement i execucié, com el seu nom indica, per la qual cosa no s’hi inclouen
aspectes de procediment arbitral ni les vies de recurs existents en I’Estat
en qué s’ha adoptat.

5 Conveni publicat al BOPA 12 d’11 de febrer de 2015 i entrat en vigor el dia 17 de setem-
bre de 2015 - publicat al BOPA 62 de 9 de setembre de 2015.

6 172 Estats el 30 de juny de 2023. La llista actualitzada d’Estats que han ratificat el Con-
veni es pot consultar a la web segiient: https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/conven-
tions/foreign_arbitral_awards/status2.

7 Vegeu Art. 1.3 del Conveni per al reconeixement i I’execucié de senténcies arbitrals estran-
geres fet a Nova York el 10 de juny de 1958.

8 Declaracions del Principat d’Andorra relatives al Conveni per al reconeixement i ’exe-
cucié de senténcies arbitrals estrangeres fet a Nova York el 10 de juny de 1958: “Andorra
declara que aplicara el Conveni al reconeixement i 1’execucié de senténcies dictades en el
territori d’un altre Estat contractant, i sobre la base d’una estricta reciprocitat, també aplica-
ra el Conveni al reconeixement i ’execucié de senténcies dictades en el territori d’Estats no
contractants al Conveni.”

9 Previst a I’art. 1.3 in fine del Conveni per al reconeixement i ’execuci6 de senténcies arbi-
trals estrangeres fet a Nova York el 10 de juny de 1958.

10 La reserva d’Andorra esta formulada en els termes segiients: “El Govern del Principat
d’Andorra declara que aplicara el Conveni tinicament a les controversies sorgides de relacions
juridiques, contractuals o no contractuals, que siguin considerades com a comercials per la
legislaci6 d’Andorra”.
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Tot i aix0, el conveni inclou una norma material (art. II) que imposa el
principi general de validesa de les clausules arbitrals i alguns dels seus
efectes.

« Altres convenis en materia d’arbitratge internacional

El Conveni de Ginebra de 21 d’abril de 1961 sobre I’arbitratge comercial
internacional és un conveni més ambicids, ja que pretén regir aspectes
materials de ’arbitratge internacional. Tot i aix0, aquest conveni ha estat
ratificat per un nombre encara reduit d’Estats, entre els quals no hi ha
Andorra.

D’altra banda, existeix un altre conveni signat per un gran nombre d’Estats,!!
el Conveni de Washington de 18 de mar¢ de 1965, que crea el CIADI.!?
Aquest conveni no ha estat signat per Andorra, i té com a finalitat principal
crear un sistema d’arbitratge complet pero limitat a la resolucié de conflictes
entre Estats i residents d’altres Estats contractants.

« La Llei Model de la CNUDMI

La coneguda com a Llei Model de la CNUDMI sobre arbitratge comercial
internacional (1985) esta dissenyada per ajudar els Estats a reformar i
modernitzar les seves lleis sobre procediment arbitral per tal de tenir en
compte les caracteristiques i necessitats particulars de 1’arbitratge comer-
cial internacional.

Cobreix totes les etapes del procés arbitral, des de 1’acord arbitral, la com-
posicié i jurisdiccié del tribunal arbitral i ’abast de la intervencié judicial
fins al reconeixement i I’execucié del laude arbitral. Reflecteix el consens
mundial sobre aspectes clau de la practica de ’arbitratge internacional que
han estat acceptats pels Estats de totes les regions i dels diferents sistemes
juridics o economics del mén.

A partir de 2006, la versi6 estandard de la Llei Model és la versié modificada.

Com veurem, la Llei d’arbitratge del Principat es basa en gran mesura en
la Llei Model.

11 Conveni signat per 165 Estats i ratificat per 158, el 30 de juny de 2022, tal com es pot
consultar a https://icsid.worldbank.org/about/member-states/database-of-member-states.

12 En angles, ICSID (International Center for Settlement of Investment Disputes).
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1.2. Diferencies amb altres metodes alternatius
de resolucio de controversies

Hi ha diversos métodes alternatius a I’arbitratge que s’utilitzen per resol-
dre controversies. En detallem alguns dels més comuns:

Mediacié: En la mediacid, un tercer imparcial, conegut com a mediador,
ajuda les parts a arribar a un acord mutu. El mediador facilita la comu-
nicaci6 i negocia entre les parts perque elles mateixes trobin una solucié
que satisfaci els seus interessos. El mediador no pren decisions vincu-
lants, sind que facilita el dialeg i la trobada d’un acord.

Negociacié assistida: En aquest metode, les parts en conflicte negocien
directament sense la intervencié d’un tercer. No obstant aix0, poden bus-
car I’'ajuda d’un professional o expert en resolucié de conflictes per asses-
sorar-los en el procés de negociacié. L’objectiu és arribar a un acord de
manera consensuada entre les parts.

Conciliacié: La conciliacié és semblant a la mediacié, perd amb una dife-
rencia clau: el conciliador pot suggerir possibles solucions als desacords
entre les parts. Tot i aix0, aquestes solucions no sén vinculants, i les parts
tenen I'Gltima paraula per acceptar o rebutjar les propostes de conciliacié.

Comités mixtos: En algunes controveérsies laborals o comercials, es pot
establir un comité mixt format per representants de les dues parts en
conflicte. Aquest comiteé té com a objectiu arribar a un acord o trobar
solucions conjuntes mitjancant la negociacié i la cooperacio.

Dispute Boards (o tribunal de resolucié de conflictes): Aquest és un me-
tode més formal, que combina elements de I’arbitratge i la mediacié. Un
tribunal de resolucié de conflictes esta format per una junta de persones
imparcials, generalment experts en la vessant técnica, que, després d’es-
coltar les posicions de les parts i les proves presentades, ofereixen una
solucié recomanada. Tot i que aquesta solucié no és vinculant, pot ser un
factor influent per evitar que les parts hagin de comencar un procediment
ulterior (judicial o arbitral) més costés i llarg.

Cada metode alternatiu té les seves caracteristiques i s’adapta millor a de-
terminats tipus de conflictes o situacions. La tria del métode més adequat
dependra de la naturalesa del conflicte, de les necessitats de les parts i de
la seva voluntat de collaborar en la resolucié del litigi.
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Ara bé, I’arbitratge és 'inic métode alternatiu que constitueix un auténtic
equivalent jurisdiccional, en el sentit que substitueix el jutge predeter-
minat per llei per la voluntat de les parts d’abstreure’s del sistema ptblic
d’administracié de justicia i sotmetre’s a una administracié de justicia pri-
vada, que aix0 no obstant té els mateixos efectes i la maxima expressi6 en
queé els laudes tenen efecte de cosa jutjada, com les senténcies judicials.

1.3. Avantatges i inconvenients

L’arbitratge presenta diversos avantatges en relacié amb altres métodes de
resoluci6 de controversies. Alguns dels més destacats son:

« Flexibilitat: L’arbitratge permet a les parts adaptar el procés segons les
seves necessitats i preferéncies. Les parts tenen la llibertat de seleccionar
els arbitres, determinar les regles de procediment i establir el calendari
de l’arbitratge. Aix0 proporciona més flexibilitat en comparacié amb els
tribunals estatals, que han de seguir les seves propies normes i procedi-
ments i la majoria dels quals no estan a la lliure disposicié de les parts.

- Expertesa: Les parts poden triar arbitres amb coneixements especialitzats
en el camp o la materia relacionada amb el litigi. Aix0 assegura que els
arbitres tinguin una comprensié profunda de les qiiestions técniques i
legals especifiques en disputa. L’expertesa dels arbitres pot contribuir a
una resolucié més precisa i informada del conflicte.

+ Confidencialitat: Sens perjudici del que es diu més endavant sobre la
qliesti6 de la confidencialitat, I’arbitratge sovint permet un alt grau de
confidencialitat en comparacié amb els procediments judicials. Les actes,
les proves presentades i la decisi6 final poden mantenir-se privades i no
son accessibles al ptblic. Aix0 pot ser particularment valuds en casos en
que les parts volen mantenir la seva disputa fora dels ulls dels mitjans de
comunicacié o protegir una informacié comercial sensible.

Agilitat i celeritat: En general, els procediments d’arbitratge sén més
rapids que els processos judicials tradicionals. Les parts poden establir
terminis i procediments més ajustats i evitar llargs retards associats
als tribunals estatals. Aixd permet una resolucié més agil i eficient del
conflicte.

Decisi6 vinculant: Un dels avantatges fonamentals de ’arbitratge és que
la decisi6 arbitral és vinculant per a les parts. Aixo significa que les parts
tenen 1’obligacié de complir la decisié emesa pels arbitres. A diferéncia
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de la mediacié o la negociacid, en que l’acord és voluntari, la decisié
arbitral és legalment obligatoria, i per tant ofereix més certesa i finalitat
en la resolucié del conflicte.

Es important destacar que els avantatges de I’arbitratge poden variar en
funcié dels detalls de cada cas concret i de les regles o procediments espe-
cifics adoptats per les parts.

Malgrat els avantatges de I’arbitratge, també hi ha alguns inconvenients o
consideracions que cal tenir en compte. Els inconvenients més comuns de
larbitratge sén:

« Costos: L’arbitratge pot ser més costés que altres métodes de resolucié
de controvérsies, com ara la mediacié o la negociaci6 assistida. A més de
les tarifes dels arbitres, les parts també han de suportar els costos de ’ad-
ministracié de l’arbitratge, els honoraris dels advocats i altres despeses
relacionades amb el procés.

» Manca d’apellacié: En general, les decisions arbitrals sén finals i no sén
susceptibles d’apel-lacié, llevat que les parts n’hagin acordat expressament
la possibilitat. Aixo significa que, fins i tot si una de les parts considera
que la decisi6 és incorrecta o injusta, tenen una oportunitat limitada per
buscar una revisié o una nova audicié del cas.

» Manca d’autoritat coercitiva: Un altre aspecte a considerar és que, a dife-
réncia d’una senténcia judicial, la decisi6 arbitral no té autoritat coercitiva
inherent. Aix0 significa que si una de les parts no compleix voluntaria-
ment la decisié arbitral, pot ser necessari recérrer als tribunals estatals
o a figures d’execuci6 existents (com seria el cas a Andorra del saig) per
obtenir una ordre de compliment i execucio.

* Risc de garanties processals: L’arbitratge sol oferir una flexibilitat proce-
dimental més gran que els tribunals estatals, pero aixo pot implicar un
risc de menor proteccié de les garanties processals. Les regles i els pro-
cediments de I’arbitratge poden variar i no estar subjectes a les mateixes
regulacions estrictes que els tribunals estatals, la qual cosa pot resultar en
una menor salvaguarda dels drets de les parts.

Es important tenir en compte aquests inconvenients i considerar-los en
relacié amb les necessitats i prioritats de les parts en cada cas particular.
En dltima instancia, la decisi6é de recérrer a I’arbitratge o a altres metodes
de resoluci6 de controversies dependra de diverses variables, incloent-hi la
naturalesa del litigi, els recursos disponibles i les preferéncies de les parts.
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1.4. Principis rectors de l'arbitratge

L’arbitratge esta fonamentat en diversos principis rectors que serveixen
com a base per a un procés just i efica¢. Alguns d’aquests principis estan
especificament inclosos en 'article 5 de la Llei, com sén:

* Principi de llibertat (més comunament anomenat principi d’autonomia
de la voluntat): Les parts tenen llibertat per acordar sotmetre les seves
diferéncies a mitjans alternatius al procés judicial. Aixi mateix, aquest
principi es pot estendre a les regles de procediment que regiran I’arbi-
tratge, incloent-hi la seleccié dels arbitres, la forma de presentar les se-
ves reclamacions i defenses i altres giiestions rellevants. Aquest principi
permet adaptar el procés a les necessitats i les preferéncies de les parts
en cada cas particular.

Principi de flexibilitat: Permet I’establiment d’actuacions informals, adap-
tables i simples.

Principi de privacitat: En la jurisdicci6 del Principat, I’arbitratge implica
una garantia de confidencialitat. Aixo significa que les actes, les proves
presentades i la decisi6 final es mantenen privades i no sén accessibles al
public. La confidencialitat pot fomentar un entorn de discreci6 i protegir
la informacié comercial sensible de les parts.

Ara bé, en contra del que es pugui pensar, la confidencialitat no és un
element definitori de l'arbitratge. Evidentment, els tercers aliens al pro-
cediment no hi tenen accés, ni un dret reconegut a accedir-hi (com podria
passar amb un tercer que provés un interes legitim a tenir coneixement
d’un expedient judicial si ’afectés). Perd aixo no vol dir necessariament
que l'arbitratge sigui confidencial per definicid, siné que dependra de les
normes aplicables al procediment en concret i, en esséncia, de la llei d’ar-
bitratge aplicable segons la seu. La Llei andorrana estableix expressament
que aplica el principi de privacitat, que es defineix com el manteniment
obligatori de la reserva i la confidencialitat necessaries.

Per a larbitratge domeéstic, aquest principi resulta parcialment redun-
dant amb I’article 39 de la Llei, que recull els principis fonamentals del
procediment arbitral (en contraposicié a I’arbitratge en general) i que
expressament estableix que els arbitres, les institucions i les parts, aixi
com els perits o qualsevol altre agent que intervingui en el procediment
arbitral, estan obligats a mantenir la confidencialitat de les informacions
que coneguin en ocasié de les actuacions arbitrals. El principi de privacitat
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de l'art. 5 sembla que té un abast més ampli que el de I’art. 39, ja que
no limita la confidencialitat a les informacions que es coneguin arran del
procediment i, per tant, podria emparar més suposits de fet (per exemple,
Pexisténcia mateixa del procediment, els membres del tribunal, o qualse-
vol altre detall del procediment).

No obstant aix0, per a I’arbitratge internacional, el principi de privacitat
(que també li és aplicable, ja que I’article 5 forma part de les disposicions
generals) és aparentment contradictori amb l’article 67, dedicat a la subs-
tanciacié de les actuacions de ’arbitratge internacional i que a I’apartat 2
indica que, si les parts desitgen que I’arbitratge sigui confidencial, ho han
de convenir expressament.

No sembla que hi hagi una justificacié per a la disparitat de criteris entre
Parbitratge domeéstic i I'internacional respecte de 1’obligacié (no pas el
principi) de respectar la deguda confidencialitat. No totes les lleis d’arbi-
tratge han inclos aquesta obligacié (de fet, la Llei Model no I’esmenta),
pero els avantatges (i inconvenients, si és que en té) d’aquesta obligacié
ho serien, en tot cas, tant per a I’arbitratge domestic com per a I'interna-
cional. Una explicacié raonable a aquesta diferenciacié és que, a I’arbi-
tratge internacional, les parts presumiblement seran de paisos diferents,
i per tant tindran cultures juridiques també diferents, que podrien tenir
una sensibilitat diferent envers la qiiestié de la confidencialitat. Per aixo,
aventurem que la Llei hagi optat per exigir el pacte exprés de manera que
no doni lloc a asimetria dels comportaments.

Més enlla de I'obligaci6 legal, el reglament institucional aplicable, o les
normes d’'un determinat collegi professional, també poden preveure
aquest deure. Aix0 ocorrera, per exemple, quan 1’arbitre sigui advocat
o les parts rebin assisténcia d’un advocat durant el procediment, que en
tots dos casos estara sotmes a les regles de confidencialitat propies del
secret professional.

La infracci6 del deure de confidencialitat, quan ha estat comesa per una
de les parts, donara lloc a la responsabilitat civil contractual (perque I’ar-
bitratge és, en esséncia, un contracte entre les parts). Quan la cometen els
arbitres o les institucions arbitrals, donara lloc també a responsabilitat,
pero per la via de I’article 25 de la Llei.

* Principi d’idoneitat: Els arbitres han de tenir la competeéncia adequada
per resoldre la controvérsia sotmesa a ’arbitratge. Aixd pot incloure el
coneixement especialitzat en la matéria en disputa o I’experiéncia en
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resolucié de conflictes. Aquest principi assegura la capacitat per exercir
d’arbitre.'?

* Principi de celeritat: El procediment arbitral s’estableix ad hoc per re-
soldre un conflicte particular, amb una Junta Arbitral especifica i una
norma procedimental adaptada, sovint mancada de vies de recurs, per la
qual cosa I’obtenci6 del laude arbitral es fa en terminis rapids.

Tot i aix0, hi ha altres principis generals aplicables en materia d’arbitratge,
com soén:

+ Independéncia i imparcialitat dels arbitres: Els arbitres han de ser inde-
pendents i imparcials en el desenvolupament del seu paper. Han d’evitar
qualsevol conflicte d’interessos i actuar sense prejudicis per garantir la im-
parcialitat del procés. Aquest principi assegura que els arbitres prenguin
decisions basades tinicament en la informaci6 i els arguments presentats
per les parts.

Decisié6 motivada: Les decisions arbitrals han de ser motivades, és a dir,
els arbitres han de proporcionar una explicacié raonada i fonamentada
de la seva decisi6. Aix0 permet que les parts entenguin les raons per
les quals s’ha arribat a una determinada decisi6 i en facilita la revisi6 i
I’avaluacié.

Respecte dels termes de I’acord d’arbitratge: Les parts han de respectar
els termes de ’acord d’arbitratge que han establert. Aixo inclou complir
els procediments i les regles acordats, respectar els terminis i les obliga-
cions establerts i cooperar de bona fe en el procés d’arbitratge.

Execucié de la decisié: La decisié arbitral és legalment vinculant per a
les parts i, per tant, ha de ser complerta i executada. Aquest principi
assegura que les parts acatin la decisi6 i compleixin amb les obligacions
resultants. Si una part no compleix voluntariament la decisi6, pot ser ne-
cessari acudir als tribunals estatals o a altres institucions que puguin tenir

13 L’article 5 fa referéncia a la capacitat d’exercir com a arbitre o conciliador (segons la
redacci6 original). La referéncia en aquest article a la capacitat d’exercir com a conciliador
genera certs dubtes. Hem d’assenyalar que la redaccié6 oficial de la Llei és en llengua catalana,
i que en la traducci6 (no oficial) a ’espanyol disponible, aquesta referéncia és a “mediador”
i no a “conciliador”. La referéncia a “conciliador” podria ser efectivament un lapsus en la
redacci6 original, ja que, més enlla d’aquesta al-lusi6, no n’hi ha cap altra a la conciliacié o
a la possibilitat que I’arbitre actui com a conciliador. En contraposicié, a I’article 19.3 de la
Llei si que hi ha una referéncia a la possibilitat que els arbitres actuin com a mediadors, en
disposar que l’arbitre no pot intervenir o haver intervingut com a mediador en la mateixa
controversia entre les parts, llevat que aquestes ho acordin.
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delegades algunes d’aquestes funcions per obtenir una ordre de compli-
ment i execucio.

Procediment efica¢ i econdomic: L’arbitratge ha de ser un procediment
eficac i economic per a les parts. Aixo implica que el procés d’arbitratge
ha de ser dissenyat per aconseguir una resoluci6 rapida i eficag del litigi,
amb la menor despesa i carrega possible per a les parts.

Respecte dels principis de 'ordre ptblic: Tot i que ’arbitratge permet
una certa flexibilitat en els procediments, ha de respectar els principis
fonamentals de I’ordre public, com ara els drets fonamentals, la igualtat
i la no-discriminacié. Les decisions arbitrals que contravinguin aquests
principis poden ser anul-lades o impugnades.

Aplicacié del dret: Els arbitres han de prendre en consideraci6 i aplicar
el dret aplicable a la controversia. Aixo pot incloure el dret substancial,
el dret contractual, els usos i costums comercials o altres fonts juridiques
pertinents. L’aplicacié correcta del dret és essencial per arribar a una
decisi6 justa i raonada.

Participacié activa de les parts: Les parts han de tenir 'oportunitat de
participar activament en el procés d’arbitratge, incloent-hi la presenta-
ci6 d’arguments, la presentacié de proves i la formulacié de qiiestions.
Aquest principi assegura que les parts puguin defensar adequadament els
seus interessos i ser particips en la presa de decisions.

Aquests principis rectors sén fonamentals per a un procés d’arbitratge just
i efectiu. Proporcionen una estructura per assegurar que el procés sigui
equitatiu, que les parts tinguin oportunitat de ser escoltades i que les deci-
sions es prenguin de manera imparcial i basades en les proves presentades.
Es important que les parts i els arbitres respectin aquests principis per
garantir la integritat i la validesa del procediment d’arbitratge.

1.5. Categories d'arbitratge

Hi ha diverses categories d’arbitratge que es poden distingir en funci6 dels
aspectes especifics de la controversia i les caracteristiques del procés. Al-
gunes de les més comunes son les segiients:

« Arbitratge intern: Es refereix a les controveérsies que es resolen mitjancant
un procés d’arbitratge que té lloc en el mateix pais on es troben les parts
involucrades, i en qué no concorre cap de les circumstancies que definei-
xen l’arbitratge internacional.
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Arbitratge internacional: Té lloc quan les parts involucrades provenen de
diferents paisos o quan la controvérsia té un element internacional, com
el fet que l'arbitratge es dugui a terme fora de I’Estat en que les parts
tenen el seu domicili, que el lloc de compliment d’una part substancial
de les obligacions de la relacié juridica que genera la controvérsia estigui
fora de I’Estat en qué les parts tenen els seus respectius domicilis, que
afecti interessos del comerg¢ internacional o que les parts hagin convingut
expressament que la qiiestié objecte del conveni arbitral esta relaciona-
da amb més d’un Estat. Aquest tipus d’arbitratge implica consideracions
addicionals, com ara la selecci6 de lleis aplicables, la diversitat cultural i
la resolucié de conflictes transfronterers. La definicié de qué es considera
un arbitratge internacional dependra de la lex arbitri'* aplicable.

Arbitratge ad hoc: Es refereix a un procés d’arbitratge que no esta insti-
tucionalitzat i en qué les parts tenen llibertat per establir les regles i els
procediments que el regiran. Es a dir, no es recorre a una institucié d’ar-
bitratge especifica per administrar el procés.

Arbitratge institucional: Es fa a través d’una institucié d’arbitratge reco-
neguda i establerta. Aquesta instituci6 facilita i administra el procés d’ar-
bitratge proporcionant regles, serveis i infraestructures per a la resolucié
de disputes. Exemples d’institucions d’arbitratge institucional poden ser
el TAPA (Tribunal d’Arbitratge del Principat d’Andorra), la CCI (Cambra
de Comerc Internacional), o ’AAA (American Arbitration Association).

Arbitratge d’inversions: Es refereix a les disputes que involucren inver-
sors estrangers i Estats, generalment relacionades amb acords d’inversié
o tractats bilaterals o multilaterals. Aquest tipus d’arbitratge esta regulat
per tractats internacionals i ofereix als inversors una via per resoldre
controversies amb els governs amfitrions.

Arbitratge comercial: En contraposicié a I’arbitratge d’inversions, 1’arbi-
tratge comercial s’utilitza per resoldre disputes relacionades amb relacions
comercials i contractes entre empreses privades. Pot abastar diverses arees,
com ara dret mercantil, dret de societats, dret de propietat intellectual
i dret de competéncia. L’arbitratge comercial ofereix a les empreses un
mecanisme alternatiu per resoldre les seves disputes fora dels tribunals
estatals.

També es poden distingir tipus d’arbitratge en funcié de la matéria. Per
exemple:

14 Vegeu l’explicaci6 del concepte a la seccié 1.6 Conceptes clau.



Meétodes alternatius de resolucié de conflictes: arbitratge i mediaci6 « L’arbitratge
Irene Arranz / Marc Maestre

- Arbitratge de construccié: Es especific per a disputes relacionades amb
contractes de construccid, com ara contractes de construccié d’edificis,
d’infraestructures o d’obres ptbliques. Aquest tipus d’arbitratge es ca-
racteritza per la seva complexitat técnica i la necessitat d’experts en la
materia.

« Arbitratge laboral: Es refereix a la resolucié de disputes entre treballadors
i ocupadors en matéria laboral. S’utilitza sovint en conflictes collectius,
conflictes de contractes laborals o en qiiestions relacionades amb drets
laborals i condicions de treball, quan la legislaci6é ho preveu.

« Arbitratge en mateéria de propietat intel-lectual: S’utilitza per resoldre dis-
putes relacionades amb drets de propietat intel'lectual, com ara patents,
marques registrades o drets d’autor. Aquest tipus d’arbitratge sovint in-
volucra experts en propietat intellectual per resoldre qiiestions tecniques
i legals especialitzades.

Aquestes categories d’arbitratge sén exemples dels ambits especifics en
que s’utilitza aquest metode de resolucié de disputes. Cada categoria pot
tenir caracteristiques i normes procedimentals propies per satisfer les ne-
cessitats i les exigéncies de cada tipus de controversia.

1.6. Conceptes clau

1.6.1. Seu de l'arbitratge
* Determinaci6 de la seu de 'arbitratge

La seu de ’arbitratge és el lloc on es desenvolupa el procediment arbi-
tral i es dicta el laude. Les parts poden determinar lliurement la seu de
I’arbitratge,’® i generalment ho fan en la clausula arbitral. I en cas que
les parts no arribin a cap acord sobre quina ha de ser la seu, sera la Jun-
ta Arbitral la que la determinara tenint en compte les circumstancies del
cas i la conveniéncia de les parts.®

15 Article 20.1 de la Llei Model de la Comissi6 de les Nacions Unides per al Dret Mercan-
til Internacional sobre Arbitratge Comercial Internacional de 1985, que preveu: “Les parts
podran determinar lliurement el lloc de ’arbitratge. En cas de no haver-hi acord en aquest
sentit, el tribunal arbitral determinara el lloc de I’arbitratge, ateses les circumstancies del cas,
incloses les conveniéncies de les parts”.

16 Article 41 de la Llei 47/2014, del 18 de desembre, d’arbitratge del Principat d’Andorra.
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Tanmateix, i sense perjudici de quina sigui la seu, la Junta Arbitral pot,
llevat que les parts ho acordin altrament i després de consultar-los-hi,
reunir-se en qualsevol lloc que estimi apropiat per examinar els testi-
monis, escoltar els experts o fins i tot les parts, i per observar i analitzar
documents.'” Endemés, la Junta Arbitral pot celebrar deliberacions en
qualsevol forma, moment o lloc que estimi apropiats.

Llevat que les parts ho acordin altrament, la seu de I’arbitratge determinara
el dret que regulara I’arbitrabilitat de la disputa, el conveni arbitral, el pro-
cediment arbitral, els tribunals estatals competents per assistir i supervisar
Parbitratge, la constituci6 de la Junta Arbitral, 'adopcié de mesures caute-
lars i, finalment, la forma i la nul'litat del laude. Tal com ho menciona Vi-
llarroel (2020),'® quan les parts escullen una determinada seu, per defecte,
estaran triant el dret arbitral o les normes arbitrals (la lex arbitri) aplicables
a aquesta seu. Es a dir que I’eleccié d’un dret arbitral significa que aquest
dret s’aplicara al conveni i al procediment arbitral.

Endemés, mitjancant la determinacié de la seu de I’arbitratge, es creara un
vincle entre el procediment arbitral i un lloc determinat, del qual els seus
organs judicials seran els encarregats d’exercir la labor complementaria
en el procediment arbitral, amb la qual cosa la legislacié processal en ma-
téria d’arbitratge d’aquest lloc sera I’aplicable en el procediment arbitral.
D’aquesta manera, la determinacié de la seu de l’arbitratge és “el punt de
negociacié més essencial en un acord arbitral”.'?

Aixi doncs, la seu de ’arbitratge té una importancia fonamental per a
la bona fi del procediment arbitral. I, tal com diu Cabrera Gonzalez,?
respon a una vinculacié purament juridica del procediment arbitral amb
I’ordenament juridic i els organs judicials d’'un determinat lloc, i no a una
vinculacié fisica o geografica.

Es per aixd que I’eleccié de la seu ha de regir-se per dos principis: facilitar
la tramitaci6é del procediment arbitral i facilitar I’eventual execuci6 del
laude arbitral.

17 Article 20.2 de la Llei Model, que preveu: “Sense perjudici del que disposa el paragraf
precedent, el tribunal arbitral podra, excepte acord en contra de les parts, reunir-se en qual-
sevol lloc que estimi apropiat per a celebrar deliberacions entre els seus membres, per a sentir
els testimonis, els perits o les parts, o per a examinar mercaderies o altres béns o documents”.
18 D. VILLARROEL, «La sede del arbitraje». Revista de Derecho de la UCB-UCB Law Review,
vol. 4, ntim. 7, octubre 2020, p. 171-190.

19 N. RUBINS, “The arbitral seat is no fiction: A brief reply to Tatsuya Nakamura’s com-
mentary”. Mealey’s International Arbitration Report, nim. 1, vol. 16, p. 23 i seg. Gener de 2001.
20 G. CABRERA GONZALEZ (2022), “La sede del arbitraje como vinculo juridico entre un
procedimiento arbitral y una jurisdicciéon”, Estudio Mario Castillo Freyre Abogados.
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« Efectes de la determinaci6 de la seu de I’arbitratge

Tal com s’ha mencionat anteriorment, 1’eleccié de la seu de ’arbitratge
creara un vincle juridic entre el procediment arbitral en concret i el lloc
triat com a seu de I’arbitratge. Aquest vincle suposara que hi hagi un nexe
entre el procediment arbitral i la legislacié i els organs jurisdiccionals del
lloc de la seu de ’arbitratge.

En aquest sentit, la seu determinara I’aplicabilitat de la legislacié en matéria
d’arbitratge, i, finalment, P’atribucié de la nacionalitat del laude. Igual-
ment, determinara la competencia dels tribunals per complir les funcions
de suport i control sobre el procediment arbitral en qiiestio.

Es pot donar el cas que les parts que formin part d’un procediment arbitral
hagin d’acudir als organs judicials per sollicitar mesures o per executar-les.
En aquests casos, el lloc de la seu de I’arbitratge tindra una importancia
fonamental, ja que seran els organs judicials d’aquest lloc els que intervin-
dran en el procediment.

Aixi doncs, les parts, en el moment d’escollir la seu de ’arbitratge, hauran
de valorar el lloc on vulguin materialitzar ’execucié de les resolucions
adoptades en el procediment arbitral. I, tal com menciona Racine (2016),2!
les parts tenen un interés comd a triar un lloc adequat per a l’arbitratge,
concretament que gaudeixi d’un dret liberal. Com que ’eleccié de les parts
és totalment discrecional, tenen la possibilitat de comparar les diferents
legislacions per tal de trobar la que més els convingui.

La resoluci6é dels recursos d’anullacié sera un altre dels suposits en els
quals els organs judicials del lloc de la seu de l’arbitratge intervindran en
el procediment arbitral.

Pel que fa a I’atorgament de la nacionalitat del laude, el laude es conside-
rara dictat en el lloc de la seu de I’arbitratge, i per tant haura de constar
signat a la seu (independentment d’on s’hagi signat fisicament), tal com ho
preveu l'article 31.3 de la Llei Model.?

21 J.-B. RACINE, 2016. Droit de Uarbitrage. Paris, Presses Universitaires de France-PUF,
p. 421 422.

22 Article 31.3 de la Llei Model, que preveu: “Constaran en el laude la data en queé ha estat
dictat i el lloc de I’arbitratge determinat de conformitat amb el paragraf 1) de I’article 20. El
laude es considerara dictat en aquest lloc”.
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1.6.2. Lex arbitri

L’Gs de l'arbitratge com a metode alternatiu de resolucié de conflictes ha
anat creixent en importancia en els darrers temps, especialment en el marc
de les transaccions internacionals. En aquest context, la lex arbitri emer-
geix com una peca clau que determina la normativa que regira el procedi-
ment arbitral.

- Abast de la lex arbitri

La lex arbitri esdevé una elecci6 estratégica de les parts implicades en un
acord arbitral. Aquesta eleccié pot afectar diversos aspectes del procés
arbitral, com ara la formacié de la Junta Arbitral, els procediments a se-
guir, les proves admeses i la manera en que el laude arbitral s’emetra i
s’executara.

Un dels principis fonamentals és el d’oferir flexibilitat a les parts. La capa-
citat de triar la lex arbitri permet als actors del procés adaptar-se a les se-
ves necessitats especifiques i optar pel marc normatiu que considerin més
favorable. Aquesta llibertat és un dels elements que fan de I’arbitratge una
opcié atractiva per a molts litigants.

Es essencial que les parts en un acord arbitral comprenguin les implicacions
de la seva eleccié de la lex arbitri. Aquesta eleccié no sols determinara la
normativa procedimental, siné que també pot tenir repercussions en la va-
lidesa i I’execucié del laude arbitral, ja que la lex arbitri governa aquestes
qiiestions.

Les parts poden triar la lex arbitri de manera lliure, sempre que expressin
clarament aquesta elecci6 en el seu acord.

La lex arbitri és un element crucial en I’arbitratge internacional i la seva
elecci6 requereix una consideracié acurada per part de les parts involu-
crades. La comprensié de com aquesta eleccié impacta en el procediment
arbitral i en la validesa del laude final és fonamental per a una resolucié
reeixida dels conflictes a través de l’arbitratge.

En general, les parts que participen en el procediment d’arbitratge poden
triar la lex arbitri en les seves clausules d’arbitratge, i aquesta eleccié pot
estar basada en la jurisdiccié que consideren més favorable per als seus
interessos. L’elecci6 de la lex arbitri és un aspecte important en el disseny i
la planificacié del procés d’arbitratge.
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Tal com diu Caivano (2017),?® la lex arbitri defineix aspectes de gran im-
portancia, ja que en depenen fonamentalment les condicions de validesa
de I’acord arbitral, la matéria arbitrable, els estandards minims de procedi-
ment que tenen tendéncia a garantir un procés degut, el grau d’intervencié
dels tribunals judicials sobre ’arbitratge, les qualitats basiques que han
de reunir els arbitres, els requisits de validesa del laude o les causes i la
manera per les quals es pot recérrer un laude. Aixo és aixi perqué si bé
existeix una amplia zona de llibertat contractual per pactar les regles del
procediment, les legislacions solen establir certs principis basics en normes
de naturalesa imperativa, que els arbitres han de respectar per assegurar
que el laude sigui valid i executable.

En resum, la lex arbitri no només determina les regles aplicables, sin6 que
també representa una eina estratégica que les parts poden utilitzar per as-
segurar-se que l’arbitratge transcorri de manera eficac i conforme als seus
interessos particulars.

* Principi

L’article 10.3 de la Llei 47/2014, del 18 de desembre, d’arbitratge del Prin-
cipat d’Andorra indica que el conveni d’arbitratge pot adoptar la forma de
clausula compromissoria, i la defineix com “el conveni en meérits del qual
les parts en una o diverses relacions juridiques es comprometen a sotmetre
a arbitratge les controversies que puguin sorgir en relacié amb aquelles”.

* Acord entre les parts

En cas que les parts hagin fixat una clausula compromissoria, la Junta Ar-
bitral seguira la llei escollida per les parts, ja que en cas contrari el laude
podria ser anullat. Tanmateix, en cas que hi hagi llacunes en la llei escolli-
da per les parts, es podrien aplicar regles addicionals, concretament regles
de l'arbitratge internacional.

En aquest sentit, Sdnchez Lorenzo (2009)%* diu que la lex arbitri o llei apli-
cable al procediment arbitral pot venir determinada per les parts de manera
indirecta, en determinar la seu de I’arbitratge o la subjecci6 a una institucié
arbitral; o de manera directa, ja que les parts poden desplegar generalment
una amplia autonomia material a ’hora d’establir el regim d’actuacions pro-
cessals o incorporar per referéncia reglamentacions processals concretes.

23 R.J. CAIVANO, “La sede del arbitraje”. El Derecho,272, nimero 14.157 (06/04/2017).

24 S. SANCHEZ LORENZO, “Derecho aplicable al fondo de la controversia en el arbitraje
comercial internacional”. R.E.D.L, vol. LXI (2009), L, p. 39-71.
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 Abséncia d’acord entre les parts

En cas que les parts no hagin arribat a un acord sobre la llei aplicable al
procediment, sera la Junta Arbitral qui aplicara les normes de dret que
consideri adequades. Aixi ho preveu, a tall d’exemple, I'article 14.1 del
Reglament d’arbitratge del Tribunal d’Arbitratge del Principat d’Andorra,
de gener de 2021.%° I aixi ho preveuen també I’article 7.2 del Conveni Eu-
ropeu sobre arbitratge comercial internacional? i P’article 28.2 de la Llei
Model.”

1.6.3. Legislacio monista/dualista en matéria d'arbitratge

+ Llei monista: En un sistema legal monista, el dret internacional i el dret
intern coexisteixen harmoniosament i sén considerats com a parts inte-
grants d’un Unic sistema juridic. Pel que fa a l’arbitratge internacional,
aix0 implica que les decisions arbitrals s6n reconegudes i executades de
manera automatica en el marc juridic nacional, sense necessitat d’una le-
gislacié especifica d’incorporacié. El principi monista facilita la integracié
sense friccions de les normes arbitrals a la legalitat interna.

* Llei dualista: En contrast, en un sistema dualista, el dret internacional
i el dret intern es consideren sistemes independents. Aix0 significa que
les decisions arbitrals internacionals no es reconeixen automaticament
en el marc juridic nacional, siné que requereixen un procediment de
reconeixement i execucié mitjancant legislaci6 nacional especifica. En
aquest cas, les autoritats nacionals han de prendre mesures perque les
resolucions arbitrals siguin plenament efectives dins del territori.

Andorra ha optat pel model dualista i regula per separat les normes d’arbi-
tratge intern i les d’arbitratge internacional.

25 L’article 14.1 del Reglament d’arbitratge del Tribunal d’Arbitratge del Principat d’An-
dorra, de gener de 2021, preveu: “Les parts son lliures d’escollir les normes de dret que el
Tribunal Arbitral ha d’aplicar al fons de la controversia. Si les parts no trien el dret material
aplicable, el Tribunal Arbitral aplica les normes de dret que consideri adequades. En tots els
casos, el Tribunal Arbitral té en compte les estipulacions del contracte i els usos mercantils
pertinents”.

26 L’article 7.2 del Conveni Europeu sobre arbitratge comercial internacional, fet a Ginebra
el 21 d’abril de 1961, preveu: “Si les parts no indiquen la llei aplicable, el tribunal arbitral
aplicara la llei que determinin les normes de conflicte de lleis que estimi aplicables”.

27 L’article 28.2 de la Llei Model de la Comissi6 de les Nacions Unides per al Dret Mercan-
til Internacional sobre Arbitratge Comercial Internacional de 1985 preveu: “Si les parts no
indiquen la llei aplicable, el tribunal arbitral aplicara la llei que determinin les normes de
conflicte de lleis que estimi aplicables”.



Meétodes alternatius de resolucié de conflictes: arbitratge i mediaci6 « L’arbitratge
Irene Arranz / Marc Maestre

- Enfocament intermedi

Alguns paisos adopten una posicié intermedia. Permeten que certes qiies-
tions relacionades amb l’arbitratge internacional siguin directament apli-
cables a escala nacional, mentre que altres requereixen una incorporacié
legislativa especifica. Aquest enfocament equilibrat pot ser un compromis
per assegurar la coheréncia entre el dret internacional i el dret intern,
alhora que preserva la flexibilitat i 'autonomia en assumptes d’arbitratge.

Aquesta distincid en els sistemes legals té implicacions importants en la
manera com es gestionen les qiiestions d’arbitratge internacional i com es
reconeixen i executen les decisions arbitrals en els diferents paisos.

1.6.4. Principi de Kompetenz-Kompetenz

El principi de Kompetenz-Kompetenz és un concepte essencial en el mén
de l'arbitratge internacional. Aquest principi reconeix i atorga a la Junta
Arbitral la competéncia per decidir sobre la seva propia jurisdicci6, inclo-
ent-hi la capacitat d’examinar i determinar la validesa de I’arbitratge ma-
teix. Segons Fernandez, Arenas i De Miguel (2007),%® aquest principi és “la
potestat que té la Junta Arbitral per a decidir sobre la seva propia compe-
téncia, igual que sobre les excepcions referents a 1’existéncia o a la validesa
de ’acord d’arbitratge”. Es previst a la Convenci6é de Nova York sobre re-
coneixement i execucié de sentencies arbitrals estrangeres del 1958, i ’any
1985 la Comissi6 de les Nacions Unides per al Desenvolupament Mercantil
Internacional el va consagrar a la Llei Model.?®

- Autonomia de la Junta Arbitral

Tal com ho mencionen Caivano i Ceballos Rios (2020),%° la doctrina Kom-
petenz-Kompetenz té una funcié dual. En el sentit positiu representa el
reconeixement de l’existéncia d’una jurisdiccié arbitral que es basa en
l’acord adoptat per les parts i, consegiientment, el poder de qualsevol
tribunal per a decidir sobre la seva propia jurisdiccié quan és posada en
dubte. Es a dir, que el principi faculta als arbitres a decidir sobre la seva
propia jurisdiccié, i impedeix que caiguin en alguna inconsisténcia logica.

28 J. Fernandez, R. Arenas, y P. A. De Miguel (2007), Derecho de los negocios internacionales,
Madrid: Iustel, p. 649.

29 Llei Model de la Comissié de les Nacions Unides per al Dret Mercantil Internacional
sobre Arbitratge Comercial Internacional de 1985.

30 R.J. CAIVANO i N. M. CEBALLOS RIOS (2020), “El principio kompetenz-kompetenz,
revisitado a la luz de la Ley de arbitraje comercial internacional argentina”. Thémis-Revista
de Derecho, 77, p. 15-34.
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D’altra banda, en el sentit negatiu, aquest principi de Kompetenz-Kompe-
tenz reconeix el poder que tenen els arbitres de ser els primers que jutjaran,
avaluaran i decidiran sobre la seva jurisdicci6.

Amb la qual cosa, en el marc de I’arbitratge internacional, el principi de
Kompetenz-Kompetenz confereix a la Junta Arbitral la facultat exclusiva
de decidir sobre la seva propia competéncia. Aixo significa que la junta té
el dret de determinar si té jurisdicci6 sobre la matéria objecte de la contro-
veérsia. Aquesta autonomia és fonamental per assegurar 1’eficacia del pro-
cés arbitral i per prevenir dilacions innecessaries derivades de qiiestions
de competéncia.

La finalitat d’aquest principi és garantir i impulsar ’autonomia de ’arbi-
tratge internacional respecte dels tribunals domestics, i d’aquesta manera
enfortir el comer¢ mundial.

Tanmateix, aquest principi protegeix I’autonomia de la voluntat de les
parts. Es a dir, que busca que el compromis subscrit per les parts sigui
protegit sota el prisma de I’obligatorietat de sotmetre’s a un laude arbitral.

* Potestat de la Junta Arbitral per decidir sobre la seva competéncia

La Junta Arbitral té la facultat de decidir sobre la seva propia compe-
téncia,® i en particular sobre les excepcions relatives a I’existéncia o a la
validesa del conveni d’arbitratge, el nomenament dels arbitres, I’arbitra-
bilitat de la controvérsia o qualsevol altra excepci6 I’estimacié de la qual
impedeixi entrar en el fons de la controversia.?* Aquestes excepcions po-
den ser oposades per les parts fins al moment en qué s’hagi de presentar la
contesta a la demanda. Es important mencionar que les parts poden oposar
excepcions envers els arbitres que elles mateixes hagin nomenat o envers
els que hagin participat en el seu nomenament.

En aquella excepcié que es basa en el fet que la Junta Arbitral s’ha excedit
del seu mandat, la materia que suposadament excedeix el seu mandat ha
de ser plantejada al més aviat possible d’enca que se’n tingui coneixement.
La Junta Arbitral només admetra la interposicié6 d’excepcions en un mo-
ment posterior si la demora és justificada.

31 Article 16.1 de la Llei Model, que preveu: “El tribunal arbitral estara facultat per decidir
sobre la seva propia competéncia, inclas sobre las excepcions relatives a I'existéncia o la
validesa de ’acord d’arbitratge”.

32 Article 27 de la Llei 47/2014, del 18 de desembre, d’arbitratge del Principat d’Andorra.
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En aquest sentit, es considera que si una part s’absté d’oposar una excepcié
en temps 1til, tot i tenir coneixement de la causa i sense un motiu justifi-
cat, aquesta part renuncia a oposar-la.

Aquest principi de Kompetenz-Kompetenz, en tenir com a finalitat resguar-
dar la voluntat de les parts de sotmetre determinats conflictes a ’arbitratge,
no sols fa competent la Junta Arbitral per decidir sobre la seva propia
competencia, tal com ho preveu I’article 16.1 de la Llei Model, que diu que
“El tribunal arbitral estara facultat per decidir sobre la seva propia com-
peténcia, inclds sobre les excepcions relatives a I’existéncia o validesa de
P’acord d’arbitratge”, siné que, a més, la faculta perque emeti aquesta deci-
sié com a qiiesti6 prévia, o en el laude que es pronunciara sobre el fons del
judici. En qualsevol cas, aquesta decisié ha de considerar-se com un laude
independent respecte del qual procediran els recursos al fet que pertoqui.

La Junta Arbitral pot prendre una decisi6 sobre les excepcions ans mencio-
nades com a qiiestié prévia, mitjancant un laude parcial, o en el laude final
juntament amb les altres giiestions sotmeses a la seva decisié que siguin
relatives al fons de ’assumpte.

La decisi6 de la Junta Arbitral només pot ser impugnada mitjancant I’exer-
cici de l'accié d’anul'lacié del laude en que s’hagi adoptat. Tot i aix0, és
convenient mencionar que en cas que la decisié de la Junta Arbitral fos
desestimatoria de les excepcions i s’adoptés amb caracter previ, ’exercici
de I’acci6é d’anullacié no suspendria el procediment arbitral.

Aquest principi de Kompetenz-Kompetenz neix fruit d’una senténcia emesa
pel Tribunal Superior de la Reptblica Federal Alemanya I’any 1955. Tal
com diuen Figuera, Vargas i Puertas (2018),* en aquesta senténcia es va
decidir que s’havia de concedir als arbitres la potestat d’establir 1’abast de
l’acord arbitral que se sotmet al seu coneixement, com també de la seva
autoritat i competéncia envers aquest acord. Aquest principi dona autori-
tat als mateixos arbitres de decidir sobre la seva propia competéncia quan
alguna part invoca la nul'litat, la inexisténcia o la ineficacia del pacte arbi-
tral, o bé quan s’al'legui que una determinada materia no és susceptible de
resoldre’s per mitja de l’arbitratge. Aquest principi contribueix al fet que
existeixi un control dels arbitres sobre el seu propi ambit d’acci6, en ser
ells els primers a resoldre sobre la seva competéncia.

33 S.C. FIGUERA VARGAS, S. VARGAS TORRES I J. F. PUERTAS BARAHONA (2018), “El
principio kompetenz-kompetenz del arbitraje comercial internacional de la jurisprudencia
del tribunal supremo de justicia venezolano”. Revista de la Facultad de Jurisprudencia, nam. 4,
p- 135-157, Pontificia Universidad Catélica del Ecuador.
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* Protecci6 de I’arbitratge

El principi de Kompetenz-Kompetenz contribueix a la proteccié del procés
arbitral i a la implementaci6 efectiva de les clausules d’arbitratge. La seva
aplicacié promou la resolucié efica¢ de disputes mitjancant I’arbitratge,
evita interferéncies innecessaries dels tribunals estatals i assegura la lliber-
tat i autonomia de la Junta Arbitral.

Aquest principi és, doncs, un element essencial en I’arbitratge internacional,
ja que confia a la Junta Arbitral la capacitat de determinar la seva propia
competéncia. Reforca la confianca en el sistema arbitral i contribueix a la
resoluci6 eficient de controvérsies, mantenint la integritat del procés arbi-
tral i la seva autonomia.

Tanmateix, aquest principi serveix també com a escut protector per a l’ar-
bitratge. En situacions en qué una de les parts busca impugnar la validesa
de l’arbitratge o la jurisdiccié de la Junta Arbitral davant dels tribunals
estatals, aquests hauran de respectar la decisi6 prévia de la Junta Arbitral
sobre aquesta qiiestid, a menys que hi hagi raons fonamentades per anul-
lar aquesta decisio.

Endemés, contribueix a la seguretat juridica i a ’eficacia del procediment
arbitral. Les parts involucrades en una controvérsia poden confiar en la
capacitat de la Junta Arbitral per abordar les qiiestions de jurisdicci6 de
manera justa i eficient, sense la necessitat d’acudir inicialment als tribu-
nals estatals.

Andorra encara no disposa de gaire jurisprudéncia en termes d’arbitratge, i
menys encara de jurisprudéncia referent a ’aplicacié del principi de Kom-
petenz-Kompetenz, rad per la qual convé fer esment a la jurisprudéncia
dels paisos veins per veure quin efecte hi té aquest principi.

Tal com menciona Rosende (2017),** a Espanya, el Tribunal Suprem va
analitzar per primera vegada, a través de la Senténcia del 27 de juny de
2017,% l’abast de la competéncia dels organs jurisdiccionals estatals per
a decidir sobre l’eficacia i ’abast d’un conveni arbitral quan es planteja
una declinatoria de jurisdicci6 per submissié a arbitratge, entenent que els
tribunals nacionals podien fer un enjudiciament complet sobre la validesa,

34 C. ROSENDE, “Competencia de los tribunales nacionales para decidir sobre la eficacia
y alcance de un convenio arbitral”. Alerta Litigacién y Arbitraje, 3-2017, juliol 2017, Publica-
cions de Garrigues.

35 Senteéncia de la Sala Civil del Tribunal Suprem Espanyol, nimero 409/2017, del 27 de
juny de 2017. Ntimero de recurs 3292/2014. ROJ STS 2500/2017. ECLI:ES:TS:2017:2500. Id
Cendoj: 28079110012017100371. Consta com a ponent el Sr. Rafael Saraza Jimena.
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l’eficacia i 'aplicabilitat del conveni arbitral. El Tribunal va indicar que no
s’apliquen restriccions als tribunals nacionals a ’hora de decidir sobre la
validesa i eficacia del conveni arbitral en resoldre sobre una declinatoria
de jurisdiccié per submissié a arbitratge. I considera que aix6 no és incom-
patible amb la facultat dels arbitres de pronunciar-se sobre la seva propia
competeéncia, ni amb la consegiient competéncia dels tribunals nacionals
per revisar aquesta determinacié de competéncia en el marc d’un procedi-
ment d’anullacié del laude.

A Franca, la Cour de Cassation, Chambre civile 1, el 25 d’abril de 2006%¢
va establir que 'efecte negatiu del principi de Kompetenz-Kompetenz és la
prioritat de la competéncia arbitral per decidir sobre I’existéncia, la vali-
desa i ’abast de l’acord d’arbitratge. Endemés, tal com menciona Gaillard,*
a Suissa l’efecte negatiu del principi de competéncia confereix “prioritat
cronologica a la decisié de P’arbitre sobre la del tribunal nacional”.

1.7. La interaccio entre arbitratge i jurisdiccio
estatal

La Llei ha establert al seu article 8 el principi d’intervencié minima dels
organs judicials, que només estan autoritzats a intervenir en els casos en
que la Llei ho autoritzi expressament.

D’altra banda, en la seva intervencid, els tribunals estatals no poden jutjar
el fons de I’assumpte, siné que s’han de limitar a allo que els és demanat
i que normalment consistira en assisténcia en qiiestions de caracter pro-
cessal (excepte pel que fa a la nullitat del laude, pero fins i tot llavors, els
jutges s’han de limitar a examinar qiiestions procedimentals i no de fons).
Tal com ho preveu ’Aute del 3 de juliol de 1995 de la Sala Civil del Tribu-
nal Superior de Justicia, els tribunals poden valorar I’actuacié dels arbitres
en el procediment arbitral, i poden jutjar sobre I’estructura del laude en
tot allo que tingui relacié amb els principis basics processals i els drets
fonamentals:

36 Cour de Cassation Civile 1ére, 25 avril 2006, Société DMN Machinefabriek BV c. Société
Tripette et Renaud : “le caractére manifeste de la nullité ou de I'inapplicabilité de la clause
d’arbitrage, seule nature a faire obstacle a la compétence arbitrale pour statuer sur ’existence,
la validité et I’étendue de la convention d’arbitrage, la cour d’appel a violé le principe susvisé”.

37 E. GAILLARD, La reconnaissance, en droit suisse, de la seconde moitié du principe d’effet
négatif de la compétence-compétence, p. 317.
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II.- Pel que es refereix a la qiiesti6 plantejada en la demanda i que el Tribunal
de Batlles contesta en els fonaments de dret VI, VII i VIII de la resolucio qiies-
tionada, cal afirmar que definida Uexisténcia d’una clausula d’arbitratge com
a base i fonament d’una configuracié privada o “equivalent de jurisdiccié” com
el defineix la doctrina i tractant-se en definitiva, d’una alternativa a la tutela
judicial efectiva de Uart. 10 de la CA en respondre a una opcié jurisdiccional
lliurament acceptada o pactada, la qiiestié s’incardina en determinar si la pro-
teccié jurisdiccional, el control del desenvolupament de larbitratge o millor
dit de les actuacions dels arbitres fins a dictar el corresponent laude, pot ésser
revisat davant de la jurisdiccié ptiblica en actuacié d’aquell dret fonamental a
la tutela efectiva; i al respecte és de concloure i qualsevol que sigui la natura-
lesa de Uarbitratge, que el mateix, respecte dels arbitres, en quant actuen
i exerciten una jurisdiccio, necessariament ha de poder ésser sotmesa al
control dels Tribunals, com a titulars i dipositaris de la funcié judicial, en
definitiva maxima expressio i valor de realitzacié d’un estat de dret, com es
configura al Principat en la Constitucid.

Si bé certament la realitat de Uarbitratge, no permet als Tribunals entrar a
coneixer del fons de la matéria concretament sotmesa al pronunciament
arbitral, que expressament ha estat reservada al coneixement dels arbi-
tres, si que permet a la jurisdiccié piblica, el valorar conforme a dret,
Pactuacié dels arbitres i en definitiva, “jutjar” sobre U’estructura formal
del laude en quant, els principis basics processals i els drets fonamentals,
tenen una vigencia total i absoluta, havent d’informar i ésser respectats
en totes aquelles decisions que afectin als drets d’una persona i natural-
ment pels laudes arbitrals, que han d’ésser pronunciats, aplicats, complerts i
executats analogicament a una senténcia (...)

Ara bé, segurament influida per la llei francesa, la Llei del Principat preveu,
d’altra banda, la possibilitat d’intervenci6 judicial en ’ambit de ’arbitratge
internacional en casos que poguessin derivar en una vulneraci6 de la tutela
judicial efectiva (denegaci6 de justicia) (article 62.3 de la Llei).

Els suposits previstos a la Llei tenen dues finalitats principals:

a) Servir de suport i auxili a les parts i a ’0rgan arbitral per a garantir el
bon desenvolupament del procediment. Aqui 'activitat jurisdiccional
no substitueix ni controla la potestat dels arbitres o les facultats de les
parts, siné que té vocacié de complementar-les. En la majoria dels casos,
doncs, aquest suport sera potestatiu.

b) D’altra banda, hi ha una funcié de control, a instancies de les parts o
de Parbitre mateix, per a vetllar pel respecte dels principis i les normes
imperatives que regeixen en l’arbitratge (aix0 passara, essencialment,
en I'acci6é d’anullacié del laude).
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Aquestes dues categories es corresponen, gairebé sempre, amb actuacions
que es fan abans o durant el procediment arbitral, i actuacions després
que acabi la jurisdiccié dels arbitres (és a dir, quan ja s’ha dictat el laude).

La Llei preveu els organs judicials competents per a les funcions d’assistén-
cia i supervisi6é de l'arbitratge. La Secci6 Civil de la Batllia és competent
per a les funcions d’assisténcia i supervisié de I’arbitratge per al nomena-
ment o remocio judicial d’arbitres, per a ’assisténcia judicial en la practica
de proves, per a ’adopcié judicial de mesures cautelars i per a 1’execucié
forcosa de laudes nacionals i estrangers reconeguts. Per la seva banda, la
Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia és competent per al reconeixe-
ment de laudes o de resolucions estrangers, aixi com per al coneixement
de l’acci6 d’anul'lacié del laude.*®

Convé mencionar que les decisions dels organs judicials competents no s6n
susceptibles de recurs excepte en el cas que la decisi6 sigui que no pertoca
el nomenament dels arbitres. La Batllia només pot refusar la peticié de
nomenament d’arbitre si de la documentacié aportada en resulta mani-
festament la inexisténcia o la invalidesa del conveni d’arbitratge. Aquesta
disposicié permet veure com s’ha d’afavorir sempre que es pugui la salva-
guarda del procediment arbitral.

La intervencié concreta dels organs judicials es tracta en les seccions cor-
responents.>°

1.8. El paper de les institucions arbitrals

Les institucions arbitrals tenen un paper essencial en els procediments d’ar-
bitratge. Ateés que habitualment les clausules compromissories no acostu-
men a detallar com s’organitzara efectivament l’arbitratge, el recurs a una
institucié arbitral ajudara a conéixer el marc en el qual es desenvolupara,
amb la preseéncia d’una institucié que permetra impulsar el procediment
i resoldre les incidéncies que puguin aparé€ixer en el transcurs del procés.
Aquestes institucions sén organitzacions especialitzades, que ofereixen su-
port a les parts en la fase inicial, en la qual aquestes guanyen protagonisme,
i als arbitres durant la tramitaci6.

38 Article 9 de la Llei 47/2014, del 18 de desembre, d’arbitratge del Principat d’Andorra.
39 Apartats 3.3, 3.4, 3.5, 4.1, 4.2, 4.3 i 4.4.
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El seu paper principal és facilitar i administrar els procediments d’arbitrat-
ge de manera imparcial i eficient. A continuacid es detallen algunes de les
funcions clau de les institucions arbitrals:

Administracié del procés: Proporcionen una plataforma per a I’adminis-
tracié del procés d’arbitratge. Aixo inclou la recepcid de la demanda i la
contesta de les parts, la gestié dels terminis, la comunicacié entre les parts
i els arbitres, i la coordinacié logistica de les audiéncies i les reunions.

Establiment de regles: Estableixen regles i procediments que governen
Parbitratge. Aquestes regles defineixen els drets i les obligacions de les
parts, els procediments per a la seleccié d’arbitres, la presentacié de
proves, les audiéncies i altres qiiestions rellevants. Aquestes regles se
solen elaborar tenint en compte els principis de llibertat, imparcialitat i
eficiéncia de ’arbitratge.

Seleccié d’arbitres: Poden ajudar en el procés de seleccié d’arbitres. Aixo
pot incloure la creacié de llistes d’arbitres qualificats i experimentats, la
presentacié de candidats als tribunals, la supervisié del procés de seleccié
i, en alguns casos, la designacié directa d’arbitres.

Supervisié i control: Exerceixen una supervisié i un control sobre el pro-
cés d’arbitratge per garantir el compliment de les normes i procediments
establerts. Aix0 inclou la revisié formal de les decisions arbitrals per veri-
ficar-ne la conformitat amb les regles que han de regir el procediment.

Assisténcia i suport: Ofereixen assisténcia i suport tecnic i logistic a les
parts i als arbitres durant tot el procés. Aixo pot incloure la resolucié de
consultes, la facilitaci6é de la comunicaci6 entre les parts i els arbitres, la
gestié de documents i proves, i 'organitzaci6 de les audiéncies i reunions.

Gesti6 de costos i honoraris: Gestionen els costos associats al procés d’ar-
bitratge, inclosos els honoraris dels arbitres i les despeses administratives.
Aix0 pot incloure la fixacié de tarifes per a 'administracié del procés, la
revisié dels honoraris dels arbitres i la supervisié dels costos relacionats
amb les audicions i altres despeses.

Resolucié de disputes: Poden ajudar a resoldre disputes o controversies
que puguin sorgir durant el procés d’arbitratge. Aixo pot incloure la me-
diacié, la conciliacié o altres metodes de resoluci6 alternativa de disputes
que les institucions arbitrals poden facilitar. Aquestes iniciatives tenen
com a objectiu promoure la resolucié amistosa de les disputes abans d’ar-
ribar a una decisi6 arbitral.
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+ Aplicacié de normes étiques i professionals: Estableixen normes éetiques i
professionals per als arbitres i les parts que participen en el procés d’ar-
bitratge. Aquestes normes inclouen la imparcialitat, la independeéncia, la
confidencialitat i altres principis fonamentals que han de regir la conducta
de les parts i els arbitres durant ’arbitratge.

« Promoci6 i desenvolupament de I’arbitratge: Tenen un paper actiu en la
promocié i el desenvolupament de I’arbitratge com a métode de resolucié
de disputes. Aix0 pot incloure I'organitzacié de seminaris, conferéncies
i altres esdeveniments per difondre coneixements i bones practiques en
I’ambit de I’arbitratge, aixi com la collaboracié amb altres institucions i
organismes per fomentar 1’Gs i la comprensi6 de I’arbitratge.

En resum, les institucions arbitrals exerceixen un paper fonamental en la
gestié i 'administracié del procés d’arbitratge. A més de proporcionar su-
port técnic i administratiu, també contribueixen a establir normes, facilitar
la seleccié d’arbitres, supervisar el procés i promoure 'arbitratge com a
mitja de resolucié de disputes.
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2. L'arbitratge abans que comenci
el procediment contradictori

2.1. El concepte d'arbitrabilitat

L’arbitrabilitat és el concepte que determina si una controveérsia o mateéria
pot ser sotmesa a l’arbitratge.

El principi de Parbitrabilitat es basa en la idea que hi ha certes qiiestions
que s6n adequades per ser resoltes per arbitres en lloc de tribunals estatals.
Aquesta capacitat de sotmetre una disputa a I’arbitratge sol dependre de
factors com la naturalesa de la controvérsia, les lleis aplicables i la volun-
tat de les parts.

En general, les qiiestions arbitrables son de caracter civil o comercial, com
ara conflictes relacionats amb contractes, transaccions comercials, litigis
mercantils, acords de construccid, drets de propietat intel'lectual, entre
altres. En contraposici6, generalment no sén arbitrables aquelles qiiestions
que es consideren, per la seva naturalesa, d’ordre ptblic nacional. Hi ha
ambits que clarament no sén arbitrables en la majoria de lleis nacionals,
com ara les qiiestions penals o les que impliquen drets fonamentals.

Es important no confondre, perd, el concepte d’ordre ptblic amb normes
imperatives. La jurisprudencia és clara en el sentit que es poden resoldre per
la via arbitral qiiestions en les quals s’hagin d’aplicar normes imperatives,
perque el fet que una norma sigui imperativa no implica necessariament
que configuri 'ordre public estatal. En aquest sentit es pot veure 'aute del
Tribunal Superior de Justicia (Sala Civil), assumpte 250/08, de 12 de febrer
de 2009:

En segon lloc, cal tenir en compte a més que, malgrat una norma sigui impera-
tiva, la procedéncia d’aplicar-la a un determinat suposit pot ser perfectament
resolta per un tribunal arbitral, ja que el coneixement per part d’aquests tribu-
nals de determinades qiiestions sols es limita quan es tracta de temes que per
la seva naturalesa tenen una evident relacié amb Uordre ptiblic, com ara les de
caracter penal, les que fan referéncia als anomenats estats civils i en general
totes aquelles en les qué ha d’intervenir per llei el Ministeri Fiscal, suposits
entre els qué evidentment no es troben les qiiestions que afecten a la propietat
horitzontal.
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L’arbitrabilitat també pot ser determinada per I’existéncia d’un acord d’ar-
bitratge valid entre les parts, com ara una clausula compromissoria en un
contracte o un acord posterior per sotmetre la disputa a ’arbitratge.

En la legislacié del Principat, les materies susceptibles de submissi6 a I’ar-
bitratge estan detallades a I’art. 3 de la Llei. Aixi, les materies arbitrables
seran:

* En general, les controversies sobre matéeries que sén de lliure disposicié
per les parts.

- En matéria de societats, els seus estatuts podran escollir aquest mecanisme
de resolucié de conflictes per a les controvérsies que es plantegin en el
seu si, inclosa la impugnaci6 d’acords pels socis o administradors.

« En matéria successoria, per disposicié testamentaria, les controvérsies
entre hereus no forcosos o legataris, per qiiestions relatives a la distribucié
o ’administraci6 de I’heréncia.

« Els aspectes civils de controvérsies en matéria de competéncia efectiva,
amb efectes entre les parts.

« En comunitats de propietaris, es podra preveure la submissi6 a arbitratge
de les controversies que neixin en el seu si, inclosa la impugnacié dels
acords comunitaris pels propietaris.

2.2. El caracter internacional de l'arbitratge

En una llei com ’andorrana, qualificada de dualista perqué regula per se-
parat l’arbitratge intern i 'arbitratge internacional, s’han de definir quins
elements fan que un arbitratge recaigui en un o altre.

L’article 4.2 estableix les circumstancies que faran que un arbitratge es
consideri internacional. D’'una banda dependra de les parts i del seu domi-
cili, quan estigui situat en Estats diferents. L’altra opcid és que la seu de
l’arbitratge estigui en un Estat diferent del del domicili de les parts.

D’altra banda, el contingut de la controvérsia també pot concedir aquesta
consideraci6 internacional quan el lloc de compliment d’una part substancial
de les obligacions de la relaci6 juridica de la qual dimana la controversia
estigui situat fora de I’Estat en queé les parts tinguin els seus domicilis, o bé
que la controversia afecti interessos del comerg internacional, o finalment
que les parts hagin convingut expressament que la qiiestié objecte del con-
veni arbitral esta relacionada amb més d’un Estat.
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2.3. El conveni d'arbitratge

L’arbitratge és una via de resolucié de conflictes que necessita la voluntat
de totes les parts per poder-hi recérrer. A aquest efecte, ’acord de volun-
tats sera un element determinant i fonamental per obrir la via arbitral. Aix{
ens ho recorda la senténcia de la sala civil del Tribunal Superior de Justicia
de data 26 de marc¢ de 2009 (TSJC 259/08):

II1.- S’ha préviament de resoldre Uexcepcié d’incompeténcia de jurisdiccié plan-
tejada pels Srs. J.M.G. i J.G.S., en favor de lorganisme INCANN. Aquesta
excepcio no pot prosperar de cap manera. El poder judicial deriva del dret
regalia del senyor, rei, princeps etc, o del poble, d’administrar en el seu nom, la
justicia, mitjangant un conjunt de jutges i magistrats. Per tant, només els Estats
poden exercitar la potestat jurisdiccional, i no qualsevol organisme, fins i tot
internacional, quan el mateix no ha estat especialment creat per un conjunt
d’Estats o per 'ONU, tal com els Tribunals Internacionals Penals pel RWENDA
o per Uex IUGOSLAVIA, per conéixer de litigis especificament determinats.
L’tinica cosa que pot proposar un Organisme internacional especialitzat, és una
mena d’arbitratge entre els seus adherents, pero aquell arbitratge, mai pot ser
obligatori, sind facultatiu, llevat del cas que els antagonistes hagin convingut
contractualment, que en cas de dificultats el litigi seria resolt per via arbitral de
manera imprescindible, i no subsididria. Si no existeix una tal clausula arbitral
pactada entre les parts, son les jurisdiccions nacionals que son les competents
per resoldre el litigi d’acord amb les disposicions de Uarticle 4 de la LQJ que
estableixen que els Batlles i els Tribunals andorrans coneixeran dels judicis
que es plantegin en territori andorrd entre andorrans, entre estrangers, i entre
andorrans i estrangers; i que queden exclosos del coneixement de la jurisdiccié
andorrana els suposits d’immunitat de jurisdiccio i d’execucio establerts per les
normes de dret internacional ptblic. Per conseqiient, en el present cas, compte
tingut que no existeix cap tipus d’immunitat de natura a excloure el litigi del
coneixement de les jurisdiccions andorranes, que l'organisme INCANN, orga-
nisme privat, no té cap legitimitat per exercir la potestat jurisdiccional, i que
no existeix cap clausula d’arbitratge obligatori, s’ha de desestimar ’excepci6
plantejada.

El conveni d’arbitratge és, doncs, un acord entre les parts que estableix la
voluntat d’arbitrar les disputes que puguin sorgir entre elles, o que ja hagin
sorgit, en lloc de sotmetre-les als tribunals estatals. Aixi, quan en el marc
d’una o diverses relacions contractuals es preveu, ex ante, que tots o part
dels conflictes derivats de ’esmentada relacié seran sotmesos a arbitratge,
s’inclou una clausula compromissoria en el contracte. Es tracta, doncs,
d’una submissi6 a I’arbitratge en el cas d’un litigi futur i eventual.
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D’altra banda, quan no s’ha pactat una clausula compromissoria, pero les
parts acorden sotmetre la disputa a la via arbitral, ja sigui una relacié
contractual o extracontractual, es podra signar un compromis d’arbitratge.

Aixi doncs, el conveni d’arbitratge pot adoptar dues formes, la clausu-
la compromissoria o el compromis d’arbitratge. A la practica sera més
habitual trobar-se amb clausules compromissories que amb compromisos
arbitrals, ja que sempre és més senzill pactar com es resoldra un conflicte
abans que sorgeixi, que no un cop ja s’ha manifestat. Cal precisar que el
recurs a l’arbitratge podra tenir lloc en qualsevol moment, fins i tot en el
cas d’un procediment judicial ja iniciat.

Caldra valorar, doncs, les condicions necessaries per a la formacié del con-
veni arbitral, els seus efectes i, finalment, el control de la seva validesa.

2.3.1. Requisits de forma del conveni arbitral

La llei andorrana d’arbitratge, en seguir el model dualista, regula per sepa-
rat els requisits de forma del conveni arbitral. D’una banda, en I’arbitratge
internacional*® es preveu expressament que no esta sotmes a cap requisit
de forma, i es remet, per a la seva validesa, a les normes escollides per regir
larbitratge o a les emprades per resoldre sobre el fons, a banda de les que
preveu el dret andorra.

D’altra banda, en materia d’arbitratge intern,* la norma és més especifica,
i preveu certes regles de forma, com el fet que ha de constar per escrit, en
un mateix o en diversos documents signats per les parts. Tot i aixi, s’enten-
dra que el conveni és per escrit quan quedi constancia del seu contingut,
encara que s’hagi pactat en altres formes, ja sigui escrites, per 1’execucié
de certs actes o per qualsevol altre mitja. També es reconeixen les comu-
nicacions fetes en format electronic, sempre que el contingut dels acords
quedi disponible per a consulta posterior. Aixi doncs, s’haura de poder
acreditar per via escrita o de suport electronic ’acord de les voluntats i el
contingut de 1’acord, ja que, com veurem, el conveni arbitral necessitara
un contingut minim.

Inclas es podra considerar que existeix conveni d’arbitratge quan, en el
marc d’un procediment judicial, en un intercanvi de demanda i contesta,
una part afirmi 1’existéncia del conveni i ’altra part no la negui.

40 Art. 63 de la Llei 47/2014, del 18 de desembre, d’arbitratge del Principat d’Andorra.
41 Art. 10 de la Llei 47/2014, del 18 de desembre, d’arbitratge del Principat d’Andorra.
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2.3.2. Contingut del conveni d’'arbitratge

El conveni d’arbitratge marcara la voluntat de submissié al procediment
arbitral, i alhora n’haura de regular els elements fonamentals, per la qual
cosa necessitara un contingut minim perque sigui valid.

En primer lloc, ha de recollir la voluntat inequivoca de les parts de sot-
metre a arbitratge la controversia existent o que pugui sorgir. En aquest
sentit, depenent de la tendéncia dels tribunals estatals, i de si la jurisdiccié
és o no favorable a ’arbitratge, un conveni arbitral pot ser objecte d’una
interpretacié més o menys laxa de la submissi6 a arbitratge. En les juris-
diccions més favorables a l’arbitratge, és possible que els arbitres o els
tribunals estatals facin una integracié del conveni arbitral (que, al cap i a
la fi, és un contracte com qualsevol altre i, per tant, és interpretable) que
afavoreixi la submissi6.

Sovint, perd, una simple referéncia al concepte d’arbitratge no és suficient,
sind que s’exigeix fermesa en la voluntat de submissi6é. En aquest sentit,
es pot veure la sentencia 128-2022 del Tribunal Superior de Justicia (Sala
Civil), assumpte 108/2022, de 27 de setembre del 2022:

Certament la Clausula catorzena del contracte suara transcrit fa referéncia a
Uarbitratge, tot i que només diu: “Les parts accepten la jurisdiccié dels jugats
i tribunals del Principat d’Andorra per a tots els suposits en que la realitzacié
de larbitratge requereixi auxili jurisdiccional, aixi com per a entendre de
Pexecucio for¢osa del laudo o laudos o dels recursos que legalment procedeixin
contra els mateixos”.

Aquesta Clausula no conté els elements necessaris per considerar Uexisténcia
d’una submissié expressa i voluntdria de les parts contractants al procediment
arbitral, com bé es va resoldre en la instancia. L’article 10 de la Llei 47/2014,
de 18 de desembre d’arbitratge, exigeix expressament en els seus diferents apar-
tats, entre altres, que el conveni d’arbitratge ha d’expressar la voluntat de les
parts de sotmetre-s’hi, identificant les controversies que hi seran objecte, deri-
vades d’una determinada relacié juridica i la designacié de la junta arbitral o
el procediment per a la seva designacié.

En el suposit analitzat la minsa redaccid de la clausula referida a Uarbitratge
no conté ni la definicié de les controvérsies que s’hi haurien de sotmetre per
voluntat de les parts, ni molt menys preveu una junta arbitral ni el procediment
per a la seva designacio, extrems que resulten de gran importancia per poder
valorar Uexisténcia de submissio voluntaria i l’equilibri entre les parts per a la
designacio de la junta arbitral de referéncia, per evitar que es produeixi una
situacio privilegiada d’una de les parts confrontades. Noti’s 'extrema impor-
tancia de la concurréncia d’aquests extrems, donada la conseqiiéncia de la
submissié arbitral que no és altra que la incompeténcia de la jurisdiccié civil.
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Procedeix en conseqiiéncia, la desestimacié d’aquest greuge, declarant-se la
competeéncia de la jurisdiccié civil per resoldre el litigi.

Fins i tot quan, tot i existir una intencid clara de submissié a arbitratge,
el conveni no és executable (perque, per exemple, s’ha designat un arbitre
que no vol acceptar I’encarrec o una institucié arbitral que no existeix), els
tribunals andorrans han estat reticents a validar la submissié a arbitratge.
En aquest sentit, es pot veure la senténcia del Tribunal Superior de Justicia
(Sala Civil), assumpte 152/09, de 26 de novembre de 2009:

L.- Ha quedat acreditat a les actuacions que, en una data que es discuteix, el
representant de la societat “A.U.S.L.” i el Sr. J.G., que deia actuar en nom de
la societat “C.T.1.”, van signar un contracte de subministrament d’una determi-
nada quantitat de té verd. En el citat contracte les parts acordaven que per totes
les giiestions litigioses que poguessin sorgir en el contracte, o estar relacionades
amb ell, “les partes se someten al arbitraje institucional del Tribunal Arbitral
de Andorra la Vella, encomendando al mismo la designacién de drbitros y ad-
ministracién del arbitraje, asi como obligdndose a cumplir la decision arbitral”.
No hi ha dubte tampoc que, malgrat potser en aquell moment les parts confia-
ven en la creacié d’aquesta institucid, en el moment en el qué es va formular la
demanda que dona origen al present procediment no existia a Andorra la Vella
un Tribunal Arbitral institucional i cal tenir en compte que les parts no es van
sotmetre a arbitratge de manera genérica, siné que ho van fer a la decisié d’un
tribunal arbitral concret.

II.- Aquestes consideracions porten a entendre que la clausula de submissié a
un determinat arbitratge inclosa en el contracte en el desenvolupament del qual
s’ha produit el present litigi és d’impossible compliment i, per tant, s’ha de tenir
per no posada, ja que en cas de que admetéssim la submissié de les parts a un
tribunal inexistent les situariem en indubtable indefensio en el cas que sorgissin
entre elles giiestions litigioses, com finalment ha succeit, perqué no podrien re-
soldre el conflicte que les enfrontava mitjang¢ant Uarbitratge pactat, ni tampoc
acudint als tribunals ordinaris.

D’altra banda, sera necessari que el conveni determini la Junta Arbitral, o
estableixi la manera de determinar-la. A aquest efecte, és possible determi-
nar directament la o les persones que actuaran com a junta arbitral per re-
soldre les controvérsies. Si bé aquest mecanisme sembla eficient en cas de
compromis d’arbitratge en el marc d’un conflicte que ja s’ha presentat —i
que alhora marcaria la confianca de totes les parts en la Junta Arbitral—,
sembla més dificil que les parts, un cop confrontades, es puguin entendre
per dur a terme aquesta nominacié. Perd també s’ha de considerar que el
nomenament personal de la Junta Arbitral en una clausula compromisso-
ria, per un eventual conflicte futur, pot ser una decisi6 arriscada, ja que
pot passar que les persones escollides no puguin assumir la funcié, ja sigui
per indisponiblitat o per manca d’idoneitat sobrevinguda.
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L’alternativa sera que el conveni arbitral determini el mode de designacié
de la Junta Arbitral. El sistema escollit haura de ser perenne en el temps a
fi que pugui ser aplicat el dia que sigui necessari. Mecanismes habituals de
nomenament d’arbitres poden ser:

* Que cada part nomeni un arbitre, i aquests, de comt acord, en nomenin
un tercer.

+ Designar un organ responsable del nomenament de I’arbitre (com podria
ser, per exemple, delegar el nomenament de ’arbitre en el president de
la Batllia o en el dega del Col-legi d’Advocats).

* Delegar el nomenament en una institucié arbitral.

Cada sistema de nomenament tindra els seus avantatges i inconvenients, i
a aquest efecte s’haura de considerar amb cautela, per tal de garantir que
s’assoleix 1’objectiu buscat en el moment d’acordar el conveni d’arbitratge.

Aixi, quan es delegui el nomenament d’un arbitre en un tercer s’haura de
considerar quin mecanisme fara servir aquest tercer per nomenar l’arbitre.
Mentre el recurs a una institucié arbitral permetra conéixer a ’avancada
quins sén els criteris adoptats pel nomenament de 1’arbitre (algunes insti-
tucions funcionen a partir de llistes tancades i d’altres, no), si es delega el
nomenament en la persona que ocupa una funci6 o carrec sense que estigui
sotmesa a criteris que guiin aquestes decisions, el procediment podra ser va-
riable i més o menys adequat al conflicte en qiiestié (per exemple, recérrer
a llistes aleatories sense control dels criteris d’inclusi6 en aquestes llistes).

En qualsevol cas, el procediment establert no podra posar una de les parts
en una posicié privilegiada a I’hora de designar la junta; altrament, el con-
veni no sera valid.

Finalment, és habitual que els convenis arbitrals incloguin aspectes com:

» Amplada de l'arbitratge: El conveni arbitral pot ser ampli o restringit en
termes de les disputes que es poden sotmetre a arbitratge. Algunes clausu-
les d’arbitratge poden ser amplies i incloure tots els conflictes relacionats
amb el contracte, mentre que d’altres poden ser més restrictives i cobrir
només qiiestions especifiques. Es important que les parts tinguin una com-
prensi6 clara de I’abast de I’arbitratge segons el conveni establert.

* Llei aplicable i seu de I’arbitratge: El conveni arbitral sol especificar la
llei aplicable al procediment d’arbitratge i la seu on se celebrara. La llei
aplicable pot ser la llei nacional d’un determinat pais o una llei interna-
cionalment reconeguda, com la Llei de I’arbitratge de les Nacions Unides
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(Llei Model). La seu de I'arbitratge ha de ser una localitat concreta, i és
recomanable indicar també el pais (p. ex.: Paris, Franca). Normalment,
la llei aplicable estara determinada per la seu de I’arbitratge (és a dir: un
arbitratge amb seu a Paris tindra com a llei aplicable —o lex arbitri— la
llei d’arbitratge francesa).

Compromis d’acatar la decisi6: Amb el conveni arbitral, les parts es com-
prometen a acatar i complir la decisié de I’arbitre o el tribunal arbitral.
Aquesta decisi6, coneguda com a laude arbitral, té ’efecte de cosa jutjada
i pot ser executada en els tribunals competents.

Idioma i regles de procediment: El conveni arbitral pot especificar I'idioma
que s’utilitzara en el procediment d’arbitratge i les regles de procediment
que s’aplicaran. Aix0 pot incloure I’aplicaci6é de regles especifiques d’ar-
bitratge, com les regles d’una instituci6 arbitral o regles ad hoc acordades
per les parts.

Recurs a la jurisdicci6 estatal: El conveni arbitral pot abordar la qiiestié
de si les parts poden recérrer a la jurisdiccié estatal en certs casos, com
ara per obtenir mesures cautelars o per qiiestions relacionades amb la
nul-litat o la revisi6é de laudes arbitrals.

Obligacions de confidencialitat: El conveni arbitral sol incloure clausules
de confidencialitat que obliguen les parts, els arbitres i altres persones
implicades en el procés d’arbitratge a mantenir la confidencialitat de la
informacié relacionada amb la disputa.

Costos i despeses: El conveni arbitral pot abordar la qiiestié dels costos i
despeses relacionats amb I’arbitratge, com ara els honoraris dels arbitres,
les despeses de les audicions, els costos de les proves i altres despeses
relacionades.

Governing Law: El conveni arbitral pot especificar la llei que regira la
interpretaci6 i ’aplicaci6 del conveni mateix. Aquesta llei pot ser diferent
de la llei aplicable a la substancia de la disputa.

Acord de notificacié: El conveni arbitral pot establir els procediments
i requisits especifics per a la notificaci6é entre les parts en relacié amb
Parbitratge. Aix0 pot incloure ’adreca, els mitjans de comunicacié i els
terminis per a la notificaci6.

Ampliacié del conveni arbitral: En alguns casos, les parts poden acordar
ampliar la cobertura del conveni arbitral a altres disputes o a qiiestions
relacionades amb el contracte original. Aixd pot proporcionar una amplia
base per a la resoluci6 de conflictes en el context de la relacié contractual.
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» Arbitratge institucional: El conveni arbitral pot establir la designaci6
d’una institucié arbitral reconeguda per gestionar i supervisar el procés
d’arbitratge. Aquesta instituci6 pot proporcionar regles i serveis especifics
relacionats amb ’arbitratge, com ara la designacié d’arbitres, I’adminis-
tracié dels procediments i la resoluci6é de disputes relacionades amb el
procediment d’arbitratge.

» Terminaci6 i modificacié: El conveni arbitral pot contenir disposicions
sobre la terminacié o modificacié del conveni mateix. Aixo pot incloure
els mecanismes per a la seva rescissi6 o modificacié, com ara P’acord
mutu per escrit de les parts.

Es important tenir en compte que els aspectes rellevants del conveni arbi-
tral poden variar en funcié de les lleis nacionals i de les normes aplicables
en cada jurisdiccié.

En general, el conveni arbitral és un element clau en I’arbitratge, ja que
estableix la base per resoldre les disputes mitjancant aquest metode. Pro-
porciona a les parts autonomia i flexibilitat en la resolucié de disputes i
ofereix avantatges com la confidencialitat, ’especialitzacié dels arbitres i
l’agilitat del procediment.

2.3.3. Control de validesa del conveni d’arbitratge

El conveni arbitral es considera independent del contracte o I’acord prin-
cipal en que esta contingut. Aix0 significa que, fins i tot si el contracte
principal és declarat nul o inexistent, el conveni arbitral pot mantenir-se
valid i aplicable. Aquest principi de separabilitat permet que les disputes
siguin sotmeses a ’arbitratge fins i tot si hi ha una disputa sobre la validesa
del contracte subjacent.

Aixi, la mateixa Junta Arbitral esta facultada per decidir sobre la seva
propia competéncia i, en particular, sobre les excepcions relatives a I’exis-
téncia o la validesa del conveni d’arbitratge, el nomenament dels arbitres,
Parbitrabilitat de la controversia o qualsevol altra excepcié 1’estimacié de
la qual impedeixi entrar en el fons de la controversia (aquesta facultat es
coneix internacionalment com el principi de Kompetenz-Kompetenz).

L’excepcié d’incompeténcia de la Junta Arbitral i les altres referides an-
teriorment poden ser oposades per les parts fins al moment de presentar
la contesta a la demanda. Aixi, les parts no es veuen impedides d’oposar
les excepcions pel fet que hagin nomenat un arbitre o participat en el seu
nomenament.
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L’excepci6 basada en el fet que la Junta Arbitral s’ha excedit del seu mandat
s’ha de plantejar tan aviat com aparegui, durant les actuacions arbitrals, la
materia que suposadament excedeix el seu mandat. La demora en el plante-
jament de les excepcions sense motiu justificat i amb coneixement de causa,
comporta a la part la rentincia a oposar-les.

Finalment, la decisi6 sobre les excepcions que puguin aixecar les parts es
podra resoldre mitjancant laude parcial o es podra resoldre al final del
procediment, juntament amb les altres giiestions plantejades en el proce-
diment. A aquest efecte, la decisié adoptada per la Junta Arbitral només
podra ser impugnada per via d’anul-lacié del laude corresponent.

2.3.4. Extensio del conveni a tercers no signataris

Sovint, en les controvérsies arbitrals complexes, derivades d’estructures
contractuals o juridiques de base també complexes, es fa necessari incorpo-
rar al procediment arbitral parts no signataries del conveni per assegurar
una resoluci6 eficac i efectiva de la disputa. Ens hem de plantejar, llavors,
si un conveni arbitral pot fer-se extensiu a parts que no ’han signat.

Aquesta és una qiiestié no regulada a la Llei d’arbitratge (i tampoc, en
general, a les lleis de I’entorn; pero si que esta regulada, per exemple, a la
Llei peruana d’arbitratge).

Com hem explicat anteriorment, el conveni arbitral i la clausula compro-
missoria sén, en si mateixos, contractes autonoms, de manera que se’ls
aplica el principi de relativitat dels contractes. El plantejament de la pos-
sible extensi6 del conveni a terceres parts que no I’han signat és, a priori,
contrari al principi de relativitat del conveni arbitral i, per tant, només s’ha
de consentir en suposits excepcionals.

En el dret comparat, aquests suposits han estat aquells en que (i) s’ha pro-
duit la cessié i subrogacié del contracte (en el qual no hi ha dubte sobre
l’aplicacié del conveni), i (ii) s’ha produit ’acceptacié del conveni per
actes propis o concloents (el tercer ha participat en la negociaci6 i la con-
clusié del contracte, o ha estat directament implicat en la seva execuci6, o
el contracte conté disposicions al seu favor).

Una altra categoria de suposits (amb acceptacié més limitada) és la dels ca-
sos en que intervenen grups de societats. Arran del cas conegut com a Dow
Chemical,** en qué el tribunal arbitral va considerar que es podia vincular

42 Cas CCI ntm. 4131/1982.
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una societat matriu pel conveni signat per una societat filial (i que va ser
confirmat per la Cour d’appel de Paris), la practica internacional ha desen-
volupat (i adoptat irregularment) una doctrina que permet que, si es com-
pleixen un seguit de circumstancies cumulatives, es puguin estendre els
efectes del conveni a una societat del grup que no I’ha signat (normalment,
la matriu). Han estat considerades circumstancies rellevants: la participa-
ci6 efectiva de la societat no subscriptora en la negociaci6 o execucié del
contracte; la constatacié d’una voluntat comuna de les parts de sotmetre
aquesta societat al contracte litigiés; la constatacié d’una forta aparenca de
ser la societat no signant la veritable part contractual, i també la realitzacié
de la prestacié caracteristica del contracte per la societat no signant.

No obstant aix0, com avancavem, aquesta doctrina ha estat adoptada ir-
regularment en dret comparat, amb el problema practic i la incertesa que
comporta. Els tribunals francesos, per exemple, han rebaixat els requisits
per apreciar la voluntat de la part no signant de sotmetre’s a arbitratge,
fins al punt que es conforma a apreciar 1'tinica implicacié directa de la
societat no signant en 1’execucié del contracte.

La resta de la jurisprudéncia comparada es caracteritza per reduir al maxim
Pacceptacié d’aquesta extensid dels efectes del conveni, de manera que exi-
geix una voluntat inequivoca, en la mesura en qué la submissi6 a arbitratge
implica la rentincia (forcada) al jutge predeterminat per la llei.

2.3.5. L'extincié o mort de la part i la continuacio
de U'arbitratge

Aquesta circumstancia tampoc no esta regulada a la Llei d’arbitratge, i
tampoc sén aplicables analogament els articles del Codi de Procediment
Civil (CPC) sobre la qiiesti6 de la successié processal (articles 39 i 40).
Tampoc és aplicable la previsi6 del CPC respecte de la capacitat de les
entitats sense personalitat juridica per a ser part d’un procediment judicial
(article 31 CPC). Per aix0 es planteja la pregunta de qué passa quan una
part (sigui persona fisica o juridica) mor o s’extingeix.

D’entrada, s’ha de diferenciar entre la mort del demandant i la del deman-
dat. Si, mort o extingit el demandant, no hi ha ningt que el succeeixi, la
logica diu que el procediment arbitral ha de finalitzar, per manca d’actor
i per tant de controvérsia. Si ha mort o s’ha extingit el demandat, llavors
la cosa es complica.

Pel que fa a les persones juridiques, la seva extincié no comporta automa-
ticament I’extincié de la seva personalitat juridica respecte de les relacions



Meétodes alternatius de resolucié de conflictes: arbitratge i mediaci6 « L’arbitratge
Irene Arranz / Marc Maestre

juridiques en qué aquella, d’'una manera o d’una altra, segueixi implicada.
Des d’aquesta premissa, es planteja si, una vegada dissolta una societat, el
conveni arbitral inserit en els seus estatuts o fins i tot en diferents contrac-
tes d’alguna manera en vigor conserva o no la seva eficacia. Creiem que la
resposta ha de ser positiva: en la mesura que la controvérsia tingui ’origen
en l'incompliment d’un contracte encara en vigor, el conveni inserit en
aquest contracte continuara sent valid i, per tant, res no impediria —en
abstracte— que, igual que es resoldrien davant els organs de la jurisdicci6,
aquestes controversies es puguin resoldre en un arbitratge.

Pel que fa a les persones fisiques, sembla que tampoc res no impediria que
larbitratge prosseguis, primer amb I’heréncia i, després, amb els hereus
que donen continuitat a la relacié contractual encara que no haguessin
signat el conveni arbitral en el seu dia. De fet, el procediment podria conti-
nuar encara que els hereus no acceptessin ’heréncia (i llavors el problema
estaria en I’execucié del laude, per manca de titular del deute, pero aquest
no seria un problema per a ’arbitre, siné per al creditor).

Molt pocs reglaments institucionals preveuen aquesta situacié. Un que si
que la preveu és el Reglament d’arbitratge de la Cort d’Arbitratge de la
Cambra Oficial de Comerc, Industria i Serveis de Madrid.*

La resposta a la qiiesti6 en la practica dependra del dret aplicable a la suc-
cessio (sigui civil o mercantil), de la lex arbitri i del reglament institucional
aplicable, si escau, i per tant no és univoca.

2.3.6. La declinatoria

La submissi6 d’'una controversia a I’arbitratge exclou la competéncia dels
tribunals ordinaris per conéixer-la. A aquest efecte, en el cas que una part
interposi una acci6 judicial en una matéria que s’hagi sotmeés a arbitratge
per voluntat de les parts, la demandada haura de denunciar la manca de
jurisdiccié mitjancant una declinatoria, que s’interposara davant el mateix
tribunal que coneix el procés, en el termini de tretze dies habils des que es
dona trasllat de la demanda. El secretari judicial acordara la suspensi6 del

43 “Article 16 bis: Successi6é processal per defuncié o extincié de part. 1. En cas de de-
funcié o extincié d’una part, i que aquesta extinci6 sigui comunicada en el procediment, es
suspendran les actuacions per la Cort o pels arbitres en cas que aquests constin designats en
el procediment. Si escau, correspondra a la contrapart sollicitar I'impuls del procediment i
procedir a la indagaci6é raonable que pogués resultar necessaria a ’efecte de determinar la
successi6 processal i continuar amb el procediment. 2. Quan la contrapart comuniqui les da-
des de contacte de la persona o persones que succeeixen a una de les parts, la Cort o, en el seu
cas, els arbitres, alcaran la suspensi6 acordada, actualitzant, si escau, el calendari processal.
3. A l’efecte de comunicacions i I’eventual consideracié com a rebel de la part que hagi estat
succeida processalment, s’estara a Iindicat pels articles 3 i 36 d’aquest Reglament.”
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procediment fins a la resolucié de la declinatoria. Aixi ho defineix I’article
62 del Codi de Procediment Civil, que regula també la possibilitat que té el
Tribunal d’acordar mesures cautelars, d’assegurament de la prova o altres
mesures de caracter urgent, sempre que se’n justifiqui el perjudici greu i de
dificil reparacié que pugui causar la dilaci6 del procediment.

Tot i aix0, podem veure com l’article 11 de la Llei d’arbitratge imposa
com a termini maxim per interposar la declinatoria el moment en que
cada part aporta el primer escrit sobre el fons de la controvérsia. Aix{
doncs, quan cadascuna de les parts hagi acceptat la competéncia dels
tribunals ordinaris (mitjancant actes processals que manifestin de forma
indubtable aquesta voluntat de formular la demanda per via jurisdiccio-
nal o bé contestar-la sense haver formulat la declinatoria corresponent),
s’entendra que han renunciat tacitament al conveni arbitral, ja que el
procediment d’arbitratge no és imperatiu i, en dependre de la voluntat
de les parts, és, doncs, renunciable. Aixi ho establia la senténcia de 21 de
marg¢ de 2002 (TSJC):

III. Des del moment que el defenent va comparéixer a les actuacions judicials i
va contestar la demanda sense oposar la posteriorment i extemporaniament al-
legada subjeccié a arbitratge de la giiesti6 plantejada, en quedar eliminada tota
possibilitat d’examinar, d’interpretar i d’aplicar en el seu cas aquella clausula
de Uart. 53 del Reglament esmentat; ja que el fet de comparéixer al judici i con-
testar la demanda sense oposar 'excepcio dilatoria de la submissié a arbitratge
de la qiiestio litigiosa implica la rentincia tacita del procediment arbitral que els
Estatuts o el Reglament de la Copropietat haguessin pogut assenyalar; perqué el
procediment d’arbitratge no és imperatiu, indispensable ni inderogable, siné que
depén de la voluntat de les parts les quals el poden renunciar expressament o
tacitament, i aixo 1iltim es el que va succeir en aquest cas en haver el defenent
comparegut al judici i contestat la demanda sense oposar aquella clausula de
compromis la qual, per tant, no escau ara examinar ni interpretar ja que en cap
cas, i qualsevol que fos el seu contingut, podria aplicar-se.

Es doncs procedent rebutjar Uapel-lacié i confirmar la decisié dels Batlles, amb
imposicio de les costes del recurs a Uapel-lant.

2.4. L'inici de 'arbitratge

Per iniciar un procediment d’arbitratge se segueixen generalment els passos
segiients:

« Revisi6 del conveni arbitral

En primer lloc, és important revisar detingudament el conveni arbitral es-
tablert entre les parts. Aquest conveni determina les regles i procediments
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que s’aplicaran en I’arbitratge i altres aspectes rellevants com ara la selec-
ci6 dels arbitres, la llei aplicable i la seu de I’arbitratge.

L’analisi d’aquest conveni ha de permetre verificar si la disputa que ha
nascut entra en el marc del conveni arbitral pactat. Com s’ha dit, el recurs
a l’arbitratge només sera possible si les parts ho han pactat expressament,*
i tota controversia que no entri en el conveni, no podra ser dirimida per
aquesta via.

* Notificaci6 a l’altra part

Una de les parts o totes dues poden notificar per escrit a I’altra part la seva
intenci6 de sotmetre la disputa a arbitratge. Aquesta notificaci6 sol incloure
una descripci6 breu de la disputa i referéncies al conveni arbitral pertinent.

En aquest cas, caldra diferenciar entre I’arbitratge ad hoc i ’arbitratge
institucional. Mentre que en l’arbitratge institucional el reglament de la
institucié arbitral escollida marcara el procediment aplicable i partici-
para en aquestes etapes inicials de les notificacions, essent un centre de
recepci6 i notificacié a les parts de les diferents etapes, en els arbitratges
ad hoc, en els quals no hi ha el suport de cap institucié especialitzada,
les parts s’hauran de fer carrec, a iniciativa propia, de les diferents etapes
que ara detallarem.

« Seleccié d’arbitres

Si el conveni arbitral no especifica una forma de selecci6 d’arbitres, les
parts han d’acordar o seguir els procediments establerts amb aquesta fina-
litat. Aix0 pot implicar la designacié directa d’un arbitre tnic o la seleccié
d’un tribunal arbitral compost per diversos arbitres.

En el cas dels arbitratges institucionals, aquests mecanismes acostumen
a estar previstos, i la mateixa institucid, en seguiment del seu reglament,
promoura les etapes corresponents per nomenar els arbitres, ja sigui per-
queé les parts han assolit un acord, ja sigui per aplicacié dels mecanismes
existents per als casos de desacord entre les parts en la materia. Igualment,
la institucié vetllara perque es compleixin els requisits de nomenament
i acceptacio i, eventualment, resoldra els problemes de recusacié que es
puguin plantejar contra els arbitres proposats.

En els arbitratges ad hoc sera important remetre’s a les previsions de la
clausula arbitral per poder acordar l’arbitre consensuat, o perqueé la part

44 Amb les excepcions referides anteriorment, si escau.
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més diligent pugui executar el procediment previst al conveni arbitral per
tal de nomenar el o els arbitres que constituiran la Junta Arbitral.

 Constituci6 del tribunal arbitral

Una vegada s’han seleccionat els arbitres, s’ha de constituir el tribunal
arbitral. Aixo implica I’acceptacié dels arbitres designats i la formalitzacié
de la seva participaci6 en el procediment d’arbitratge.

Novament, quan s’actua a I’empara d’una institucié especialitzada (com
pot ser el TAPA), aquesta s’assegurara de complir tots els requisits legals
en la materia, d’acceptar-los, i de promoure’n la posada en marxa.

2.5. El nomenament i la recusacio d'arbitres

2.5.1. Capacitat per a ser arbitre

L’article 14 de la Llei estableix que la funcié d’arbitre només pot ser exer-
cida per persones fisiques en ple exercici dels seus drets civils, sempre que
no els ho impedeixi la legislacié a la qual estiguin subjectes en 1’exercici
de la seva professi6. També disposa que si el conveni d’arbitratge designa
una persona juridica, aquesta només disposa de la facultat d’organitzar i
administrar I’arbitratge.

L’article també disposa que, llevat de I’acord en contrari de les parts,
quan es tracti d’arbitratge amb arbitre tinic i sempre que no sigui un ar-
bitratge en equitat (ex aequo et bono), I’arbitre ha de tenir la condicié de
jurista. En l’arbitratge amb tres o més arbitres, almenys un d’ells ha de
tenir aquesta condicid.

Finalment, segons el mateix article, ningd pot ser exclos d’actuar com a ar-
bitre per rad de la seva nacionalitat, llevat que les parts acordin altrament.

L’adequacié de l'arbitre a aquests requisits (que, d’altra banda, s6n mi-
nims) és imprescindible per assegurar la validesa del procediment. El seu
incompliment pot donar lloc a la nullitat del laude, com veurem més en-
davant® i com exemplifica la senténcia del Tribunal Superior de Justicia
(Sala Civil) en I’'assumpte 386,/2017, de 27 de febrer de 2018:

45 Secci6 4.1.2.
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III.- La senténcia d’instancia considera que ha de ser declarat nul el laude
impugnat perqueé va ser dictat per qui no podia fer-ho per la seva condicié de
batlle en clara infraccié de Uarticle 69 de la Llei qualificada de la justicia i de
Uarticle 10 de la Constitucié andorrana. Compartim plenament aquesta decisié
atés que Uarbitratge és un mitja alternatiu a la via jurisdiccional de resolucié
de conflictes i que resulta incompatible amb la funcié exclusiva de jutjar que
tenen els batlles i magistrats, tant si la matéria del laude esta connectada amb
l’objecte del litigi (com era aqui el cas i per aixo es va demanar la suspensioé
de la causa i s’ha explicat que tenia connexié perqué afectava no només als
béns de la mare difunta siné també del pare que era el que es disputava en la
causa) com sino ho és i pot donar lloc a responsabilitats penals o disciplindries
al membre del Poder Judicial que infringeixi aquella incompatibilitat de la
seva funcid, qiiestié aquesta que resulta intranscendent als fins de la present
controvérsia sobre la nullitat del laude. Obviament, el titular de la funcid juris-
diccional no pot exercir les dues funcions simultanies perque la incompatibilitat
i Uexclusivitat sén qiiestions d’ordre ptiblic en el nostre pais perqué garanteixen
la imparcialitat del jutge que recull I’article 10 de la Constitucié. I la confusié
en la ciutadania seria del tot evident si el mateix batlle podia fer alhora les
funcions d’arbitre i dictar un laude que després aprofitaria el Tribunal en el
qual Uarbitre s’integra per dictar la seva corresponent decisio en la causa un
cop aquesta ja prosseguis la seva tramitacié, amb la particularitat de que els
altres dos membres del Tribunal no haurien intervingut en la valoracié del béns
a heretar que es disputaven en la causa i el que ja ha fet d’arbitre té un posicio-
nament previ a la resolucié del litigi.

[...]

Per aixo davant de tanta evidéncia en la improcedéncia de actuacié de les
parts en la seva proposta al batlle ponent com en l’acceptacio d’aquest a
Pencarrec proposat, resulta dificilment comprensible la persisténcia en voler
mantenir la validesa d’aquell laude i de les actuacions, que sota la direccio
del mateix arbitre es varen dur a terme, les quals també han de veure’s ar-

competéncia jurisdiccional, sense perjudici que les documentals puguin ser
valorades i contrastades en un altre procediment si és que les parts no troben
la desitjosa solucié d’arribar a un acord transaccional.

2.5.2. Nomenament dels arbitres
» Procediment de nomenament dels arbitres

Un dels grans avantatges de ’arbitratge rau en el fet que els nomenaments
dels arbitres es fan tenint en compte les circumstancies concretes de cada
cas, és a dir, en funci6 de la naturalesa, la complexitat o I’especialitat del
cas, entre d’altres.
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Les parts poden nomenar lliurement I’arbitre o els arbitres de la seva con-
fianca per dirimir el litigi que sotmetran a la Junta Arbitral.

En cas que no hi hagi acord entre les parts pel que fa al nomenament dels
arbitres, en els arbitratges ad hoc se seguira el que disposa el conveni per
poder designar-los, mentre que el recurs a una institucié arbitral permetra
normalment que aquesta institucid, seguint els seus procediments interns,
busqui els millors especialistes, vetllant en tot moment perque els arbitres
triats no tinguin cap relacié amb les parts.

En concret, en I’arbitratge amb una junta arbitral composta per un arbitre
Unic, si les parts no es posen d’acord sobre la designacié de I’arbitre, aquest
es nomenara, a instancia de part, per la institucié arbitral designada, o, en
cas que no se n’hagi nomenat cap, per la Seccié Civil de la Batllia, en el
termini maxim d’'un mes. Quan el nomenament de ’arbitre correspongui
a la Seccié Civil de la Batllia, el Batlle confeccionara una llista amb tres
noms per cada arbitre que hagi de ser escollit i triara els noms per sorteig.

En canvi, en l'arbitratge amb junta arbitral integrada per tres arbitres,
cada part nomenara un arbitre, i els dos arbitres designats per les parts
nomenaran el tercer arbitre, que actuara com a president de la Junta Ar-
bitral. En aquest cas, si una de les parts no nomena un arbitre dins dels
trenta dies segiients a la notificacié del requeriment de l’altra part, o si
els dos arbitres no es posen d’acord sobre el tercer arbitre dins els trenta
dies segiients a ’acceptacié del seu nomenament, el nomenament es fara,
a peticié de part, per la institucié arbitral nomenada per les parts, i si no
se n’hagués nomenat cap, per la Seccié Civil de la Batllia, en el termini
maxim d’un mes. Quan el nomenament de I’arbitre correspongui a la Sec-
ci6 Civil de la Batllia, el Batlle confeccionara una llista amb tres noms per
cada arbitre que hagi de ser escollit i triara els noms per sorteig.

En cas que hi hagi pluralitat de demandants o demandats, la controveérsia
sotmesa a arbitratge haura de ser resolta per una Junta Arbitral formada
per tres membres. Els demandants hauran de nomenar un arbitre de comu
acord, i els demandats hauran de designar el segon arbitre, també de comt
acord. Aquests dos arbitres hauran de nomenar el tercer, que actuara com
a president. Si les parts no designen I’arbitre en el termini de 20 dies a
comptar del requeriment per fer-ho, la designacié la fara la institucié ar-
bitral, o si és el cas, la Seccié Civil de la Batllia, com també ho fara en cas
que en un termini de trenta dies, els dos primers arbitres elegits no s’hagin
posat d’acord en I’elecci6 del tercer.

Aixi, si fem referéncia, per exemple, al reglament del TAPA, quan corres-
pongui al Consell Arbitral designar I’arbitre inic o el president de la Junta
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Arbitral, haura de tenir en compte la naturalesa de la controveérsia, les
normes de dret aplicables, la seu i 'idioma de I’arbitratge, la nacionalitat
de les parts i qualsevol altra circumstancia que consideri oportuna.

Mentre un arbitratge estigui pendent de resolucid, es podra admetre com
a demandant o demandat qui acrediti tenir un interes directe i legitim
en el seu resultat. El tercer que desitgi sotmetre’s a I’arbitratge haura de
presentar la seva sollicitud abans que tingui lloc la designacié dels arbi-
tres, tret que totes les parts, inclos aquest tercer que desitja adherir-se al
procediment, acceptin que el tercer s’incorpori a un procediment en que
els arbitres ja hagin estat designats i, en aquest cas, accepti ’arbitre que la
seva part hagi nomenat.

Aixi, al TAPA, per exemple, sempre intervindra en la confirmacié o en el no-
menament dels arbitres el Consell Arbitral, que es compon de cinc membres
independents, i la seva missi6 és vetllar per la qualitat, la independeéncia i
la imparcialitat dels arbitres. El Consell Arbitral, mitjancant la confirmacié
de l’arbitre tinic o dels arbitres proposats per les parts, exercira un control
sobre les qualitats que han de tenir els arbitres per complir la seva missio.
Tanmateix, si les parts no estableixen el nombre d’arbitres, el Consell Arbi-
tral designara un arbitre tnic, tret que li sembli que la controversia necessita
la constitucié d’una Junta Arbitral composta per tres arbitres.

* Qualitats necessaries en els arbitres per complir la seva missié

La funcié d’arbitre només la pot exercir una persona fisica en ple exercici
dels seus drets civils, i que no tingui cap incompatibilitat professional.*®

Llevat de I’acord en contrari de les parts, quan es tracti d’arbitratge amb
arbitre tinic i sempre que no sigui un arbitratge en equitat, ’arbitre ha de
tenir la condicié de jurista. I, en I’arbitratge amb tres o més arbitres, al-
menys un dels arbitres haura de tenir aquesta condicié.

Tanmateix, cal que els arbitres siguin independents i imparcials. En cap
cas poden mantenir relacions personals, professionals o comercials amb les
parts o amb els seus representants.

La imparcialitat de I’arbitre s’avalua tenint en compte tots els factors que
puguin donar lloc a dubtes raonables quant a la seva objectivitat.

Perque les parts es puguin assegurar de la independéncia i la imparcia-
litat dels arbitres, aquests han de fer prova de transparéncia. Per aquest
motiu, abans d’acceptar la seva missi6, han de posar en coneixement de

46 Article 14 de la Llei.
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les parts qualsevol circumstancia que sigui susceptible d’afectar la seva
independéncia o imparcialitat. En aquest sentit, és recomanable signar
una declaraci6 d’independéncia i d’imparcialitat, tal com ho preveu l’arti-
cle 7.1 del Reglament d’arbitratge del Tribunal d’Arbitratge del Principat
d’Andorra.” Tanmateix, en cas que algun dels arbitres nomenats consideri
posteriorment, al llarg del procediment, que han aparegut circumstancies
que poden afectar la seva independéncia o imparcialitat, ho ha de comu-
nicar de seguida, i s’ha d’abstenir.

Els arbitres, abans de comencar la seva missié, han d’acceptar el nomena-
ment per escrit en el termini de quinze dies a comptar de ’endema de la
comunicacié del seu nomenament. Si en aquest termini no comuniquen la
seva acceptacio, es considera que no accepten el nomenament.*® En el cas
que hi hagi tres arbitres, el tribunal no estara constituit fins que no hagin
acceptat el carrec tots tres, i concretament el tercer, que és el president.

2.5.3. Recusacio dels arbitres
» Recusacié dels arbitres

Els arbitres poden ser recusats si existeixen fets o circumstancies que donin
lloc a dubtes justificats sobre la seva independéncia o imparcialitat, o si
no reuneixen les condicions convingudes per les parts, o, si aquestes no
existeixen, les exigides per la llei aplicable.*

A fi de valorar els elements susceptibles d’afectar la independéncia o im-
parcialitat dels arbitres, és habitual recérrer a guies com ara el Cddigo de
buenas prdcticas arbitrales del club espafiol del arbitraje o, més internacional-
ment, les IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration,
que valoren situacions i les classifiquen en diferents categories, per tal
d’objectivar els criteris en la materia.

47 L’Article 7.1 del Reglament d’arbitratge del Tribunal d’Arbitratge del Principat d’An-
dorra (TAPA) preveu: “Tot arbitre ha de ser i romandre independent i imparcial respecte
de les parts. Abans de ser nomenat o confirmat, 1’arbitre ha de remetre a la Secretaria una
declaraci6 d’acceptacid, disponibilitat, imparcialitat i independéncia. Aquesta declaraci6é ha
de contenir els fets o les circumstancies que, tenint en compte el punt de vista de les parts, en
pugui afectar la independéncia o pugui generar dubtes raonables sobre la seva imparcialitat.
L’arbitre ha de comunicar a la Secretaria qualsevol fet o circumstancia que s’esdevingui du-
rant P’arbitratge que pugui afectar la seva imparcialitat o la seva independéncia. La Secretaria
notifica a les parts la declaraci6 subscrita per ’arbitre, amb tots els fets i les circumstancies
que hagi comunicat, i atorga a les parts un termini per fer allegacions”.

48 Article 20 de la Llei 47/2014, del 18 de desembre, d’arbitratge del Principat d’Andorra.
49 Article 21 de la Llei 47/2014, del 18 de desembre, d’arbitratge del Principat d’Andorra.
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La recusacié només pot tenir lloc quan els arbitres hagin acceptat la seva
missié i s’hagi format un contracte d’arbitratge. En aquest sentit, és con-
venient precisar que les parts només poden recusar els arbitres que hagin
nomenat elles mateixes o en el nomenament dels quals hagin participat,
per causes de les quals tinguin coneixement després de la designaci, i
quan concorrin circumstancies que suscitin dubtes justificats sobre la seva
imparcialitat o la seva independeéncia.

Les parts poden acordar lliurement el procediment de recusacié dels ar-
bitres. Perd en cas que no hi hagi acord entre les parts, la part que vol
recusar un arbitre ha d’exposar per escrit els motius en els qual basa la re-
cusacid, dins els quinze dies des que en tingui coneixement. En el cas que,
transcorreguts quinze dies des d’aquesta sol-licitud, les parts no arribin a
un acord sobre la recusacid, o bé si I’arbitre recusat no renuncia al carrec,
resoldra la peticié la Junta Arbitral, excloent I’arbitre recusat.

En cas que la recusacié no prosperi, la part recusant pot fer valdre, si
escau, la recusacié davant la Seccié Civil de la Batllia —a través d’un
procediment de jurisdicci6é voluntaria—, que prendra una decisi6é inapel-
lable. Mentre no es resolgui la recusacid, es continuaran duent a terme les
actuacions arbitrals, i I’arbitre pendent de recusar continuara exercint les
seves funcions.

* Remoci6 dels arbitres

Si un arbitre es veu impedit, de iure o de facto, d’exercir les seves funcions,
o les exerceix amb dilacions injustificades, ell mateix pot renunciar al car-
rec i cessar el seu mandat, o en qualsevol moment, les parts poden acordar
la seva remocié.>® En cas que hi hagi desacord respecte a qualsevol dels
motius de la remocié, qualsevol de les parts pot sol-licitar a la Seccié Civil
de la Batllia que decideixi sobre la finalitzacié del mandat, i la decisié que
prengui la Batllia sera inapel-lable.

La instituci6 arbitral o la Seccié Civil de la Batllia —en cas que no hi hagi
institucié arbitral— també poden decidir sobre la revocacié del nomena-
ment de tots o de només un dels arbitres, a peticié d’'una de les parts,
després d’haver escoltat I’arbitre afectat, si hi ha dubtes justificats sobre la
independéncia o la imparcialitat dels arbitres o de les condicions requeri-
des per a ells en el conveni d’arbitratge, o sobre la seva incapacitat fisica o
mental, o sobre deficiéncies greus en la conduccié del procediment arbitral.

50 Article 22 de la Llei 47/2014, del 18 de desembre, d’arbitratge del Principat d’Andorra.
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En principi, el procediment d’arbitratge no s’interromp ni se suspén per
la recusaci6 i el procediment subsegiient. Aixi, mentre la instituci6 arbi-
tral o el batlle que conegui del procediment de recusacié d’un arbitre no
adoptin una decisi6, ’arbitre pot continuar la seva missié i dictar el laude,
entenent que els actes que ha realitzat es consideren valids mentre no es
resolgui la seva recusacio.

« Substituci6 dels arbitres

Els arbitres poden ser substituits en els casos de defuncid, rentincia, recu-
saci6, remocid, o per acord de les parts de posar fi al mandat.

En tots els casos en qué s’hagi de substituir un arbitre, se’'n designara o
nomenara un de nou seguint els criteris de nomenament dels arbitres que
han estat citats en I’apartat corresponent.

Una vegada nomenat l’arbitre substitut, el tribunal arbitral, prévia audién-
cia de les parts, decideix si escau o no repetir algunes o totes les actuacions
que ja hagin estat practicades. Pero, en principi, el procediment arbitral
es reprendra en la fase en queé l'arbitre substituit hagi deixat d’exercir les
funcions, tret que la Junta Arbitral o I’arbitre tnic ho decideixi altrament
després d’escoltar les parts.

2.6. El mandat i la responsabilitat dels arbitres

2.6.1. La immunitat dels arbitres

Sovint s’ha plantejat si, en tant que encarregat d’impartir justicia, amb
capacitat per a emetre decisions susceptibles d’execucid forcosa, I’arbitre
té el mateix estatus que el que tenen els jutges predeterminats per la llei.

Inspirada en ’exercici de la funcié judicial, la missié6 de ’arbitre ha de
tenir la justa correspondéncia d’una proteccié adequada per a Iéxit de la
seva tasca. Si acceptem que els tribunals estatals no poden revisar la deci-
sié de l’arbitre, llavors inevitablement se’n despren la llibertat de 1’arbitre
per emetre la seva decisié. El corollari d’immunitat de ’arbitre és un ele-
ment que ha d’integrar, doncs, I’esséncia mateixa de la institucié arbitral.

A partir de la seva acceptacid, parts i arbitres estableixen una relaci6 basa-
da en el principi de bona fe, amb el doble objectiu de garantir la necessaria
independéncia de I’arbitre i, sobretot, de delimitar la seva eventual respon-
sabilitat davant les parts en conflicte. L’exercici eficac de la funcié arbitral
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exigeix una confianca piiblica en la integritat i en la justicia del procedi-
ment, basada en la llibertat i la independéncia dels arbitres en ’exercici
de les seves funcions decisories, que empara el dret a equivocar-se, sense
possibilitat de retret en les obligacions derivades de ’acord arbitral.

L’anomenat principi de la immunitat arbitral estableix que els arbitres no
estan subjectes a la responsabilitat pels actes que facin en I’exercici estric-
te de la funcié arbitral, de la mateixa manera que tampoc no ho estan els
jutges. La immunitat pretén protegir la independéncia dels arbitres contra
accions judicials de la part insatisfeta amb el seu laude. Una responsabili-
tat il'limitada seria un factor dissuasiu per a I’acceptacié de nomenaments.

Ara bé, no s’ha d’oblidar que els arbitres, en acceptar la seva missié, adqui-
reixen uns compromisos davant de les parts de ’exercici irregular o incor-
recte dels quals poden derivar-se eventuals responsabilitats contractuals.
L’equilibri s’ha d’establir amb mecanismes que permetin determinar quan
és pertinent apreciar la immunitat i quan no, i en aquest Gltim cas, s’han
d’habilitar les accions de responsabilitat pertinents.

Els diversos sistemes estatals tracten la qiiestié de manera molt heterogenia.
Ara bé, es pot distingir una clara diferéncia entre els sistemes anomenats
contractualistes i els jurisdiccionalistes:

i) En els sistemes on prepondera la funcié jurisdiccional de l’arbitratge,
hi ha la tendeéncia a assimilar els arbitres als jutges i a aplicar-los una
immunitat equivalent. Aquests sistemes reconeixen una immunitat gai-
rebé completa als arbitres, justificada per la necessitat de protegir la
seva independéncia, imparcialitat i llibertat davant ingeréncies alienes.
L’excepci6 en aquests sistemes és el cas en qué hi hagi hagut frau o dol.

ii) Els sistemes d’orientacié contractualista prenen com a referent essen-
cial l'acord arbitral. Del seu contingut deriva ’autoritat dels arbitres
per fer funcions arbitrals, a partir de les facultats que les parts els han
conferit voluntariament per resoldre la controversia plantejada. En con-
seqiiéncia, com que no exerceixen una funcié assimilable a la del jutge,
lactuacié dels arbitres queda subjecta a responsabilitat civil, igual que
els altres professionals que presten un servei especialitzat en el mercat.
Més concretament, aquests sistemes assimilen la funcié contractual dels
arbitres a la dels experts; d’aquesta manera, exclouen la responsabilitat
per qualsevol acte o omissi6 relacionat amb ’arbitratge, llevat que es
demostri la concurréncia de mala fe en la seva execucio.

Aquest punt de partida defineix la subsegiient responsabilitat dels arbitres.
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2.6.2. Deures d’independéncia i d'imparcialitat

Els arbitres sén designats per les parts per la confianca que els dipositen,
amb la qual cosa la seva independéncia i la seva imparcialitat sén una con-
dici6 sine qua non d’aquesta confianca. Es a dir, els arbitres han d’actuar
sempre amb bona fe.

Tal com ho explica Jean-Baptiste Racine (2016),> la independéncia s’apre-
cia de manera objectiva i la imparcialitat, de manera subjectiva. Hi ha
d’haver una absencia de lligam amb qualsevol de les parts perque es pugui
considerar que hi ha independéncia per part de ’arbitre. I, pel que fa a la
imparcialitat, els arbitres no s’han d’haver forjat cap prejudici envers les
parts, és a dir, que han de fer prova d’indiferéncia envers elles per tal de
poder fer la seva tasca adequadament i garantir la seva imparcialitat.

Es important recalcar que, per tal de garantir la independeéncia i la im-
parcialitat dels arbitres, no poden ser designats com a arbitres batlles o
magistrats, tal com es menciona en la Senténcia 386,/2017 de la Sala Civil
del Tribunal Superior de Justicia, del 27 de febrer de 2018:

IIL.- La senténcia d’instancia considera que ha de ser declarat nul el laude
impugnat perqué va ser dictat per qui no podia fer-ho per la seva condicié de
batlle en clara infraccié de Uarticle 69 de la Llei qualificada de la justicia i de
Uarticle 10 de la Constitucié andorrana. Compartim plenament aquesta decisié
atés que Uarbitratge és un mitja alternatiu a la via jurisdiccional de resolucié
de conflictes i que resulta incompatible amb la funcié exclusiva de jutjar que
tenen els batlles i magistrats, tant si la matéria del laude esta connectada amb
Pobjecte del litigi (com era aqui el cas i per aixo es va demanar la suspensié de
la causa i s’ha explicat que tenia connexio perqueé afectava no només als béns
de la mare difunta siné també del pare que era el que es disputava la causa)
com sino ho és (...) I la confusid en la ciutadania seria del tot evident si el ma-
teix batlle podia fer alhora les funcions d’arbitre i dictar un laude que després
aprofitaria el Tribunal en el qual Uarbitre s’integra per dictar la seva correspo-
nent decisié en la causa un cop aquesta ja prosseguis la seva tramitacié, amb
la particularitat que els altres dos membres del Tribunal no haurien intervingut
en la valoracié dels béns a heretar que es disputaven en la causa i el que ja ha
fet d’arbitre té un posicionament previ a la resolucié del litigi.

Per tal de garantir a les parts que els arbitres siguin independents i impar-
cials, aquests, abans d’acceptar la seva missi6, han de posar en coneixement

51 J.-B. RACINE, 2016, Droit de U’arbitrage, p. 335: “Dans cette optique, il est classique-
ment affirmé que 'indépendance s’apprécie de maniére objective tandis que I'impartialité
s’apprécie, elle, de maniere subjective. L’indépendance serait ainsi une situation objective
caractérisée par 1’absence de lien (qui postule alors la liberté). L’impartialité serait un état
psychologique qui consisterait a ne pas avoir de préjugé et a ne pas manifester d’hostilité a
I’égard de 'une des parties”.
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de les parts qualsevol circumstancia que sigui susceptible d’afectar la seva
independéncia o imparcialitat. S’hi inclouen les seves relacions personals i
professionals amb totes les parts i amb els seus consellers.

En aquest sentit, en prova de transparéncia, han de signar una declaracié
d’independéncia i d’imparcialitat, tal com ho preveu ’article 7.1 del Re-
glament d’arbitratge del Tribunal d’Arbitratge del Principat d’Andorra.>?
Es tracta d’'una mena d’obligacié de revelacié i d’informacié per tal que
els arbitres intervinguin amb total transparéncia. Es convenient recalcar
que si un arbitre té cap dubte sobre algun fet que pugui ser susceptible
d’afectar la seva independéncia o imparcialitat, ho ha de revelar en la
declaracié d’independeéncia i d’imparcialitat, per tal que les parts puguin
decidir si aix0 pot afectar o no els criteris de 1’arbitre per dur a terme el
seu procediment.

En resum, els arbitres han d’informar les parts de qualsevol circumstancia,
fet o esdeveniment que pugui posar en dubte la seva independéncia i im-
parcialitat. La falta de revelacié només és punible si el fet no revelat és un
motiu legitim per recusar l'arbitre.

Tanmateix, aquesta obligacié d’informar les parts és permanent, ja que
vincula els arbitres fins i tot després d’haver acceptat el seu nomenament
i durant tot el procediment arbitral. Es a dir que, en cas que algun dels
arbitres nomenats consideri posteriorment, al llarg del procediment, que
han aparegut circumstancies que poden afectar la seva independéncia o
imparcialitat, ho ha de comunicar sense demora a les parts, i s’ha d’abste-
nir de fer d’arbitre en el marc d’aquell procediment.

En cas que les parts, després de veure la declaracié d’independéncia i
d’imparcialitat dels arbitres, o posteriorment, considerin que existeix un
dubte raonable sobre la independéncia i la imparcialitat d’algun dels ar-
bitres, es poden oposar al seu nomenament. Per contra, en cas que les
parts, després de veure la declaracié6 d’independéncia i d’imparcialitat
dels arbitres, no s’oposin al nomenament, es constituira la Junta Arbitral
de manera definitiva.

2.6.3. Obligacions i drets de l'arbitre

En el moment d’acceptar la seva missio, els arbitres s’han de comprometre
a garantir que la podran dur a terme amb les competéncies que siguin
necessaries, tenint en compte l’objecte del litigi i les seves circumstancies

52 Vegeu nota 47.
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personals. També han de garantir que podran dedicar a 1’assumpte que
se’ls ha encomanat el temps i ’atencié necessaris per complir la seva missié
de manera eficac i diligent.

La principal obligacié dels arbitres és resoldre els litigis que els s6n sotme-
sos. I, en aquest sentit, han de ser diligents quan examinin les proves apor-
tades per les parts, respectant sempre els principis essencials d’igualtat de
les parts, de contradiccié de les parts i d’equitat processal. Han de garantir
que el procediment arbitral es desenvolupara adequadament.

En arbitratge, I’arbitre que no compleixi les seves obligacions o que no les
compleixi diligentment podra ser destituit per les parts. Els aspectes del
seu mandat que han de complir els arbitres sén els segiients:

* Presa de decisions: Els arbitres tenen la potestat de prendre decisions en
relacié amb la disputa. Aix0 inclou la resolucié de giiestions de fons, com
la determinacié de drets i obligacions de les parts, i la valoracié de les
proves presentades.

« Aplicaci6 del dret: Els arbitres han d’aplicar les lleis, els principis juridics
i els termes del contracte o conveni que sén aplicables a la disputa. Po-
den tenir en compte factors com ara els usos i costums del comerg, o els
principis d’equitat si s’ha acordat o autoritzat expressament.

« Direcci6 del procediment: Els arbitres tenen el poder de dirigir el proce-
diment d’arbitratge. Aixo inclou la fixaci6 del calendari i els terminis per
presentar documents, la celebracié d’audiéncies, la practica de proves i
altres giiestions relacionades amb la conduccié del procediment.

 Emissi6 del laude arbitral: Un cop les giiestions de la disputa s’han sotmes
a la Junta Arbitral, s’han celebrat les audicions i s’ha presentat la prova
pertinent, els arbitres han de prendre una decisi6 final sobre la disputa.
Aquesta decisié és anomenada laude arbitral i té 1’efecte de cosa jutjada
per a les parts.

« Confidencialitat: Els arbitres tenen l'obligacié de mantenir la confiden-
cialitat de les qiiestions relacionades amb I’arbitratge. Aixo significa que
han de mantenir la privacitat de les discussions, dels documents presen-
tats i de les actuacions de les parts durant el procediment.

+ Control de les actuacions de les parts: Els arbitres tenen la potestat de
controlar el comportament i les actuacions de les parts durant el procedi-
ment. Aix0 inclou la imposicié de sancions per conductes inapropiades,
com ara la dilacié injustificada o la falta de cooperacié.
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* Decisions intermedies: A més de la decisi6 final expressada en el laude
arbitral, els arbitres poden prendre decisions intermeédies durant el pro-
cediment. Aquestes decisions poden incloure qiiestions de procediment,
peticions d’emergencia o mesures cautelars per mantenir ’estat de les
coses fins a la resoluci6 final de la disputa.

Establiment dels costos: Els arbitres tenen la potestat de fixar i establir els
costos i les despeses de I’arbitratge. Aix0 pot incloure les taxes d’arbitrat-
ge, les despeses del tribunal arbitral i els honoraris dels arbitres. Aquest
aspecte sol ser regulat per les regles o les lleis d’arbitratge aplicables.

Procediment just i equitatiu: Els arbitres han de garantir que el procedi-
ment d’arbitratge es desenvolupi de manera justa i equitativa per a totes
les parts. Aix0 inclou donar a les parts 'oportunitat de presentar les seves
opinions, rebre notificacions adequades i ser escoltades en les audiéncies.

Autoritat per sol'licitar proves: Els arbitres tenen I’autoritat per sol-licitar,
requerir i admetre proves pertinents per a la resolucié de la disputa. Aixo
pot incloure documents, testimonis, informes d’experts o qualsevol altra
evidencia que considerin necessaria.

Control dels terminis: Els arbitres tenen la potestat de gestionar els ter-
minis del procediment d’arbitratge. Aixo inclou establir el calendari per
a la presentacié de documents, respostes, memorials i altres actuacions
processals. Poden establir terminis raonables per assegurar que el proce-
diment avanci de manera eficient.

En resum, el mandat dels arbitres en un arbitratge és resoldre la disputa
de manera independent i imparcial, aplicant les lleis i els principis juridics
pertinents. Tenen autoritat per dirigir el procediment i prendre decisions
vinculants, que es reflectiran en el laude arbitral final.

2.6.4. Responsabilitat dels arbitres i de les institucions
arbitrals

L’acceptaci6 del seu nomenament obliga els arbitres i, si escau, la institucié
arbitral, a complir fidelment ’encarrec rebut. En cas que no el compleixin,
incorren en responsabilitat pels danys i perjudicis que puguin causar per
mala fe, temeritat o dol.>®

53 Article 25 de la Llei 47/2014, del 18 de desembre, d’arbitratge del Principat d’Andorra.
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En els arbitratges encomanats a una institucié arbitral, el perjudicat té ac-
ci6 directa contra aquesta institucié, amb independéncia de les accions de
rescabalament que la institucié tingui contra els arbitres.

Per tal de poder fer front a les seves responsabilitats, és recomanable
que els arbitres tinguin contractada una polissa de responsabilitat civil
professional o una garantia equivalent que cobreixi els danys que puguin
causar en ’exercici de la seva funcié d’arbitres.>* Aquesta cobertura s’exi-
gira normalment en el marc de les institucions arbitrals i, alhora, aquestes
disposaran de la seva propia asseguranca.

L’arbitre intervé en els procediments arbitrals com si fos un jutge. I a
aquest efecte, ha de complir tot un seguit de condicions especifiques per
a dur a terme la seva tasca, tot vetllant pel seu deure d’independéncia i
d’imparcialitat.

2.6.5. El paper del secretari del tribunal arbitral

Tant la practica arbitral com la jurisprudéncia estatal reconeixen la pos-
sibilitat (sobretot en arbitratges complexos i sobretot també quan 1’arbi-
tratge no és administrat, sin6 ad hoc) que el tribunal arbitral sigui assistit
per un secretari. La preséncia d’un jurista especialitzat que exerceixi el
paper de secretari afavoreix la bona marxa del procediment arbitral i el
desenvolupament de determinades activitats, i descarrega els arbitres de
les tasques merament logistiques perqué es puguin concentrar en I’examen
de I’expedient i en la funcié propia de jutjar. Amb aixo s’aconsegueix que
no es produeixin determinats vicis que no només podrien donar lloc a
P’anul-lacié del laude, siné també comportar-ne la responsabilitat.

Es habitual que el tribunal arbitral compti amb el suport d’un secretari
perque s’ocupi d’aquestes tasques, sota la direccié del president. Aquest
secretari és designat, en principi, pel mateix tribunal, i normalment és
algt de la confianca del president. Els honoraris per la seva tasca se solen
integrar als honoraris del president, de manera que no representa un cost
extraordinari per a les parts i si un guany en termes d’eficiéncia i qualitat
del procediment i del laude.

Dins de la comunitat arbitral, les qiiestions derivades de la designacié i de
la comesa del secretari del tribunal arbitral sén pacifiques. Hi ha unanimi-
tat en que la funcié del secretari es redueixi a la investigaci6 dels fets i a

54 Article 8.1 de la Llei 13/2018, del 31 de maig, del Tribunal d’Arbitratge del Principat
d’Andorra.
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l’assisténcia en la logistica del procediment (ordenaci6 de la prova, etc.). La
seva preséncia a les deliberacions es permet en qualitat d’assistent, pero no
de participant. La seva competencia es limita a la redaccié dels documents,
si escau, que recullin la decisi6 dels arbitres, sense que se’ls puguin enco-
manar tasques propies de la funcié decisora (admissié de prova o similars).

En la mesura que el secretari exerceixi una activitat merament organit-
zativa, la seva preséncia no suscita cap problema; el limit és la invasié
de comeses que incumbeixen tGnicament els arbitres i les seves funcions.
Les discrepancies apareixeran quan practiquin tasques propiament juridi-
ques que desbordin la mera assisténcia al tribunal o tinguin una relacié
de dependéncia determinada amb la instituci6 administradora. S’accepta
l’aportacié de documents doctrinals o jurisprudencials i la preparacié de
resums (funcié de documentalista), la preparacié de determinats projectes
de resolucions de contingut processal o, fins i tot, la redaccié del resum
factic del laude arbitral.

No s’ha de confondre la figura del secretari del tribunal amb la secretaria que
pot exercir la institucié arbitral. Algunes institucions arbitrals preveuen en
els seus reglaments la designaci6 de persones a carrec dels serveis de secreta-
ria, que s’encarreguen de vetllar per ’'expedient dins de la institucié arbitral.

2.7. La fixacio del marc de la controversia,
el calendari i les regles processals

La llibertat que regeix en matéria arbitral s’aplica també a les normes del
procediment. D’aquesta manera, deixant de banda les normes imperatives
establertes en la Llei d’arbitratge, les parts tenen plena llibertat per a con-
venir el procediment a qué s’hagin d’ajustar la Junta Arbitral, les parts i la
resta d’intervinents en les actuacions arbitrals.>®

Aquesta llibertat s’oposa a la rigidesa imposada en els tribunals estatals,
on les normes de procediment sén normalment imperatives per a les parts.

Aixi, la Junta Arbitral haura de seguir les normes determinades per les
parts, i si no n’hi ha, la mateixa junta podra establir les regles del procedi-
ment, sense haver de seguir les normes legals establertes per a la jurisdiccié
ordinaria; inicament haura de respectar les normes imperatives imposades

55 Article 40 de la Llei 47/2014, del 18 de desembre, d’arbitratge del Principat d’Andorra.
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per la Llei d’arbitratge (i els principis d’igualtat, audiéncia i contradicci6 als
quals ens referirem després).

Sempre mantenint el respecte a aquests principis, la llibertat que s’aplica
als procediments arbitrals permet que I’arbitre i les parts fixin les normes
que s’adaptin millor a la disputa: poden ser originals quant a les actuacions,
imaginar els aspectes que siguin recomanables, i inclis innovar aspectes
desconeguts en procediments seguits davant jurisdiccions estatals.

D’altra banda, en els casos d’arbitratge institucional, la remissi6 al re-
glament arbitral de la institucié pot donar un marc de conducta per al
procediment. Finalment, sera habitual que a I’inici del procediment s’es-
tableixi una acta de missié que determinara les normes que se seguiran i
que s’imposaran a I’arbitre i a les parts.

Aixi, I'arbitre haura de seguir les normes que acordin les parts i sotmetre’s
a aquesta voluntat, sempre que aquestes normes garanteixin els principis
rectors del procediment arbitral i les normes imperatives marcades per la
Llei d’arbitratge.

En cas de desacord en la fixacié de les normes, la Junta Arbitral podra
llavors establir les regles de procediment aplicables, sota el seu tnic criteri
i amb les mateixes limitacions que les esmentades anteriorment. Aquesta
llibertat permetra alhora a la Junta Arbitral poder resoldre totes les qiies-
tions processals que plantegin les parts i adaptar el desenvolupament del
procediment als incidents que puguin apareixer.

La llibertat que regeix en la mateéria també es pot veure en el fet que les
parts d'un procediment arbitral no tenen obligacié de representacié per
advocat, tot i que la seva presencia és habitual.
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3. El desenvolupament
del procediment contradictori

L’arbitratge és I'inic métode alternatiu de resolucié de disputes que cons-
titueix un equivalent jurisdiccional, és a dir, que pot substituir, amb les
mateixes garanties constitucionals, la resolucié del conflicte per un jutge
estatal. La diferéncia essencial entre ’arbitratge i la jurisdiccié és que, en el
cas de la jurisdiccid, el poder dels jutges és un poder ptblic, que emana del
dret constitucional a la tutela judicial (article 10 de la Constituci6 del Prin-
cipat), mentre que el poder dels arbitres és un poder privat, que emana de
la voluntat dels contractants i, per tant, de la seva llibertat de contractaci6.
Aix0 implica que no necessariament les garanties processals sén aplicables
a l'arbitratge, excepte les minimes (a les quals ens referirem seguidament
i que es resumeixen en el respecte als principis d’igualtat, audiéncia i con-
tradiccié). En aquest sentit, es pot veure la senténcia del Tribunal Superior
de Justicia (Sala Civil), 135/2018, de 20 de juny de 2019:

La demanda ha de ser desestimada perqué no concorre cap causa d’anullacié
de les previstes en Uarticle 56.2 i 3) de la Llei d’Arbitratge que sén els tinics que
justificarien una accié d’anul-lacio.

Tota la resta d’argumentacio de ’agent es concerta en la seva conclusié de que
“va denegar les proves proposades per aquesta part que tenien cardcter essen-
cial i la seva inadmissié no s’ha fonamentat de manera pertinent i clara, el que
determina que el meu mandant no va poder fer valdre els seus drets a la defensa
i a obtenir una decisio fonamentada amb una evident infraccié del que disposa
Uarticle 10.1 de la Constitucio en relacié a la garantia a un procés degut” (pe-
nultim paragraf de la seva Conclusié) (foli 13). Com hem dit al comengament
les garanties d’un procediment judicial no son aplicables a Uarbitratge, més
enlla dels principis recollits en la propia llei i que ja hem esmentat. El ara de-
mandant ha pogut en el procediment arbitral fer allegacions, proposar proves,
queixar-se de les que li han denegat i fer les conclusions escrites i orals. En
una paraula, ha pogut fer “valdre el seus drets” dins del que és un procediment
arbitral i no ha quedat cap dubte de la imparcialitat en U’actuacié impecable i
respectuosa amb els drets de totes les parts de la Junta Arbitral.

No obstant aquesta diferéncia (i per tant la flexibilitat per a determinar
el procediment que regeix ’arbitratge), el procediment arbitral és (ha de
ser) eminentment contradictori, i es guia pels mateixos principis essencials
que regeixen el procediment judicial. Altres regles processals tipicament
judicials, pero, no s’apliquen als procediments arbitrals (especialment en
matéria de prova).
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3.1. Els principis processals

Perqueé I’arbitratge es configuri com un autentic equivalent a la jurisdicci6,
s’ha de regir pels mateixos principis essencials. En ’ambit internacional,
aquests principis sén també un denominador comd, sobretot en les juris-
diccions, com I’andorrana, en que la Llei d’arbitratge esta inspirada en la
Llei Model d’'UNCITRAL. Aquests principis actuen com a correctius (limi-
tadors) de ’autonomia de la voluntat de les parts i, per tant, encara que
programatics, sén imperatius i han de regir la resolucié de les qiiestions
que no estiguin expressament resoltes per les normes aplicables.

Com a curiositat, la Llei d’arbitratge andorrana conté, a més dels prin-
cipis “classics” comuns a altres lleis d’arbitratge, una série de principis
addicionals, els quals, a més, no només s’enuncien, siné que es defineixen
legalment. Aquests principis estan recollits a I’article 5 de la Llei.

3.1.1. Igualtat, audiéncia i contradiccio

Aquests tres principis, tot i que s’enuncien separadament a la llei, estan in-
timament relacionats i s’han de considerar complementaris. S6n manifes-
tacions del dret essencial de defensa i, per tant, han de regir no solament la
fase de presentaci6 d’al'legacions sobre el fons (que és la més evident), siné
també ’elecci dels arbitres o la mateixa configuracié del procediment.

No obstant aix0, aquests principis s’han de combinar amb el poder dels ar-
bitres de conduir el procediment com ho considerin millor, de manera que
el respecte d’aquests principis, encara que és una limitacié d’aquest poder,
no pot inhabilitar-lo per complet. La clau de la seva aplicacié rau a trobar
un equilibri entre ambdues forces (sense oblidar que el procediment també
ha de ser eficient en termes economics i de temps).

« El principi d’igualtat consisteix a donar a cada part les mateixes oportuni-
tats de fer valer els seus drets. Aquest és un dels principis classics de la Llei
Model i el més rellevant (ja que es projecta sobre els altres dos). La Llei
d’arbitratge repeteix aquest principi a l’article 39, que es refereix als prin-
cipis fonamentals del procediment domestic, i també a l’article 67, que
recull els principis fonamentals del procediment arbitral internacional.

« El principi d’audiéncia consisteix (segons la Llei) en l’oralitat dels pro-
cediments alternatius. Aquesta definici6 legal no sembla ajustar-se a la
manera com normalment s’entén en dret comparat, que no concep el dret
d’audiéncia com un dret a ser escoltat literalment (és a dir, oralment),
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sind simplement com el dret a que es tinguin en compte les al-legacions i
posicions de les parts, en la forma que sigui. Segurament aquesta és una
influéncia de la jurisdicci6é francesa en la Llei d’arbitratge andorrana,
ja que a Franca existeix efectivament un gran arrelament del dret a ser
escoltat en persona pels jutges. No obstant aquest principi, en I’article 45
(dedicat especialment a les audiéncies), la Llei atorga potestat a les parts
per a determinar si se celebraran o no audiéncies orals. Aixi, s’estableix
que, excepte que les parts acordin una altra cosa, el tribunal decidira
sobre la celebracié d’audiéncies (orals, s’entén) i que (excepte que les
parts hagin establert que no se celebraran audiéncies), el tribunal podra
decidir la seva celebracié si alguna d’elles ho sol'licita. D’aix0 en podem
deduir que, malgrat que la Llei fomenta la oralitat, no imposa necessa-
riament que se celebrin audiéncies. En termes més amplis (i més propis
del dret comparat), aquest principi consagra I’accés a ’organ arbitral i
possibilita que les parts s’hi puguin adrecar i ser escoltades formulant les
al'legacions que considerin oportunes per a la defensa del seu dret.

« El principi de contradiccié consisteix en ’oportunitat de confrontacié en-
tre les parts. Aixo implica, com a derivada, el dret de les parts a conéixer
les al'legacions i proves de la part contraria i la possibilitat de poder reba-
tre-les. Aquest principi es repeteix als articles relatius a la substanciacié
del procediment, tant per als arbitratges domestics (article 39), com per
als internacionals (article 67).

3.1.2. Llibertat, flexibilitat i celeritat

Aquests tres principis (als quals ens hem referit abans, ateés que configuren
tot el sistema arbitral, no només el procediment) s’enuncien separadament
a la Llei, pero son (com els anteriors) complementaris i s’han de combinar
de la manera més equilibrada possible.

« El principi de llibertat consisteix, segons la llei, en el reconeixement de
facultats potestatives a les parts per a adoptar mitjans alternatius al pro-
cés judicial per a la resolucié de controversies. Aixo no deixa de ser la
plasmacié de l’afirmacié constitucional de ’arbitratge com un mitja al-
ternatiu i equivalent a la jurisdicci6 estatal per a la resolucié de disputes.

« El principi de flexibilitat consisteix en ’establiment d’actuacions infor-
mals, adaptables i simples. Aix0 s’aplica no només a la forma dels escrits
rectors i la practica de prova, siné també a la manera de conduir les co-
municacions entre les parts i el tribunal i fins i tot la presa de decisions
per part del tribunal. La flexibilitat també s’expressa a I’article 40 de la



Métodes alternatius de resolucié de conflictes: arbitratge i mediaci6 « L’arbitratge
Irene Arranz / Marc Maestre

Llei, segons el qual, amb subjeccié a les disposicions imperatives d’aques-
ta Llei, les parts tenen plena llibertat per a convenir el procediment a
queé s’hagi d’ajustar el tribunal, les parts i la resta d’intervinents en les
actuacions arbitrals.

« El principi de celeritat consisteix en la continuitat dels procediments per
a la resoluci6 de controvérsies. Aquesta definicié que ofereix la Llei és
poc afortunada, ja que la celeritat i la continuitat dels procediments s6n
evidentment coses diferents. S’ha d’entendre, pero, que el legislador va
voler transmetre que els procediments s’han de conduir amb agilitat, cosa
que, certament, implica que no existeixin buits temporals innecessaris
entre una fase i una altra, perd no només aixo. L’article 42.2 de la Llei in-
sisteix en que, en el desenvolupament de les actuacions arbitrals, les parts
i els arbitres han d’actuar amb celeritat (i lleialtat, afegeix el precepte).

3.1.3. Litispendéncia en l'arbitratge

La figura de la litispendeéncia (i, per tant, la cosa jutjada) en l’arbitratge
mereix una explicacié detallada. La Llei del Principat (i, de fet, tampoc
moltes altres) no regula aquest aspecte, i la jurisprudéncia de referéncia
(en altres jurisdiccions) no ofereix una solucié univoca. El concepte de
litispendéncia classic, sorgit d’un conflicte de jurisdiccions en qué dos or-
gans jurisdiccionals coneixen simultaniament del mateix assumpte entre
les mateixes parts, pot donar-se també en arbitratge (ja sigui entre un
procediment arbitral i un de judicial o entre dos procediments arbitrals).
Les normes que regulen la litispendéncia i la connexitat en 1’ambit es-
trictament judicial pretenen evitar els procediments paral-lels que puguin
sorgir com a conseqiiéncia que dos tribunals diferents entrin a conéixer del
mateix plet entre les mateixes parts, atorgant d’ordinari la competéncia al
tribunal que va conéixer en primer lloc (prior tempore, potior iure).

En la seva dimensi6 internacional, la litispendéncia es pot regular de ma-
nera més laxa, ja que cal ponderar necessariament diferents factors que
no es manifesten en els suposits estrictament interns. En la seva dimensi6
estrictament comunitaria, la litispendéncia esta regulada en diferents re-
glaments (particularment rellevants en el nostre context sén els articles 29
a 34 del Reglament Brussel'les I ref6s).

Ara bé, ni les normes locals ni les internacionals s6n (en principi) aplica-
bles a I’arbitratge, per la raé que I’arbitratge és una jurisdiccié paral-lela a
les jurisdiccions estatals o internes d’un mateix estat, i per tant no s’inter-
relaciona (excepte en els casos d’assisténcia judicial, i quan el laude ja esta
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emes i, per tant, ha cessat en puritat la jurisdiccié dels arbitres). La compe-
téncia de ’arbitre emana d’un conveni arbitral i es limita al mandat de les
parts per a aquell procediment concret, que no només té una data d’inici i
una data de fi, sin6 que també esta definit per les qiiestions concretes que
se sotmeten a la decisié de I’arbitre. D’altra banda, en virtut de ’efecte
negatiu del principi de Kompetenz-Kompetenz, un tribunal judicial no po-
dria entrar en ’ambit de competéncia de l’arbitre, ni tan sols per examinar
la validesa del conveni arbitral. Aixo implica que el procediment arbitral
viu alie al procediment judicial (i viceversa), i dos procediments arbitrals
viuen aliens 1’'un a I’altre (encara que derivin del mateix conveni arbitral).

Aix0 no impedeix que en un context internacional els tribunals d’un Estat
puguin jutjar, en vista del seu ordenament processal i/o arbitral o fins i tot
d’un ordenament arbitral estranger, sobre la validesa del conveni arbitral
si es planteja una declinatoria i, després de considerar-ho invalid, entrin
a coneixer sobre el fons abans que un arbitre. De la mateixa manera, res
no impedeix que un arbitre entri posteriorment a conéixer del mateix as-
sumpte per entendre que el conveni arbitral si que és valid. Es a dir, sén
imaginables suposits en qué pugui haver-hi una concurréncia (valida) de
competéncies.

La soluci6 a aquest conflicte particular —coneix un tribunal i coetaniament
un arbitre o primer coneix un tribunal i a continuacié un arbitre- no esta
especificament codificada, de manera que la resposta és incerta.

3.1.4. Arbitratge i prejudicialitat

La prejudicialitat no esta regulada expressament pel que fa a I’arbitratge
i, un cop més, no sén aplicables per defecte les regles sobre la matéria
contingudes en el Codi de Procediment Civil (articles 57, 58, 59). Ara bé,
les reflexions segiients sobre I’estat de la giiesti6 en altres jurisdiccions (on
tampoc esta regulada, i ha estat desenvolupada —fins a cert punt— per la
jurisprudéncia) podrien ser aplicables a la jurisdiccié del Principat.

3.1.4.1. Prejudicialitat penal

La prejudicialitat penal esta regulada a l’article 57 del Codi de Procedi-
ment Civil, segons el qual en cas que se substancii un procés penal en el
marc del qual s’investiguen fets que fonamenten les pretensions de les
parts en el procés civil, i que la resolucié que hagi de recaure en el procés
penal sigui imprescindible per resoldre el procés civil, el tribunal decideix
la suspensié6 del procés civil, d’ofici o a instancia de part. Aixo és aplicable,
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evidentment, respecte de procediments judicials, pero ho és també respec-
te d’un procediment arbitral?

En ’ambit espanyol, la jurisprudéncia del Tribunal Constitucional sobre
aquest particular trasllada a ’ambit arbitral els efectes de ’article 40 de
la Llei d’Enjudiciament Civil (equivalent al 57 del CPC), de manera que
la prioritat de la jurisdiccié penal sobre I’arbitratge esta supeditada a les
circumstancies concretes de cada cas en interpretacié estricta de la norma
esmentada.

Ara bé, la mateixa jurisprudéncia estableix que s’ha de fer una interpretacié
restrictiva dels preceptes, de manera que només s’ha d’acceptar aquesta
prejudicialitat quan en el suposit es constati la concurréncia de circumstan-
cies estretament vinculades amb la causa criminal.

Si es prengués en compte aquest criteri particularment estricte, ’arbitre
hauria de valorar, en el curs del procediment arbitral, fins a quin punt la
controversia esta o no estretament vinculada amb la causa penal, i actuar
en conseqiiéncia. Si estima que no hi ha connexié estreta entre el plet
penal i la controversia arbitral, I’arbitratge ha de seguir el seu curs. Si, al
contrari, estima que hi ha connexié, haura de decretar la suspensié del
procediment. També es podria adoptar la solucié a mig cami, que seria
avancar en el procediment arbitral fins abans de dictar laude, i només sus-
pendre’l llavors: d’aquesta manera, es respectaria plenament 1’esséncia de
la prejudicialitat —evitaci6 de senténcies contradictories—, alhora que es
garantiria I’eficacia de I’arbitratge.

El Tribunal Constitucional espanyol ha determinat, perd, que dictar laude
sense suspendre el procediment no és intrinsecament contrari a ’ordre
public, i per tant no ha de suposar una causa de nul-litat automatica. De
fet, segons veurem més endavant, el judici de I’arbitre sobre 1’efecte de la
prejudicialitat penal en l’arbitratge és un judici que no pot, en principi, ser
objecte de revisié en seu d’anul-laci6.

Aquesta aproximacié podria ser perfectament adoptada al Principat, amb
més o menys fermesa. Ara bé, no és I'tinica solucié possible. La jurispru-
deéncia francesa sobre la qiiestié ha establert una diferenciacié entre arbi-
tratge intern i arbitratge internacional de tal manera que, en l'arbitratge
internacional —i només en aquest ambit—, la regla segons la qual el penal
té prioritat respecte del civil no és aplicable. A la jurisprudéncia suissa, la
prejudicialitat penal tampoc no s’ha considerat, ni tan sols en el context
d’un arbitratge intern.

Per tant, la qiiesti6 resta oberta.
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3.1.4.2. Prejudicialitat civil

La qiiestio relativa a la prejudicialitat civil en relacié amb I’arbitratge tam-
poc esta regulada a ’ordenament juridic del Principat. L’article 59 del CPC
no és aplicable automaticament.

Novament, es podrien adoptar totes dues posicions (afavorir la suspensio,
0 no), pero, si bé en el cas de la prejudicialitat penal sembla que hi ha
raons més poderoses perqué l’arbitratge cedeixi i, per tant, se suspengui,
en l’ambit civil sera més dificil justificar-ho. De fet, sera estrany (perd no
impossible) que hi hagi una qiiesti6 civil que estigui sent 'objecte d’'un
procediment judicial (o un altre arbitratge) i que estigui intimament rela-
cionada amb l’objecte d’un arbitratge en curs (i, per tant, que es produeixi
la prejudicialitat mateixa).

Si és el cas, un dels fonaments que podria justificar la suspensié seria no
tant ’aplicacié analoga de I’article 59 del CPC, siné la circumstancia que
Parbitre és competent en la mesura en que existeix un conveni arbitral,
perd també en la mesura en que existeix un mandat especific de les parts
per a resoldre una disputa concreta (i no altres, encara que també estiguin
emparades pel conveni arbitral). Es a dir: les facultats dels arbitres es limi-
ten al seu mandat concret i, per tant, si existis una qiiestié intimament 1li-
gada al seu mandat, pero que fa ’objecte d’un altre procediment (judicial
o fins i tot arbitral), s’han d’abstenir de resoldre-la, i suspendre’l fins que
el jutjat (o l’arbitre) competent resolguin.

3.1.5. La possible bifurcacio del procediment

La bifurcacié d’un arbitratge consisteix en la divisié de l’arbitratge en
una série de fases separades del procediment. Tradicionalment, el terme
bifurcacié s’utilitzava per designar la divisié de I’arbitratge en dues fases:
(i) determinaci6 de la responsabilitat, i (ii) determinacié del quantum dels
danys. Particularment, en vista de ’augment de la jurisprudéncia del Cen-
tre Internacional per a la Solucié de Diferéncies d’Inversions (ICSID), la
bifurcacié també s’utilitza sovint per determinar circumstancies de juris-
dicci6é generalment de caracter preliminar al fons de la disputa (capacitat
dels arbitres o de les parts, admissibilitat d’accions, prejudicialitat, 1lei
aplicable, etc.).

Aquesta practica és relativament freqiient en I’arbitratge comercial inter-
nacional i, cada cop més, en I’arbitratge de tractats d’inversié.

La flexibilitat del procediment que ofereix l’arbitratge fa que els tribunals
puguin ser creatius tant pel que fa a si decideixen delimitar el procediment
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com a la manera de fer-ho. Per exemple, el tribunal podria decidir de ma-
nera bifurcada i preliminar com s’hauria de calcular un dany (és a dir, quin
meétode de calcul i quines premisses s’haurien de fer servir) i deixar I’aritme-
tica real per quantificar els danys per a una data posterior del procediment.
Un procediment pot, en teoria, bifurcar-se tantes vegades com es vulgui.

L’opinié generalitzada és que bifurcar una disputa pot (i sovint ho fa)
promoure ’eficiéncia. Tenint en compte les critiques que consideren que
l’arbitratge internacional triga més i costa més, suposadament, que abans,
I'ds de la bifurcacié en els arbitratges comercials internacionals podria
ser part de la solucié al problema. Es una idea atractiva que la bifurca-
ci6 d’una disputa podria limitar la durada i el cost dels procediments,
pero aixo pot no ser necessariament correcte. La dificultat per comprovar
aquesta hipotesi rau, com sempre en els arbitratges internacionals, en la
manca de dades empiriques.

Per0 la bifurcacié, encara que a priori sembla afavorir 1’eficiéncia, pot ser
contraproduent.

Sovint, a mesura que avanca un cas, pot fer-se evident que les qiiestions
no es poden desentranyar entre si, siné que estan tan entrellacades que la
bifurcacié només donara lloc a explicar i defensar els fets dues vegades.

Ara bé, la part més problematica de la bifurcacié és la dificultat de pros-
seguir un arbitratge davant d’un laude parcial entre les parts (al qual ens
referirem més endavant)>® que pot ser objecte d’anullacié de procediments
davant els tribunals nacionals.”” La bifurcacié “formal” requerira que un
tribunal dicti un laude en relacié6 amb una fase concreta de l’arbitratge.
Una vegada que s’ha concedit un laude parcial, la part vencedora pot tro-
bar-se lluitant en dos fronts, i aix0 sera costés per al reclamant.

3.1.6. Actes de comunicaci6 i comput de terminis

L’article 6 de la Llei preveu normes especifiques en matéria de comunicacions
i computs de terminis, sempre que les parts no hagin pactat altrament.

Aixi, les comunicacions s’entenen rebudes en la data de la notificacié per-
sonal al destinatari o de lliurament al seu domicili, residéncia habitual,
establiment o adreca, i es poden fer generalment per qualsevol via que
deixi constancia de la transmissi6 i la recepcié, com ara fax, burofax, cor-
reu electronic o un altre mitja de telecomunicacié electronic, telematic o

56 Secci6 3.5.3.
57 Vegeu secci6 4.1.
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d’una altra classe semblant. Aquesta és clarament una manifestacié del
principi de flexibilitat.

En matéria de terminis, es computen des del dia segiient a la data de la
recepcid de la comunicacié o notificacié, i es calculen en dies naturals, o
bé de data a data si s6n mensuals. En el cas particular d’haver de presentar
un escrit, el termini s’entén respectat si ’escrit s’ha remeés dins del termini,
encara que es rebi amb posterioritat.

Ara bé, les disposicions d’aquest article no s’apliquen a les notificacions, les
comunicacions, les citacions i els computs de terminis dins un procediment
davant d’un organ jurisdiccional estatal, en les funcions d’assisténcia i
supervisié durant ’arbitratge, que es regeixen per les seves normes propies.

En el cas d’arbitratges internacionals, I’article 62.4 de la Llei disposa que les
regles relatives als terminis, la suspensi6 i la interrupcié del procediment
arbitral es regulen pel conveni d’arbitratge, pel reglament d’arbitratge, si
escau, o pel tribunal arbitral.

3.1.7. El risc de les practiques processals abusives:
‘guerrilla tactics’

La llibertat i la flexibilitat caracteristiques de I’arbitratge, conjugades amb
les limitacions dels poders dels arbitres, poden donar lloc a practiques
processals abusives.

En I’ambit de P’arbitratge internacional (i cada vegada més en I’arbitratge
domestic), aquestes practiques es coneixen com a guerrilla tactics, o tacti-
ques de guerrilla. S6n actuacions, de vegades grolleres i d’altres subtils,
caracteritzades per la seva manca d’ética, o per lliscar perillosament fora
dels limits de 1’ética, perd que en cap cas equivalen a una violacié de les
normatives estatals d’arbitratge o de les regles emanades de les institucions
administradores.

Com a exemples es poden citar: invocar disposicions legislatives o regla-
mentaries per a fins diferents dels previstos originalment; obstaculitzar,
retardar o sabotejar el procediment d’arbitratge; provocar una discussi6 de
gran agressivitat en el desenvolupament de les audiéncies.

La linia divisoria amb practiques veritablement il-legals és dificil si ens
atenim a un simple cataleg aproximatiu (intimidacié dels testimonis, es-
coltes telefoniques, desafiaments arbitraris sense justificacié, informacié
deliberada pels arbitres...). Per més que multitud d’instruments d’ética
arbitral procedents de diferents associacions intentin tallar-lo, aquest
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comportament sempre constitueix un obstacle seriés per als procediments
arbitrals. Davant determinades tactiques “guerrilleres”, s’imposa ’exercici
de 'autoritat de l’arbitre a través dels mitjans que té al seu abast, manejant
amb rigor els terminis fixats al calendari processal, dictant les pertinents
ordenances processals quan sigui necessari i molt particularment, en ma-
téria de prova, fent les inferéncies que pertoquin (ens referirem a aquesta
qliestié6 més endavant).

3.2. La demanda i la contesta

L’article 44 de la Llei regula la demanda i la contesta.

L’article no inclou un termini per a la presentaci6 dels escrits rectors, sind
que estableix que es presentaran “dins el termini convingut per les parts o
determinat per la junta arbitral”.

Pel que fa al contingut de la demanda, I’article fa referéncia als “fets en els
quals [el demandant] fonamenta la demanda, les pretensions que formula i
l’objecte de la demanda”, i diu igualment que “el demandat pot respondre
i oposar-se als fets allegats i les pretensions formulades en la demanda i
formular reconvenci6”. Més enlla d’aquesta referéncia, en virtut del prin-
cipi d’autonomia de les parts i del criteri antiformalista que presideixen
larbitratge, la demanda i la contesta poden adoptar la forma que es consi-
deri, sense que s’hagin d’estructurar necessariament en la manera classica
d’exposici6 dels fets primer i, després, exposicié dels fonaments de dret.

Tot i que l'article estableix un principi de preclusié pel que fa a la presen-
tacié de la prova (“Les parts han d’aportar, en formular els seus escrits
d’allegacions, tots els documents que considerin pertinents o fer-hi refe-
réncia, aixi com les altres proves que proposin practicar”), en la practica
aquest principi no és estricte, de manera que, per exemple, es pot establir
(com veurem seguidament) un periode de prova addicional perqué amb-
dues parts puguin presentar aquella prova que no hagin presentat abans i
que considerin necessaria. També podria passar que, a més de la demanda
i la contesta, les parts establissin tenir dos torns d’alllegacions escrites (és
a dir, presentar una replica i una diplica), de manera que també podrien
presentar prova addicional llavors (sense que estigués limitada per la data
o la rellevancia de la prova).

En l'arbitratge internacional, a més de la prova sobre els fets, és una prac-
tica habitual que també s’hagi de provar el dret aplicable (perque sovint
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algun membre del tribunal, si no tots, no coneixen necessariament el dret
aplicable de primera ma). En aquest cas, s’han de presentar les senténcies
o la doctrina com a “prova legal” juntament amb la demanda i la contesta.

Aquest principi (no estricte) de preclusi6 no s’aplica, no obstant aixo, a les
allegacions o la posici6 de les parts. L’article 44 estableix que, llevat que
ho acordin altrament, qualsevol de les parts pot modificar o ampliar la
seva demanda o contesta en el curs de les actuacions arbitrals, sempre que,
a criteri del tribunal arbitral, respectin els principis fonamentals previstos
a larticle 39 (igualtat, audiencia i contradicci6), no modifiquin substan-
cialment I'objecte del procediment o no siguin improcedents per raé de
la demora. Aix0 no implica, evidentment, que les parts puguin canviar
completament la seva posicié o la seva accié (cosa que seria contraria a la
prohibicié de la mutatio libelli), siné que les parts poden adaptar les seves
allegacions a I’evolucié del procediment.

Finalment, I’article 46 de la Llei estableix que si el demandant no presenta
la seva demanda dintre de termini (perque, recordem-ho, el termini s’esta-
blira conjuntament o per decisi6 del tribunal en una fase anterior), la Junta
Arbitral dona per acabades les actuacions, excepte que, oit el demandat,
aquest manifesti la seva voluntat d’exercitar alguna pretensié. En canvi, si
el demandat no presenta la contesta dintre de termini, el tribunal continua
les actuacions arbitrals, sense que aquesta omissié es consideri per si ma-
teixa aplanament o acceptaci6 de les al'legacions del demandant.

3.3. La fase probatoria

La practica de la prova és un dels elements respecte dels quals I’arbitratge
es diferencia més de la jurisdiccid, i on el principi de flexibilitat es posa
més en practica.

3.3.1. La proposicio i admissio de prova

Tal com s’ha avancat, les parts poden pactar la forma i el moment en que
es presenten i es practiquen les proves.

L’article 40 de la Llei disposa que els arbitres poden, amb subjecci6 a les
disposicions imperatives de la Llei, decidir sobre I"admissibilitat, la perti-
neéncia i la utilitat de les proves, la seva practica (fins i tot d’ofici), i sobre
la seva valoracié. A aquest efecte, podem citar la senténcia del Tribunal
Superior de Justicia Sala Civil de 20 de juny de 2019 (TSJC 135/2018):
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SISE.- Conclusié

La demanda ha de ser desestimada perqué no concorre cap causa d’anul-lacié
de les previstes en I'article 56.2 i 3) de la Llei d’Arbitratge que sén els tinics que
justificarien una accié d’anul'lacio.

Tota la resta d’argumentacio de ’agent es concerta en la seva conclusié de que
“va denegar les proves proposades per aquesta part que tenien cardcter essen-
cial i la seva inadmissié no s’ha fonamentat de manera pertinent i clara, el que
determina que el meu mandant no va poder fer valdre els seus drets a la defensa
i a obtenir una decisié fonamentada amb una evident infraccio del que disposa
Uarticle 10.1 de la Constitucié en relacié a la garantia a un procés degut” (pe-
niltim paragraf de la seva Conclusié) (foli 13). Com hem dit al comengament
les garanties d’un procediment judicial no son aplicables a Uarbitratge, més
enlla dels principis recollits en la propia llei i que ja hem esmentat. El ara de-
mandant ha pogut en el procediment arbitral fer allegacions, proposar proves,
queixar-se de les que li han denegat i fer les conclusions escrites i orals. En
una paraula, ha pogut fer “valdre el seus drets” dins del que és un procediment
arbitral i no ha quedat cap dubte de la imparcialitat en I’actuacié impecable i
respectuosa amb els drets de totes les parts de la Junta Arbitral.

La possibilitat que els arbitres puguin decidir d’ofici la practica de prova
és una diferéncia substancial respecte de la jurisdicci6é ordinaria, que es
regeix pel principi rogatori i obliga les parts a portar la iniciativa en ma-
téria de prova.

A diferéncia del procediment jurisdiccional, en I’arbitratge no existeix una
fase preestablerta en la qual les parts proposin la prova, siné que la pro-
va es presenta juntament amb els escrits rectors i, excepte que s’impugni
d’alguna manera, es considera admesa automaticament. Els arbitres no
tenen limitacions per a ’admissié de la prova (excepte per a les que ara
ens referirem), i en principi el dret a la prova és molt més extens que en la
jurisdicci6 ordinaria.

En l'arbitratge internacional, sobretot quan hi ha dos torns d’allegacions
escrites, és comtd que hi hagi una fase entre ambdues rondes en que les
parts demanin exhibici6 de prova entre elles (en la forma de document pro-
duction heretada dels procediments i la cultura juridica anglosaxons), i que
puguin fer servir aquests documents exhibits com a prova en el segon torn
d’allegacions. Aquesta fase del procediment pot donar lloc a una decisié
expressa del tribunal respecte de 1’admissié, no tant de la prova, sin6 de
la peticié d’exhibici6 documental, quan una de les parts considera que la
petici6 de la contraria és excessiva o no pertinent.

En aquests casos, els tribunals poden aplicar certes normes comunament
acceptades per a determinar si una peticié és raonable o pertinent. Les
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més utilitzades sén les IBA Rules on the Taking of Evidence in Internatio-
nal Arbitration, publicades per la International Bar Association. La IBA va
emetre aquestes normes com a recurs per a les parts i els arbitres per
oferir una manera eficient, economica i justa per a la recollida de proves
a escala internacional. Les normes proporcionen mecanismes per presen-
tar documents, testimonis de fet i testimonis d’experts, inspeccions, aix{
com la conducta de les audiéncies de prova. Les normes estan dissenyades
per utilitzar-les conjuntament i adoptar-les conjuntament amb normes o
procediments institucionals, ad hoc o altres que regeixen els arbitratges in-
ternacionals. Aquestes normes poden ser especialment ttils quan les parts
provenen de cultures juridiques diferents. Aquestes (com altres normes
que s’apliquen sovint en l'arbitratge internacional) sén normes considera-
des de “dret tou” (o soft law, en I’argot), és a dir, que no emanen d’un poder
public (siné d’institucions privades) i no s6n d’obligatori compliment (sin
més aviat guies d’actuacio).

3.3.2. La practica de la prova

Dos tipus de prova mereixen una especial consideracié pel que fa a la seva
practica.

D’una banda, la prova testifical. Aquest tipus de prova pot practicar-se
de la manera tradicional (és a dir, oralment) o de forma combinada (cosa
que és molt habitual en I’arbitratge internacional), de manera que els tes-
timonis presenten la seva declaracié per escrit i després declaren davant
del tribunal respecte d’alldo que ha estat objecte de la seva declaracié. En
aquests casos, l'interrogatori principal és el que practica la part contraria
(donat que la declaracié ja serveix com a substitut de l'interrogatori de la
part que proposa el testimoni).

D’altra banda, la prova pericial. Aquest és I'tinic tipus de prova que esta
regulat a la Llei i que presenta diferéncies amb la jurisdicci6 ordinaria.

L’article 47 de la Llei estableix especificament que, llevat que les parts ho
acordin altrament, el tribunal pot nomenar, d’ofici o a instancia de part,
un o més peérits o experts perqué dictaminin sobre matéries concretes que
determini el tribunal. Aquesta és també una diferéncia amb la jurisdiccié
ordinaria, donat que els arbitres disposen de més poder per ordenar aquest
tipus de prova. El mateix article atorga als arbitres el poder de sol-licitar
a qualsevol de les parts que faciliti al périt o a 'expert la documentacié
pertinent o que aporti per a la seva inspeccié documents, mercaderies o
altres béns pertinents o en proporcioni I’accés, cosa que reforca la impor-
tancia d’aquest tipus de prova en ’arbitratge.
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Al marge d’aquestes consideracions especifiques, pel que fa a les conside-
racions generals és rellevant que, si bé la regla general és que la prova s’ha
de presentar en 'idioma de l’arbitratge (article 43.2), la Llei estableix com
a norma per defecte que, llevat que les parts o la Junta Arbitral ho hagin
determinat altrament, els escrits i els documents redactats en espanyol,
francés o anglés no necessiten traduccié (entenem que, en la practica,
aquesta norma també es podria estendre als testimonis). Aquesta previsié
legal (que no es troba en altres lleis de I’entorn) sens dubte afavoreix la
practica de prova en la seva forma original i ’estalvi de costos i temps,
perd pot ser una barrera d’entrada a arbitres i advocats estrangers, o que
no parlin algun o cap dels quatre idiomes (encara que estan forca estesos
en la comunitat arbitral internacional).

Pel que fa al lloc on se celebrara 'audiéncia, I’article 41.2 estableix que
el tribunal pot, llevat que les parts acordin altrament i prévia consulta a
les parts, reunir-se en qualsevol lloc que estimi apropiat per examinar els
testimonis, escoltar els experts o les parts, o per observar o analitzar mer-
caderies o altres béns, o documents. Es a dir, que no regeix cap limitaci6
territorial de jurisdiccié.

Finalment, I’article 46 estableix que si una de les parts no compareix a una
audiéncia o no presenta proves, el tribunal pot continuar les actuacions i
dictar el laude basant-se en les proves de qué disposi.

3.3.3. Les inferéncies negatives

L’abséncia d’imperium dels arbitres és més acusada en el cas de la practica
de la prova. Com veurem, els arbitres poden prevaldre’s de I'auxili del jutge
estatal (amb desenvolupament incert segons la seu on es faci ’arbitratge).
Per aquesta rad, a fi de reforcar el poder dels arbitres, la practica arbitral
ha encunyat una presumpcio, si bé ha admes posicions contraries o matisa-
des, segons la qual si una part no posa a disposicié del tribunal un element
probatori sense una explicacié convincent, aquest element probatori pot
ser considerat com una inferéncia adversa contraria als interessos d’aquesta
part. Aquesta presumpci inverteix la iniciativa de la carrega de la prova,
per la qual cosa alguns tribunals arbitrals sén reticents a admetre-la.

No hi ha unanimitat al voltant de si la presumpcié descrita suposa una me-
sura sancionadora o és una simple regla en matéria de prova. En tot cas, el
que és segur és que, abans d’adoptar una decisié en la materia, el tribunal
arbitral ha d’informar les parts amb antelacié suficient i anunciar-ne les
conseqiiencies adverses per a la part reticent. D’altra banda, ha de quedar
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plenament justificada la importancia de ’element probatori en qiiestié i
que s’ha donat a la part requerida un termini suficient per contestar perque
el tribunal arbitral posi en marxa aquest mecanisme.

3.3.4. L'assisténcia judicial en la practica de prova

Si bé T’article 40 de la Llei (i el 67 per als arbitratges internacionals) dis-
posa que els arbitres poden, amb subjeccié a les disposicions imperatives
de la Llei, establir les normes i dirigir el procediment de la manera que
considerin adequada i sense que hagi de seguir les normes legals establer-
tes per a la jurisdicci6 ordinaria, que aquesta potestat de la Junta Arbitral
compren, entre altres, la de decidir sobre I’admissibilitat, la pertinéncia i
la utilitat de les proves, la seva practica, fins i tot d’ofici, i sobre la seva
valoracid, i, a més, I’article 45.6 de la Llei dona al tribunal arbitral el poder
especific per a ordenar I’aportacié de la part que reté un element de prova,
aquest poder és limitat, ja que els arbitres no tenen poder executiu.

Per aixo, la llei preveu que els tribunals estatals puguin intervenir en 1’as-
sisténcia en la practica de prova (articles 9.1.b i 48 de la Llei). El tribunal
arbitral (o qualsevol de les parts amb I’aprovacié d’aquest tribunal) pot
demanar 'assisténcia del batlle al qual correspongui per torn de jurisdiccié
voluntaria per a la practica de proves. El batlle atendra aquesta sollicitud
dins de ’ambit de la seva competéncia i de conformitat amb les normes
sobre mitjans de prova que estableix la Llei del Codi de procediment civil.

L’assisténcia judicial pot consistir en la practica de la prova davant del
batlle i sota la seva exclusiva direccié, o en I’adopcié de les mesures ne-
cessaries perque la prova pugui ser practicada davant del tribunal arbitral.

3.4. Les mesures cautelars i les ordres
preliminars

Les mesures cautelars tenen particular importancia en el procediment ar-
bitral, donat que en aquests procediments s’afavoreix la continuitat de les
relacions entre les parts (i, per tant, el manteniment de I’statu quo mentre
dura el procediment).

Les regles sobre mesures cautelars previstes per als arbitratges interns sén
aplicables als arbitratges internacionals (en virtut de I’article 66).
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3.4.1. La competéncia concorrent i alternativa d'arbitres
i tribunals ordinaris

La potestat dels arbitres per a dictar mesures cautelars depéen de la lex arbi-
tri (és a dir, de la seu de ’arbitratge). La Llei d’arbitratge andorrana preveu
expressament a l’article 28 que els arbitres poden dictar mesures cautelars.

Aquesta potestat, perd, no és excloent de la competéncia dels tribunals es-
tatals. Per a I’adopcié judicial de mesures cautelars és competent el batlle
que pertany a la jurisdicci6 civil i al qual correspongui per torn, d’acord
amb les normes de la Llei del Codi de procediment civil. L’article 12 de
la Llei estableix que si les parts solliciten al batlle, amb anterioritat a les
actuacions arbitrals o durant la seva tramitacid, ’adopcié de mesures cau-
telars, la sollicitud o la concessié de les mesures no afecta I’existéncia i la
validesa del conveni d’arbitratge. Aixo implica que la tramitacié de mesu-
res cautelars judicials pot conviure amb un procediment arbitral.

3.4.2. Els tipus de mesures cautelars i els requisits
per adoptar-les

A diferéncia d’altres lleis d’arbitratge de 1’entorn (per exemple, I’espanyo-
la), la norma andorrana és més detallada pel que fa al tipus de mesures
que es poden prendre en I’ambit cautelar. L’article 28 estableix una llista
de numerus clausus respecte de la finalitat de les mesures cautelars que un
tribunal arbitral pot adoptar (si bé redactada de tal manera que pot captu-
rar quasi bé qualsevol tipus de mesura). En particular, pot ordena a una de
les parts que: (i) mantingui o restableixi I’statu quo en espera que es diri-
meixi la controversia; (ii) adopti mesures per impedir algun dany actual o
imminent o alguna ingeréncia en el procediment arbitral, o que s’abstingui
de dur a terme certs actes que probablement ocasionarien un dany o una
ingeréncia en el procediment arbitral; (iii) proporcioni algun mitja per a
preservar béns que permetin executar qualsevol laude subsegiient, i (iv)
preservi elements de prova que poguessin ser rellevants i pertinents per a
resoldre la controversia.

Per la seva banda, I’article 29 disposa que el sol'licitant d'una mesura cau-
telar ha d’acreditar (a) que si no s’adopta la mesura cautelar és probable
que es produeixi algun dany, no rescabalable adequadament mitjan¢ant
una indemnitzacid, notablement més greu que el que pugui sofrir la part
afectada per la mesura, en cas de ser adoptada (periculum in mora); i (b) que
existeix una possibilitat raonable que la demanda del sol-licitant sobre el
fons de la controvérsia prosperi (fumus boni iuris). La Llei diu expressament
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que la decisi6 del tribunal respecte del fumus no prejutja en cap cas les se-
ves decisions subsegiients.

Aquests dos requisits sén també comuns en l’arbitratge internacional i en
la majoria de reglaments institucionals, i no sén exigibles (excepte que el
tribunal ho consideri oportt) si el que es demana és la preservaci6 d’ele-
ments de prova.

Finalment, a diferéncia del que passa amb els jutges ordinaris, el tribunal
arbitral no pot imposar mesures cautelars a tercers que no siguin part del
procediment arbitral. Ara bé, les parts sempre poden demanar aquestes
mesures davant de la jurisdiccié ordinaria.

L’article 33 disposa que el tribunal arbitral pot exigir del sol-licitant d’una
mesura cautelar que presti una garantia adequada respecte de la mesura.

3.4.3 L'execucio de les mesures cautelars

Per la seva naturalesa, les mesures cautelars sén substancialment interines.
L’article 32 diu expressament que, en qualsevol moment, el tribunal arbi-
tral pot modificar, suspendre o revocar les mesures cautelars o les ordres
preliminars que hagi adoptat, ja sigui a instancia d’alguna de les parts o,
en circumstancies excepcionals, per iniciativa propia, previa notificaci6 a
les parts.

Ara bé, aix0 no significa que no puguin ser objecte d’execucié perqué siguin
efectives mentre estiguin en vigor.

L’article 36 disposa que tota mesura cautelar adoptada per un tribunal ar-
bitral és vinculant i ha de ser executada immediatament. El mateix article
estableix que, quan les parts ho acordin en el conveni, la Junta Arbitral pot
imposar sancions en cas d’incompliment de les mesures cautelars.

Si el compliment no és voluntari, la part interessada en el compliment pot
demanar a 1’0rgan jurisdiccional estatal competent la seva execuci6, amb
independéncia de I’estat en que es trobi el procediment arbitral.

A les decisions arbitrals sobre mesures cautelars, qualsevol que sigui la
forma que revesteixen, sén aplicables les disposicions de la Llei relatives a
I’anul‘lacié i ’execucié de laudes (a les quals ens referirem més endavant).
L’article 37, pero, estableix com a normes especifiques de les mesures cau-
telars que només es pot denegar el reconeixement o ’execucié d’'una me-
sura cautelar:

a) Si, en actuar a instancia de la part afectada per la mesura, a ’0rgan
jurisdiccional estatal li consta que:
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i. la denegacié esta justificada per algun dels motius de nul-litat del
laude enunciats en l’article 56.2.a), o

ii. no s’ha complert la decisié del tribunal arbitral en relacié amb la
prestaci6 de garantia, o

iii. la mesura cautelar ha estat revocada o suspesa pel tribunal arbi-
tral; o

b) Si I’6rgan jurisdiccional estatal resol que:

i. la mesura cautelar és incompatible amb les facultats que se li con-
fereixen, a menys que aquest tribunal deixi d’adoptar la mesura per
subjectar-la a les seves propies facultats i procediments a efectes de
poder-la executar sense modificar el seu contingut, o

ii. que algun dels motius de denegacié (enunciats en l’article 56.2.b)
és aplicable al reconeixement o ’execucié de la mesura cautelar.

Ara bé, la decisié de I’0rgan jurisdiccional respecte de la denegaci6 o ad-
missié de ’execucié de la mesura cautelar és inicament aplicable als fins
de la sollicitud de reconeixement i de ’execuci6 de la mesura cautelar (és
a dir, no té efectes prejudicials sobre el fons).

3.4.4. Les ordres preliminars

La Llei andorrana ha adoptat de la Llei Model la figura de les ordres pre-
liminars, que sén resolucions arbitrals estretament lligades a les mesures
cautelars i que es regulen essencialment als articles 30 i 31.

Aquestes ordres preliminars sén el complement d’una peticié de mesura
cautelar de part. La Llei preveu la possibilitat que es demani una mesura
cautelar sense necessitat de prevenir I’altra part, i, amb aquesta, la possi-
bilitat de demanar una ordre preliminar per la qual el tribunal ordeni a la
part contraria que no impedeixi o dificulti la mesura cautelar sol-licitada.
L’ordre preliminar no és, per tant, la mesura cautelar en si, sin6 una veritable
ordre d’abstenir-se de sabotejar-la. Per aixo, les ordres preliminars només
es concedeixen si hi ha risc que la part contraria frustri efectivament la
mesura cautelar mentre el tribunal decideix si concedir-la o no. La part
obligada per 'ordre preliminar podra fer valer els seus drets després que
aquesta s’hagi emes.

A diferéncia del que passa amb les mesures cautelars (respecte de les quals
el tribunal pot —discrecionalment— demanar una garantia al sol-licitant),
per a la concessié d’una ordre preliminar sembla que el tribunal arbitral
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hagi de demanar, com a norma general, la prestacié de garantia, excepte
que ho consideri inapropiat o innecessari. Aixi es desprén de la redacci6 i
la lectura conjunta dels dos apartats de I’art. 33.

La Llei preveu que l'ordre preliminar expiri al cap de 20 dies de la seva
emissio, pero en tot cas faculta el tribunal perquée adopti una mesura cau-
telar que ratifiqui o modifiqui ’ordre preliminar després d’haver sentit la
part obligada.

Les ordres preliminars sén vinculants per a les parts, pero, a diferéncia de
les mesures cautelars, no constitueixen un laude ni poden ésser objecte
d’execuci6 judicial.

3.4.5. Costes i danys i perjudicis

Finalment, I’article 35 estableix que el sol'licitant d’'una mesura cautelar o
d’una ordre preliminar és responsable de les costes i dels danys i perjudicis
que aquesta mesura o ordre ocasioni a qualsevol part, sempre que el tribu-
nal arbitral determini ulteriorment que, en les circumstancies del cas, no
s’hauria d’haver adoptat la mesura o emeés l'ordre. El tribunal arbitral pot
condemnar-lo en qualsevol moment de les actuacions al pagament de les
costes i dels danys i perjudicis.

Posat cas que el tribunal arbitral hagués exigit una garantia, es resta
d’aquesta I'import de les costes i dels danys i perjudicis.

3.4.6. Dos tipus especials de mesures: les ‘anti-suit
injunctions’ i les ‘security for costs’

Les anti-suit injunctions

Existeix un tipus especial de mesura cautelar, importada de la practica
anglosaxona (on esta prevista expressament a la llei processal), que consis-
teix en qué un tribunal dicti una ordre judicial que té per objecte prohibir
a una determinada part que inicii —o continui- un procediment a I’estran-
ger quan per resoldre la controvérsia s’ha signat una clausula de submissié
als seus tribunals o a un arbitratge amb seu en aquest pais (anti-suit injunc-
tions o injunctions to restrein judicial proceedings).

Aquest tipus d’ordre pot ser considerada, per la seva naturalesa, una mesu-
ra cautelar en el sentit que no té per objecte el fons de ’assumpte i té com
a objectiu preservar la integritat del procediment (en el que ens interessa,
arbitral), protegint-lo de tactiques dilatories o obstructives d’'una part que
vol fugir de l'arbitratge.
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Aquest tipus de mesura ha estat objecte d’analisi en algun pronunciament
aillat a la jurisprudéncia espanyola, cosa que confirma que aquest tipus de
mesura es percep amb desconfianca per part de la jurisdiccié.®

Des de la perspectiva comunitaria, el TJUE ha declarat que aquest tipus de
decisi6é no pot ser reconeguda als Estats membres. La qiiestié va ser resolta
pel TIJUE en la senténcia del cas West Tankers,> i després va ser reafir-
mada per la senténcia del cas Gazprom.®® El TJUE va sentenciar que una
ordre dictada pels tribunals d’un Estat membre per obligar una part a no
comencar o continuar un procediment judicial en un altre Estat membre,
entenent que hi havia un conveni arbitral valid, no és compatible amb el
principi de confianca mttua que informa I’espai judicial europeu.

En vista d’aix0, i encara que aquesta jurisprudéencia no afecti el Principat
(que no és Estat membre), segurament aquest tipus de mesura (que, per la
seva naturalesa, pot ser molt til per a protegir el procediment arbitral),
no és, estratégicament, una cosa que les parts en un procediment al Prin-
cipat vulguin demanar als jutjats estatals.

Les security for costs

Una security for costs s’ha definit com una ordre d’un tribunal o tribunal
competent que exigeix (normalment) que un reclamant aporti una garan-
tia per als costos de la seva contrapart en el cas que la seva reclamacié fi-
nalment no tingui exit. Aquest és també un tipus de mesura que té origen
en la practica dels tribunals anglesos, i al principi només ’administraven
els tribunals d’Anglaterra. L’article 38 de la Llei d’arbitratge de 1996 ator-
gava expressament als tribunals el mandat d’assegurar la garantia de les
costes. Inicialment, els tribunals eren aprensius a I’hora d’atorgar aques-
ta ordre en l’arbitratge comercial internacional, pero ara és un tipus de
mesura relativament estés. De fet, els principals reglaments institucionals
en recullen la possibilitat: les Regles d’arbitratge de la CCI faculten el tri-
bunal arbitral per ordenar les mesures provisionals o conservatories que
consideri oportunes; les regles del Tribunal d’Arbitratge Internacional de
Londres (LCIA) atorguen al tribunal arbitral poders especifics per orde-
nar una garantia per les costes; les regles de la Cort Internacional per a
la Resolucié de Conflictes (ICDR) atorguen al tribunal arbitral un poder
general per atorgar “les mesures provisionals que consideri necessaries”.

58 STSJ de Catalunya, 22.5.2017, ECLI: ES:TSJCAT:2017:12519.
59 Senténcia West Tankers, 10.2.2009, C-185/07.
60 Senténcia Gazprom, 13.5.2015, C-563/13.
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En general, pero, les lleis d’arbitratge no parlen d’aquest tipus de mesura,
mentre que la Llei Model, que és la font de les lleis d’arbitratge modernes
(com la del Principat), determina un criteri ampli en la seva autoritzacié
de mesures cautelars si “es considera necessari pel que fa a ’objecte de l’ar-
bitratge”. Aquesta previsié sembla no incloure ’ordre purament processal
de garantia de costos i, mentrestant, obliguen el sollicitant de la mesura
(que sovint és el demandat en el procediment arbitral) a demostrar una
necessitat urgent, un dany irreparable i una probabilitat d’exit en el fons.

Aquesta autoritzaci6 limitada ha estat criticada perqué no reflecteix 1’ac-
ceptacié creixent de les mesures conservadores en la practica moderna
d’arbitratge, ja que la mesura cautelar podria ser impugnada sobre la base
que el tribunal no tenia jurisdiccié per ordenar la security for costs. Des d’un
altre punt de vista, aquest silenci en la Llei Model també pot indicar que no
estableix limits a I’abast i al contingut de les mesures provisionals arbitrals,
que és un dels grans avantatges d’aquest recurs, ja que pot ser adaptat pel
tribunal a les necessitats especifiques i canviants de la controveérsia.

Sovint, una security es considera contraria al consentiment arbitral i, per
tant, els estandards per atorgar-la difereixen d’una mesura provisional tipica.

Generalment, la garantia de costes es demana i s’atorga en benefici del de-
mandat. Els demandants, pero, poden sollicitar aquest tipus de proteccio,
per exemple en resposta a reconvencions. La security for costs inclou els
honoraris i les despeses legals necessaries per a la defensa de les preten-
sions en el procediment dictat, perd no s’estén a la garantia dels imports
corresponents als danys i perjudicis o altres indemnitzacions o pagaments
que resultin de la resolucié sobre el fons del laude.

La principal objecci6 a I’atorgament d’una security for costs és que, un cop
una part ha acceptat arbitrar, s’oposaria al consentiment arbitral demanar
una ordre de costes abans de ser sotmesa a una decisié sobre el fons, es-
pecialment en el cas d’una part en dificultats financeres, que patiria greus
dificultats a causa d’aquesta ordre.

Tot i que hi ha una acceptaci6é general del mandat del tribunal per atorgar
aquesta ordre, les qiiestions sobre ’exercici del mandat i les normes per
exercir-lo romanen sense resoldre.

Pel que fa al criteri per a atorgar aquest tipus de mesura, esta generalment
acceptat que el tribunal arbitral ha de ponderar les costes a un demandat
de la defensa d’'una demanda en la qual hi ha la possibilitat de no recupe-
rar aquestes despeses.
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Les directrius del Chartered Institute of Arbitrators (CIArb) especifiquen sis
factors clau: (i) si un demandant té actius accessibles a la jurisdicci6, (ii) si
la sol'licitud s’utilitza com a arma per bloquejar una reclamacié legitima,
(iii) fins a quin punt el demandat ha contribuit a la manca de mitjans del
demandant, (iv) el moment de la sol'licitud, (v) 'adequacié de la mesura a
la naturalesa especifica de I’arbitratge en qiiestid, i (vi) les preocupacions
equitatives en vista de totes les circumstancies. Poden aplicar-se altres fac-
tors que només s’han de tenir en compte en circumstancies excepcionals,
com ara el meérit de la reclamacié i les possibilitats d’exit, les ofertes d’acord
que s’hagin pogut fer i la probabilitat que la part reclamant fugi.

Tenint en compte les consideracions anteriors, un tribunal que va decidir
en un arbitratge CCI va enumerar els criteris segiients per determinar les
sollicituds de seguretat de costes:

The Respondent is required to show that (a) ... the factual situation at the
present time is substantially different from that which existed at the time the
parties entered into their arbitration convention; and (b) ... the present situation
is such that it would be highly unfair to require it to conduct the arbitration
proceedings without the benefit of such security;

Unless the claimant can establish (a) that the making of such order would in
effect deny their right of access to arbitration for reasons not attributable to
them; and (b) that after having weighed the parties’ respective interests consi-
dering both the subject matter of the dispute & the circumstances giving rise to
the request for an order for Security for Costs, the making of such order would
appear to be highly unfair to Claimants.*!

Els estandards enumerats per aquest tribunal en I’esmentat cas s6n un re-
sum logic de la qiiestié. Les consideracions implicades en la garantia de
costes estan entrellacades amb el fons de la disputa i, per tant, la conside-
racié esmentada, entre d’altres, constitueix el llindar per a la concessié de
la mesura.

3.5. El laude

El laude és la forma tipica de finalitzaci6 de les actuacions arbitrals. En tot
cas, amb el laude (i, si escau, la seva correccié o aclariment) finalitza el
mandat dels arbitres, que deixen de tenir competéncia.

61 ICC Case No.10032, Procedural Order of 9 November 1999.
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Com a resultat de I’activitat jurisdiccional, el laude esta sotmeés a certes
regles imperatives, de manera que el facin equiparable a les senténcies
judicials.

3.5.1. Normes aplicables al fons de la controvérsia

Per aplicaci6 de ’article 49, el tribunal arbitral decideix la controversia de
conformitat amb les normes juridiques escollides per les parts aplicables
al fons de la controversia (lex causae). A aquest efecte, s’entén que tota
indicacié del dret o I’'ordenament juridic d’un Estat determinat es refereix,
llevat que s’expressi el contrari, al dret substantiu d’aquest Estat i no a les
normes de conflicte de lleis. Si les parts no indiquen les normes juridiques
aplicables, el tribunal arbitral aplica les que estima que corresponen.

La Junta Arbitral només pot decidir en equitat (ex aequo et bono) si les
parts I’han autoritzat expressament a fer-ho aixi.

En tot cas, la Junta Arbitral decideix d’acord amb les estipulacions del
contracte i té en compte els usos mercantils aplicables al cas.

3.5.2. Tipus de laudes

El laude que tipicament posara fi al procediment sera el laude final resul-
tant de la tasca decisoria del tribunal arbitral sobre la discussi6 principal.
Ara bé, pot haver-hi altres tipus de laudes:

« Laude parcial: I’article 49 estableix que el tribunal arbitral pot dictar en
qualsevol moment laudes parcials sobre alguna part del fons de la con-
troversia, sobre la competencia del tribunal o sobre mesures cautelars.
Per la seva banda, I’article 52 diu que, llevat que les parts ho acordin al-
trament, el tribunal pot decidir la controversia en un sol laude o en tants
laudes parcials com estimi necessari. No s’ha de confondre, pero, parcial
amb interi: pot haver-hi laudes parcials definitius.

+ Laude per acord de les parts: I’article 51 preveu que, si durant les actua-
cions arbitrals, les parts arriben a una transaccié que resolgui, totalment
o parcialment, la controvérsia, el tribunal pot donar per finalitzades les
actuacions respecte dels aspectes transigits i, si ho demanen totes les
parts i el tribunal no aprecia motius per oposar-s’hi, fa constar la transac-
ci6 en forma de laude arbitral en els termes convinguts per les parts.

Els laudes parcials i els laudes per acord de les parts tenen la mateixa
naturalesa i efectes que qualsevol altre laude dictat sobre el fons de la con-
troversia i, per tant, es poden reconeéixer i executar com els laudes finals.
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3.5.3. Adopcio de decisions col-legiades

L’article 50 disposa que en les actuacions en les quals intervé més d’un
arbitre, tota decisi6 del tribunal s’adopta, llevat que les parts ho acordin
altrament, per majoria de vots dels seus membres.

La regla de la majoria exigeix, encara que no ho digui la Llei, el respecte a
la collegiacié: és a dir, és exigible dels arbitres que deliberin el contingut
del laude (encara que finalment s’adopti per majoria i no per unanimitat).
Aquesta deliberacié i votacié ha de ser veritable i collectiva. Es produeix,
per tant, una fallida del principi de collegialitat quan els arbitres que
componen el collegi arbitral no es reuneixen conjuntament per deliberar
i laudar sobre I’assumpte sotmes a arbitratge. Dit d’'una altra manera: un
laude adoptat per majoria, perd que no ha estat objecte de deliberacio,
podria ser declarat nul.

Ara bé, a l’arbitratge —i sobretot a l'internacional- ni la deliberacié ni la
votaci6 estan subjectes a formalitats especials, siné que s’han de fer depe-
nent de les circumstancies de cada cas. Evidentment, no és el mateix reunir
un tribunal arbitral quan cada arbitre resideix en un pais diferent, que
reunir-lo quan els arbitres resideixen a la mateixa ciutat. La dinamica de
les deliberacions tampoc sera la mateixa si els arbitres no comparteixen la
mateixa cultura juridica o ni tan sols la mateixa concepcié de I’arbitratge.

La col'legialitat garanteix a les parts que els seus arguments seran debatuts
al si del collegi arbitral. D’altra banda, la collegialitat contribueix a la
imparcialitat dels arbitres, donat que aquests han de “descobrir-se” davant
dels altres arbitres, i han de mirar de considerar tots els arguments i proves
sense afavorir la part que els va nomenar.

El principi de collegialitat és un principi fortament arrelat tant a la doctri-
na com a la jurisprudéncia comparada. La seva vulneracié suposa, en qual-
sevol cas, la nullitat del laude o la denegacié de I’exequatur per aplicacié
de la clausula d’ordre public (art. V CNY). En ’ambit espanyol, és coneguda
la senténcia del cas Puma (Puma AG RD Sport/Estudio 2000, S.A.) dictada
pel Tribunal Suprem el 15 de febrer de 2017, que va anullar un laude per
la infraccié del deure de col'legiacid, que té implicit el dret a debatre:

No es de recibo es que quienes han violentado de forma palpable las reglas arbi-
trales, acudan después a ellas esgrimiendo una interpretacién que, de admitirse,
invalidaria la propia esencia de lo que constituye la deliberacion y decision de
todos los integrantes de un tribunal arbitral o jurisdiccional y que es consus-
tancial al principio de colegialidad y de contradiccion entre todos ellos a través
del proceso de deliberacion y de toma responsable de las decisiones adoptadas
cuando actiia mds de un drbitro, confundiendo la cuestién esencial de la toma
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o0 adopcidn de la decision del drgano colegiado, con la necesidad de constituir
determinada mayoria para que surta efecto.

La regla de la majoria s’ha de conjugar amb l’article 52.7, que permet que
un arbitre dissident pugui exposar el seu vot discrepant en el laude.

El principi de col'legialitat adquireix un contingut diferent quan es refereix
a decisions de simple impuls de procediment. Les decisions procedimen-
tals no requereixen —en principi-la participaci6 de tots els arbitres, encara
que sobre elles també incideixi la collegialitat: el fet que el president del
collegi arbitral estigui habilitat per signar en solitari les ordres processals
o impulsar per si mateix el procediment no I’eximeix del deure de notificar
—per la via convinguda- a la resta d’arbitres totes i cadascuna de les deci-
sions que prengui. Aixi, per a decisions d’ordenacid, tramitacié o impuls
del procediment, I’arbitre president pot decidir unilateralment si aixi ho
autoritzen les parts o tots els membres del tribunal.

El problema, perd, és definir quines qiiestions sén de tramitacié: 'admissi6
de la prova ho és? (semblaria que no); els temps assignats a cadascuna de
les parts per a interrogar els testimonis ho s6n? (semblaria que no); am-
pliar el termini per a presentar la contestacié ho és? (semblaria que no).
També exigirien deliberacié i votacié decisions sobre la competéncia o
incompeteéncia del collegi arbitral o les decisions sobre 1’adopcié o no de
mesures cautelars.

D’altra banda, l’article 50 també estableix que les deliberacions del tribunal
arbitral sén secretes. Aix0 pot suposar un problema, a priori, perqué els
tribunals estatals puguin exercir el control degut sobre les deliberacions, a
lefecte de garantir el principi de collegialitat. Com veurem seguidament,
la Llei exigeix que, en el cas que en el laude arbitral manqui la signatura
d’algun arbitre, hi constin les raons d’aquesta manca. Perqué la manca de
signatura d’un dels arbitres suggereix, d’entrada, una fallida del principi de
collegialitat. Llavors, els tribunals ordinaris podran, davant de 1’abséncia
d’una signatura i si les explicacions no sén convincents, aixecar el secret
de les deliberacions per tal de comprovar que efectivament s’han fet (pero
sense revelar necessariament en quin sentit). Aquest judici es fara, evi-
dentment, en el context d’una accié d’anul-lacié del laude.

3.5.4. Forma, contingut i termini del laude

Pel que fa a la forma, l’article 52.5 només estableix que el laude ha de ser
dictat per escrit i firmat pels arbitres que componen el tribunal. S’entén
que el laude consta per escrit també quan quedi constancia del seu contingut
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i firmes i és accessible per a la seva consulta ulterior en suport electronic,
optic o d’altre tipus. No hi ha cap més requisit de forma.

L’article 52.9 estableix, pero, que qualsevol de les parts, al seu carrec, pot
instar al tribunal, sempre abans de ser dictat, que el laude sigui protocol-
litzat notarialment (pero aquesta protocol-litzaci6 no el fa més valid com a
laude, almenys a la jurisdiccié andorrana; pot haver-hi jurisdiccions en les
quals el laude hagi d’estar protocol-litzat per a poder ser executat).

En coheréncia amb l’article 50, I’article 52.6 estableix que, en les actuacions
amb més d’un arbitre, s6n suficients les firmes de la majoria dels membres
del tribunal, o solament la de I’arbitre president, sempre que es deixi cons-
tancia de la raé de la manca d’una o més firmes. D’aquesta manera s’evita
el “segrest” de la decisié per un arbitre dissident, o per la circumstancia
que un arbitre no pugui signar, cosa que podria arribar a frustrar tot el pro-
cediment arbitral en una fase molt avancada com és el moment de la seva
signatura. Aquest va ser el cas en la causa resolta per aute del Tribunal
Superior de Justicia Sala Civil de 20 de desembre de 2005:

II.- El present recurs interposat per la part executant no pot prosperar en aten-
ci6 als arguments segiients. Si s’analitza Uarticle 73 de les normes estatutdries,
on es conté la submissio a Uarbitratge(“quantes qiiestions sorgeixin entre els
copropietaris i ocupants, presents i venidors, de les diferents unitats immobi-
liaries entre ells mateixos o amb els organs de la Comunitat, o entre aquests,
relativament a la participacid i utilitzacié de I'immoble, o respecte a la interpre-
tacid, aplicacié o execucio del titol constitutiu de la Propietat Horitzontal, del
que fonamenti la seva adquisicié, o dels presents Estatuts, quedaran sotmeses
a la decisio inapel-lable de tres arbitres o amigables componedors designats per
insaculacié, a preséncia notarial, d’entre dos proposats per cada una de les
parts, i en cas de no acceptacié del carrec, abséncia o impossibilitat de tots o
d’algun d’ells, a la de la persona o persones que, en substitucié dels impossibi-
litats, designi ’Honorable Senyor Batlle que en aquell moment porti més temps
en funcions. Els arbitres actuaran sempre conjuntament i en conceptes d’arbi-
tres d’equitat o amigables componedors, i dictaran el laude que, el seu lleial
saber i entendre, estimin més just i conforme a Uesperit dels presents Estatuts,
sense obligacié de subjectar-se a cap altra llei civil ni penal. En tot cas, el laude
arbitral sera executable per qualsevol dels Honorables Senyors Batlles de les
Valls pel procediment d’execucié de senténcia ferma”), s’extreu clarament que
Uarbitratge consistira en I’emissié d’un laude per tres arbitres i que aquests han
d’actuar conjuntament. Aquesta previsié d’actuacio conjunta significa que s’ha
d’emetre un tnic laude, fruit de la intervencio, reunions i deliberacions dels tres
arbitres. I en aquest cas, aquest pressuposit no s’ha complert, tota vegada que
el laude que s’aporta a les actuacions només porta la signatura de dos dels arbi-
tres, a la vegada que en el mateix es fa referéncia que el parer que es conté és,
precisament, només el d’aquests dos darbitres, pero no del tercer (cf. Foli 73). En
definitiva, com que Uarbitratge s’ha configurat amb lexigéncia d’una actuacié
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conjunta dels arbitres, de forma que es requereixi 'obtencié d’una sola volun-
tat, s’ha d’entendre que el mateix esdevé inefica¢ al mancar aquest requisit de
Pactuacié conjunta i, per consegiient, no pot ésser executable.

Pel que fa al contingut, ’apartat 3 de I’article expressa que el laude haura
de contenir: a) la data en queé es dicta; b) els noms, els cognoms o la deno-
minaci6 de les parts, aixi com el seu domicili o seu social; c¢) el nom dels
advocats o les persones que representen les parts, si s’escau; d) el nom dels
arbitres que componen el tribunal; e) la seu de ’arbitratge, que es considera
que és també el lloc de ’emissi6 del laude; f) una exposicié succinta de les
pretensions respectives de les parts i dels mitjans de prova; g) la decisi6;
h) les costes, si escau i si no estan decidides per les parts en el conveni.

Més enlla d’aquest contingut, la Llei no regula una manera especifica en
qué s’hagin d’exposar els raonaments (i no aplica la regla respecte de les
senténcies judicials, per la qual s’han d’exposar els fets i després els fona-
ments de dret).

Pel que fa al termini, 1’apartat 2 estableix que el tribunal ha de decidir la
controversia dins els sis mesos segiients a la data de presentacié de la con-
testa a la demanda o de I’expiracié del termini per a formular-la. Aquest
termini pot ser prorrogat pel tribunal per un altre termini no superior a dos
mesos, mitjancant una decisié motivada. Ara bé, I’expiraci6é del termini
o de la seva prorroga sense que s’hagi dictat el laude definitiu no afecta
leficacia del conveni d’arbitratge ni la validesa del laude dictat, sense
perjudici de la responsabilitat en qué puguin incérrer els arbitres. Aixo
implica que un laude no es podra anul-lar per raé d’haver estat dictat fora
de temps.

Finalment, ’apartat 8 estableix que, després de dictat, el tribunal notifica
el laude a cadascuna de les parts en la forma i dins els terminis acordats
per les parts i, si aquests no s’haguessin acordat, mitjancant entrega d’una
copia firmada pels arbitres de conformitat amb 1’apartat 5. La notificacié
s’ha de fer, s’entén, dintre del termini per a dictar el laude (perquée quan es
dicta el laude acaba la jurisdiccié dels arbitres, i la notificaci6é ’han de fer
ells, encara que existeixi una instituci6 arbitral que administri ’arbitratge).

3.5.5. La motivacio dels laudes

L’article 52.4 de la Llei també imposa que, en P’arbitratge de dret, el laude
ha de ser motivat, llevat que es tracti d’un laude per acord de les parts. En
canvi, quan es tracti d’'un arbitratge d’equitat, les parts poden convenir en
la no necessitat de motivacié.
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Motivar és justificar la decisié6 presa proporcionant una argumentacié
convincent i indicant el bé fundat de les opcions que el jutge o I’arbitre
efectuen; la motivacié es configura aixi com un criteri diferenciador entre
la racionalitat i I’arbitrarietat.

Entre les raons que justifiquen la motivaci6é del laude es poden citar les
segilients: a) donar compliment a les expectatives legitimes de les parts; b)
explicar a la part perdedora les raons per les quals el laude ha arribat a un
resultat advers a les seves pretensions; ¢) donar a conéixer als operadors
juridics quins sén els fets que el tribunal ha tingut en compte, quines re-
gles de Dret ha utilitzat i quina ha estat la seva interpretacid; d) assegurar
que s’ha respectat el principi de contradicci; e) comprovar, a I’arbitratge
internacional, si els arbitres han aplicat els principis de la lex mercatoria;
i, sobretot, f) evitar I’arbitrarietat, obligant ’arbitre a fer un raonament
convincent que permeti a les parts coneixer el sentit exacte de la decisi6 a
I’efecte d’una eventual anullacié.

El deure de motivacié figura a la major part dels ordenaments juridics i
en nombrosos reglaments d’arbitratge. Si bé la generalitat confereix a les
parts la possibilitat de renunciar-hi, en altres constitueix una exigeéncia
imperativa que, fins i tot, pot donar lloc a la nul'litat del laude.

L’abséncia de motivacié, quan escau, es recondueix al motiu vinculat als
drets de defensa o ordre ptblic processal, que en el Conveni de Nova York
s’hauria de fer valer a instancia de part.

Ara bé, la necessitat de motivar el laude no implica de cap manera la
possibilitat d’entrar en el contingut d’aquesta motivacié. Aquest control
se circumscriu a determinar I’abséncia de motivaci6é o la seva arbitra-
rietat absoluta, perd no la correccié argumental ni I'encert juridic. Una
qiiesti6 diferent del “deure de motivacié”, 1’abséncia del qual pot afectar
directament el dret a la tutela judicial efectiva, és el suposit de motiva-
ci6 “manifestament erronia” que en I’ambit de I’arbitratge queda fora de
l’accié d’anullacié, ja que en dret una decisié motivada és independent
de I’encert que hagi tingut ’arbitre. De conformitat amb aquesta posici6,
la finalitat controladora del laude s’estén tinicament al seu resultat i no és
factible que el jutge valori si el raonament és coherent amb el dret aplicat
per l'arbitre per arribar al desenllag final aconseguit. S’afirma, en aquest
sentit, que les parts, en acceptar la clausula de submissié a ’arbitratge i
sotmetre els seus conflictes als arbitres, accepten també, automaticament,
sotmetre’s a la visié que aquests tinguin dels fets i del dret.
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3.5.6. La rellevancia de la congruéncia

La congruéncia és 'adequacié del laude a les pretensions de les parts.
Contrariament a la funcié judicial, I’arbitral esta limitada, en la tasca de
resoldre el litigi, al que solliciten les parts. Per aixo ’arbitre té 1’obligaci6
de cenyir-se als limits de I'objecte de la controvérsia que ha de resoldre de
conformitat amb el contingut del conveni arbitral.

Aix0 implica que les pretensions que s’han de resoldre al laude han de
coincidir plenament amb les que van suscitar originariament les parts i que
es van discutir al llarg del procediment arbitral.

Com a regla general, I’acord arbitral té efecte expansiu i inclou totes les
qiiestions relacionades amb 'objecte de I’arbitratge. Ara bé, en I’arbitratge
no s’aplica el principi iura novit curia ni el de da mihi factum, dabo tibi ius.
En contraposicid, ’arbitre té facultats per a acordar prova d’ofici.

La conseqiiéncia del principi de congruéncia és que no cal atorgar més del
que s’hagi demanat a la demanda, ni menys del que hagi estat admes pel
demandat, ni concedir una altra cosa diferent que no hagués estat pretesa.
En aquest sentit, el contingut del laude ha de guardar una relacié completa
amb el que es va determinar al seu dia com a objecte de I’arbitratge.

3.5.7. Les costes

La Llei andorrana (a diferéncia, per exemple, de 1’espanyola) no fa refe-
réncia a que s’ha d’entendre inclos a les costes, i per tant hi ha llibertat de
pacte en aquest sentit.

En absencia de pacte, pot ser aplicable el reglament arbitral —per al cas
de l’arbitratge institucional- o el que estableixin els arbitres. Normal-
ment, pero, les costes inclouen: els honoraris i despeses dels defensors
i/o representants de les parts; els honoraris i despeses dels périts; els
costos d’administracié de I’arbitratge (si és institucional); els honoraris i
despeses dels arbitres, i les altres despeses originades per raé del proce-
diment (lloguer de sales d’audiéncia, traduccions, desplacaments, etc.).

La llei no preveu un tramit per a impugnar el detall de les costes presentat
per la part contraria, perd és habitual que s’inclogui en el calendari pactat
amb el tribunal. Aquesta impugnaci6 es pot basar en la manca d’existéncia
de les costes, o en el fet que no es poden considerar propies del procedi-
ment, pero en canvi no es poden impugnar per excés, donat que els criteris
de calcul d’honoraris d’advocats no sén aplicables als arbitratges.
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Tampoc existeix un criteri legal d’imposicié de costes. En ’ambit interna-
cional, el més comu és el del venciment proporcional. Els arbitres poden,
pero, moderar la condemna en costes per rad dels criteris de raonabilitat o
comportament processal de les parts.

3.5.8. Correccio, aclariment, complement i rectificacio
de U'extralimitacio del laude

L’article 54 estableix que, dins els quinze dies segiients a la notificaci6 del
laude, llevat que les parts hagin acordat un altre termini, qualsevol de les
parts pot, amb notificaci a la resta, sol-licitar a la Junta Arbitral:

a) La correcci6 de qualsevol error de calcul, de copia, tipografic o qualsevol
altre error de naturalesa similar en el laude.

b) L’aclariment d’un punt o d’una part concreta del laude.
¢) El complement del laude respecte de peticions formulades i no resoltes.

d) La rectificaci6 de I'extralimitacié parcial del laude, quan hagi resolt so-
bre qiiestions no sotmeses a la seva decisi6 o no susceptibles d’arbitratge.

Previa audiéncia de les altres parts, si el tribunal estima justificada la
sollicitud, fara la correccid, I’aclariment, el complement o la rectificacié
sollicitades dins els vint dies segiients a la notificacié de la sollicitud.
Aquest termini pot ser prorrogable, si el tribunal ho estima necessari, per
deu dies.

Igualment, dins els vint dies segiients a la data del laude, el tribunal pot
també, per iniciativa propia, corregir qualsevol error dels tipus mencionats
(calcul, de copia, tipografic o qualsevol altre error de naturalesa similar
en el laude).

La correcci6, I’aclariment, el complement o la rectificacié s’han d’expressar
en una resolucié en forma de laude, i per tant haura de reunir els mateixos
requisits de forma i contingut que el laude final previstos a l’article 52.
La correccid, ’aclariment, el complement o la rectificacié formen part del
laude final.

Per als arbitratges internacionals, ’article 69 estableix que el termini per
sol-licitar la correccié, ’aclariment, el complement o la rectificacié de 1’ex-
tralimitacié del laude i el laude addicional a que fa referéncia I’article 54
és de trenta dies, i que el termini per a resoldre la sollicitud de correccid,
aclariment, complement o rectificacié de ’extralimitacié del laude i el laude
addicional a queé fa referéncia I’article 54 és de seixanta dies.
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4. Actuacions posteriors
a la finalitzacio del procediment

4.1. L'accio d’anul- lacio del laude

L’article 55 de la Llei estableix expressament que des que s’ha dictat, el
laude és definitiu i executable, amb efectes de cosa jutjada (res judicata).
Contra el laude definitiu només hi cap ’accié d’anul-lacié. Passat el termini
d’anul‘lacid, o si ’anul‘lacié s’ha desestimat, només hi cap la revisio.

Tal com hem anticipat, ’accié d’anul-lacié no es restringeix tinicament als
laudes finals, siné que també és possible demanar la nullitat d’un laude
parcial o interlocutori, tingui el contingut que tingui. Aquesta possibilitat
es desprén, no de larticle 55, siné de l’article 27.4, que preveu: “La junta
arbitral pot decidir respecte les excepcions a que fan referéncia els apartats
112 com a qiiestié prévia, mitjancant un laude parcial, o juntament amb
les altres giiestions sotmeses a la seva decisi6 relatives al fons de I’assumpte
en el laude final. La decisi6 de la junta arbitral només pot ser impugnada
mitjancant ’exercici de I’accié d’anullacié del laude en qué s’hagi adop-
tat. Si la decisié de la junta arbitral fos desestimatoria de les excepcions i
s’adoptés amb caracter previ, I’exercici de I’accié d’anul-lacié no suspén el
procediment arbitral”.

Ara bé, les decisions que no siguin laudes no poden ser objecte d’anul-lacié:
decisions de procediment (admissi6é de prova, bifurcacio, etc.), o decisions
de la instituci6 arbitral.

4.1.1. La naturalesa de l'accio

L’accié d’anul‘lacié se situa fora del procediment arbitral, plenament en
seu jurisdiccional, amb les excepcions que ara referirem.

L’acci6 d’anul-lacié del laude no és un recurs, i per tant els tribunals es-
tatals no poden revisar el fons de ’assumpte, ni substituir la decisié del
tribunal arbitral. Les causes de nullitat sén limitades. Si s’aprecien, el tri-
bunal estatal declarara nul el laude, és a dir, que quedi sense efecte (i,
per tant, enervant els efectes de la cosa jutjada), pero no podra dictar una
resolucié substitutoria. De la mateixa manera, el fet que un laude s’hagi
anul'lat no treu validesa a la jurisdicci6 dels arbitres (excepte, és clar, que
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s’hagi anul-lat per manca de conveni arbitral valid, com veurem seguida-
ment). Es a dir: simplement el laude desapareix (i, amb ell, I’efecte de cosa
jutjada), pero res no impedeix que les parts es tornin a sotmetre a un ar-
bitratge (fins i tot sobre la mateixa qiiesti6). En aquest sentit, es pot veure
l’aute del Tribunal Superior de Justicia (Sala Civil) en I’assumpte 034/08,
de 27 de gener de 2011:

II.- El segon motiu de greuge consisteix en que, a criteri del recurrent, una volta
anullat Uarbitratge els arbitres ja no poden tornar a jutjar i és competent la
jurisdiccio ptblica. Sustenta la seva pretensié en queé tant el dret roma, com el
catald, Uandorra i el comparat sustenten la seva solucid i que la decisié judicial
no ha motivat el rebuig d’aquesta pretensié adequadament articulada i fona-
mentada a 1a instancia. A través d’aquest motiu el recurrent pretén aconseguir
que, com que el laude ha estat anul'lat, siguin els tribunals els que resolguin la
controversia perque Uarbitratge no es pot repetir. I és en aquest extrem on s’ha
d’examinar amb detall el motiu del recurs per a determinar si realment no es
pot repetir Uarbitratge i si la resolucié judicial d’instancia ha vulnerat el dret a
la jurisdiccié per no haver motivat.

Al respecte i si es comenga Uanalisi per aquesta darrera qiiestio, es pot consta-
tar com lorgan judicial d’instancia entén que la interpretacié de les clausules
dels capitols matrimonials i de les seves modificacions correspon als arbitres,
essent palesa la manca de jurisdiccié dels tribunals andorrans. I aquesta argu-
mentacié s’ha de completar amb la diferenciacié que efectua U'organ judicial
entre aquells suposits en els quals el laude esdevé nul perqué el conveni arbitral
no és valid o s’ha escolat el termini per emetre el laude; casos en els quals no
es pot tornar a subjectar la qiiestié controvertida al coneixement dels arbitres,
d’aquells altres en els que concorren irregularitats en el nomenament o desen-
volupament de Uarbitratge, en els que esdevé nul el laude, perd no impedeix que
la qiiestié debatuda es torni a sotmetre a la decisié dels arbitres.

La Llei preveu, a I’art. 71.4, la possibilitat, només per als arbitratges inter-
nacionals, que les parts renunciin (a priori, s’entén) a I’acci6 d’anul-lacié del
laude. Aquesta és una previsié no prevista a la Llei Model, pero importada
de la jurisdiccié francesa.

L’article 7 estableix, en termes generals, que s’entén que les parts renuncien
(tacitament) a les facultats d’impugnacié que preveu la Llei si, coneixent la
infraccié d’una norma o d’un requisit del conveni d’arbitratge, no la denun-
cien sense causa justificada dins del termini establert o, en el seu defecte,
tan aviat com els sigui possible.

Aquesta previsié legal pot veure’s com una manifestacié del principi de
l’autonomia de la voluntat que regeix 1’arbitratge, donat que les parts s6n
les que decideixen, lliurement, com es desenvolupa el procediment i quins
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drets exerceixen o no (amb la limitacié6 que no es podra renunciar a allo
que no sigui disponible, ni tampoc a alld que infringeixi I’ordre ptblic).
Aquesta previsié també va lligada als principis d’igualtat, audiéncia i con-
tradicci6: si la part afectada per una irregularitat no ho ha denunciat, po-
dent fer-ho durant el procediment, no podra fer-ho després, en la mesura
en queé priva laltra part d’oposar-s’hi (i al tribunal arbitral de corregir la
irregularitat).

En la practica, aquesta previsi6 legal sera eficac en seu d’anul‘lacid, i impe-
dira, per exemple, que les parts puguin alllegar la manca d’imparcialitat o
independéncia de I’arbitre com a motiu d’anul‘lacié del laude, si els motius
que la justifiquen ja eren coneguts durant ’arbitratge i no es van denunciar
davant del mateix tribunal arbitral.

4.1.2. Les causes de nul- litat

L’anul'lacié del laude només sera procedent per algun dels motius previs-
tos en ’article 56 de la Llei, els quals es classifiquen en dues categories:

a) els motius que pot denunciar la part:

i. Que una de les parts del conveni d’arbitratge estava afectada per
alguna incapacitat en el moment d’atorgar el conveni, o que el con-
veni no és valid segons el dret a qué les parts s’han sotmes o, si res
s’hagués indicat a aquest respecte, segons el dret andorra. Ates que
el conveni arbitral és un contracte, li sé6n aplicables, amb caracter
general, el régim previst en I’ordenament civil en matéria contractual.
En conseqiiéncia, seran causa d’invalidesa del conveni (i, per tant,
del laude), entre altres, la falta de capacitat de les parts; els vicis del
consentiment; que la inexisténcia d’objecte del conveni sigui o prohi-
bit o il'licit; la inexisténcia de controveérsia; la caducitat del conveni
arbitral, o ’abséncia dels requisits essencials de la forma del conveni.

ii. Que no ha sigut degudament notificada de la designaci6 dels ar-
bitres o de les actuacions arbitrals o no ha pogut, per qualsevol altra
rad, fer valer els seus drets. Evidentment, aqui hi juga el principi
d’autoresponsabilitat, de manera que la part no es pot collocar ella
mateixa en una situacié d’indefensid, siné que esta obligada a ser di-
ligent en I’exercici dels seus drets (per exemple, comunicant un canvi
de domicili).

iii. Que el laude es refereix a una controversia no prevista en el conveni
d’arbitratge o conté decisions que excedeixen els termes del conveni; no
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obstant aixo, si les disposicions del laude que es refereixen a les qiies-
tions sotmeses a I’arbitratge poden separar-se de les que no ho estan,
només es poden anul-lar les Gltimes. Aquesta és la qiiestié d’incongru-
éncia, no interna, sin6 respecte del mandat arbitral.

iv. Que la composicié del tribunal o el procediment arbitral no s’han
ajustat a l’acord entre les parts, llevat que aquest acord estigui en
conflicte amb una disposicié imperativa de la Llei o, a falta d’aquest
acord, no s’han ajustat a la Llei. Aquesta causa de nul‘litat és una ma-
nifestaci6 de la vulneracié del principi d’autonomia de la voluntat de
les parts (que pot expressar-se ad hoc, o per remissié a un reglament
institucional determinat, per la qual cosa, en aquest tdltim suposit, la
inobservanca de les regles que contingui el reglament sobre els aspec-
tes esmentats sera igualment motiu d’anul-lacio).

b) els motius que, a més de les parts, també pot apreciar d’ofici o a instancia
del Ministeri Fiscal el jutge competent:

i. segons el dret aplicable a l’arbitratge, I'objecte de la controvérsia
no és arbitrable; no obstant aix0, si les disposicions del laude que es
refereixen a les qiiestions sotmeses a I’arbitratge poden separar-se de
les que no ho estan, només es poden anullar les primeres; o

ii. el laude és contrari a ’ordre ptblic del Principat d’Andorra. Aquest
és un motiu que s’al'lega habitualment, juntament amb altres, donada
la seva aparent indefinici6. No obstant aix0, ’ordre public suscepti-
ble de ser motiu de nullitat d’'un laude es redueix a aquells principis
i drets constitucionals relatius a la conduccié adequada del proce-
diment. Altres aspectes materials de 1’ordre ptblic poden ser també
causa de nullitat, perdo normalment es podran reconduir a una causa
especifica (per exemple, que s’hagi sotmeés a arbitratge una qiiestié no
arbitrable).

Aquestes categories s6n, com hem dit, limitades, i els tribunals estatals s6n
estrictes a ’hora d’interpretar-les. Com a exemple es pot veure la senténcia
del Tribunal Superior de Justicia (Sala Civil), 135/2018, de 20 de juny de
2019:

Aixo ve a tomb perque sorprén a la Sala que Utinic fonament de la demanda
d’anul'lacié articulada pel Sr. M. C. R. sigui la suposada infraccio de Uarticle
10 de la Constitucié (dret a un judici just) i en canvi, no recull cap dels suposits
en els quals excepcionalment un Tribunal, concretament aquest, pot anul-lar un
arbitratge. S6n motius taxats i tancats per rad de forma i poden ser aportats per
les parts o bé d’ofici pel Tribunal.
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4.1.3. Termini i procediment

L’accié d’anullacié s’ha d’exercir dins el termini de tres mesos comptats
des de la data de notificaci6 del laude (o la seva correccié o complement).

L’acci6 d’anul‘lacié se substancia davant la Sala Civil del Tribunal Superior
de Justicia de conformitat amb les normes de procediment previstes per als
recursos en materia civil, amb les especialitats segiients:

 La demanda d’anul-laci6 es presenta acompanyada dels documents justi-
ficatius de la seva pretensio, del conveni d’arbitratge, i conté la proposta
dels mitjans de prova la practica dels quals interessi al demandant de
l’accié de nullitat.

+ La Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia dona trasllat de la deman-
da al demandat de I’accié d’anul-lacié, perque contesti si I’interessa en el
termini de vint dies. La contesta ha d’anar acompanyada dels documents
justificatius de la seva pretensié i contenir la proposta dels mitjans de
prova que interessin al demandat de 1’accié de nullitat. De la contesta,
el Tribunal Superior en dona trasllat al demandant perque presenti els
documents addicionals i proposi els mitjans de prova complementaris
que l'interessin.

« Contestada la demanda o transcorregut el termini corresponent per fer-ho,
es convoquen les parts per a la vista, si aixi ho sollicita alguna de les
parts en els seus escrits de demanda i contestacié o si la Sala Civil del
Tribunal Superior de Justicia ho creu convenient.

Com veurem en seu d’execucid, el laude és executable encara que s’hagi exer-
cit accié d’anul-lacid, sens perjudici que se’n pugui demanar la suspensié.

Si la senténcia estima 1’anul-lacid, els seus efectes variaran en funcié del
motiu d’anullacié que s’hagi allegat, de manera que es podra declarar la
nul-litat de la totalitat del laude o inicament d’alguns dels seus pronuncia-
ments (nullitat parcial). Si s’estima ’acci6é d’anul'lacié, I’execuci6 s’arxiva
amb els efectes previstos a la normativa civil.

Contra la senténcia que dicta el Tribunal Superior de Justicia respecte de
l’anul-lacié no es pot interposar cap recurs.

4.1.4. La possibilitat de reenviament

Una altra de les particularitats rellevants de la Llei andorrana és que ’article
56, en el seu apartat 4, preveu que, en el marc del procediment d’anul-lacié,
el jutge estatal competent pot suspendre les actuacions, quan correspongui
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i quan aixi ho solliciti una de les parts, per un termini determinat, a fi de
donar I'oportunitat al tribunal arbitral de reprendre les actuacions arbitrals
o d’adoptar qualsevol altra mesura que, segons el parer del tribunal arbitral,
elimini els motius de I’accié d’anullacié.

Aquesta mena de “reenviament”, que pot semblar una anomalia en termes
comparatius, esta expressament previst a la Llei Model.

Encara que a priori pugui ser un recurs processal que no casi bé amb la
idea de la resolucié en una sola instancia i sense possibilitat d’apel-laci6,
aquest metode, ben utilitzat, pot ser ftil per enfortir el sistema arbitral en
conjunt. D’una banda, reforca el poder dels arbitres per resoldre disputes
que els han estat expressament conferides; de 1’altra, evita les temptacions
d’intromissié o excés dels organs jurisdiccionals.

No obstant aix0, per com esta concebut aquest reenviament a la Llei Mo-
del, i per tant a la Llei andorrana, la intermediaci6 del tribunal estatal és
un pur tramit, en la mesura que el reenviament només es produeix si ho
sol-liciten les parts.

4.1.5. La nul-litat de laudes dictats en arbitratges
internacionals

L’article 71 estableix normes especifiques per a laudes en matéria d’arbi-
tratge internacional dictats a Andorra, que sén les segiients:

* L’ordre ptuiblic del Principat d’Andorra s’ha d’entendre ampliat a ’ordre
public internacional.

* El termini per formular ’accié d’anul'lacié és de dos mesos a partir de la
notificacié del laude.

* Per acord especial i de forma expressa, les parts poden, en qualsevol mo-
ment, fins i tot al conveni d’arbitratge, renunciar a I’accié d’anul-lacié.

* L’acci6é d’anul‘lacié contra el laude i el recurs d’apellacié a que fa refe-
réncia I’apartat 6 no tenen efectes suspensius excepte que I’0rgan juris-
diccional estatal aixi ho decideixi expressament perqueé considera que
lexecucié del laude pot lesionar greument els interessos d’una de les
parts.
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4.2. El reconeixement del laude

4.2.1. Efectes del reconeixement

Perque els laudes arbitrals estrangers tinguin eficacia executiva al Princi-
pat cal que siguin reconeguts per un organ jurisdiccional estatal. Aquesta
homologaci6 es fa per mitja del procediment de I’exequatur, la resolucié
del qual, en el cas de ser estimatoria, integra un titol: el laude arbitral
estranger.

De conformitat amb l’article 61, 'exequatur de laudes estrangers es regeix
pel Conveni per al reconeixement i I’execucié de senténcies arbitrals es-
trangeres, fet a Nova York el 10 de juny de 1958, sense perjudici del que
prevegin altres tractats internacionals que formin part de I'ordenament
juridic i que siguin més favorables a la seva concessi6.

D’altra banda, de conformitat amb I’article 70, els laudes en matéria d’ar-
bitratge internacional sén reconeguts i executats al Principat d’Andorra si
la seva existéncia és demostrada per la part sollicitant i aquest reconei-
xement o execucié no és manifestament contrari a ’ordenament juridic
andorra o a l'ordre ptublic internacional. L’existéncia del laude arbitral
es demostra mitjancant la presentacié del seu original acompanyat del
conveni d’arbitratge o de coOpies d’aquests documents que reuneixin les
condicions necessaries per a la seva autenticitat. Si algun d’aquests do-
cuments no estigués redactat en llengua catalana, espanyola o francesa,
la part sol'licitant n’ha d’acompanyar una traduccié al catala feta per un
traductor jurat.

4.2.2. Causes de denegacio del reconeixement

Segons l’article 73 de la Llei, només es pot denegar el reconeixement o
Pexequatur d’un laude arbitral, qualsevol que sigui el pais on s’ha dictat:

a) A instancia de la part contra la qual es pretén executar o fer valer, quan
aquesta part acrediti:

i. que una de les parts del conveni d’arbitratge estava afectada per al-
guna incapacitat, o que el conveni no es valid en virtut del dret a que
les parts ’han sotmes o, si no s’hagués indicat res a aquest respecte,
en virtut de la llei del pais on s’hagi dictat el laude; o
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ii. que la part contra la qual s’invoca el laude no ha estat degudament
notificada sobre la designacié d’un arbitre o sobre les actuacions arbi-
trals o no ha pogut, per qualsevol altra rad, fer valdre els seus drets; o

iii. que el laude es refereix a una controversia no prevista en el con-
veni d’arbitratge o conté decisions que excedeixen els termes del
conveni d’arbitratge; no obstant aixo, si les disposicions del laude
que es refereixen a qiliestions sotmeses a ’arbitratge poden sepa-
rar-se de les que no ho estan, es pot donar el reconeixement i 1’exe-
cucio a les primeres; o

iv. que la composicié del tribunal o el procediment arbitral no s’han
ajustat al conveni celebrat entre les parts o, si no existis aquest acord,
no s’han ajustat a la llei del pais on es va efectuar I’arbitratge; o

v. que el laude no és encara obligatori per a les parts o ha estat anul‘lat
o suspés per un organ jurisdiccional estatal del pais on, o conforme al
dret del qual, s’ha dictat el laude.

b) Quan ’0rgan jurisdiccional estatal comprovi:

i. que segons ’ordenament juridic andorra, l’objecte de la controvérsia
no és susceptible d’arbitratge; o

ii. que el reconeixement o I’execucié del laude serien contraris a I'ordre
public nacional.

Com es pot veure, aquestes causes son semblants a les previstes per a
l’anul-laci6 del laude, amb alguns afegits o matisos.

S’ha de fer una mencié especial a la causa de denegaci6 del reconeixement
consistent en la circumstancia que el laude hagi estat anullat al pais d’origen.

A la Llei del Principat, aquesta causa sembla taxativa. No obstant, en el
CNY (que també és aplicable al reconeixement, juntament amb la Llei d’ar-
bitratge), ’article V.1.e faculta —no exigeix— la denegacié del reconeixement
quan el laude hagi estat anul'lat a I’Estat d’origen. Des d’aquesta perspec-
tiva, un ampli sector doctrinal es manifesta a favor de I’aplicacié del CNY
per reconeixer un laude que ha estat anul-lat previament al pais d’origen.

Addicionalment, fins ara hi ha un cert cos jurisprudencial que es caracterit-
za per haver reconegut laudes arbitrals estrangers anullats al seu pais d’ori-
gen, o per haver-se manifestat a favor d’acceptar aquest tipus de suposits.

La jurisprudéncia francesa és particularment favorable al reconeixement,
com ho demostren els casos Norsolor, Hilmarton, Chromalloy i Sonatrach.
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En la jurisprudéncia espanyola, es pot citar la interlocutoria del TSJ de
Mircia del 12.4.2019, que estableix:

Los laudos arbitrales son el resultado de una convencion privada no vinculada
con la jurisdiccion del pais en el que son dictados, con la consecuencia de que
la eventual anulacién de un laudo por los tribunales del lugar del arbitraje no
afectaria necesariamente a su subsistencia juridica a los meros efectos de su
reconocimiento por un tercer Estado.

4.2.3. Procediment de reconeixement

Segons l'article 61, el procediment d’exequatur (o reconeixement) és el
que estableix la legislacié processal civil per a I’execucié de senténcies
dictades per tribunals estatals estrangers.

Per al reconeixement de laudes o resolucions estrangers és competent la
Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia.

Segons l'article 72, la resoluci6 judicial relativa a una sol-licitud de reconei-
xement d’un laude en matéria d’arbitratge internacional dictat a I’estranger
és susceptible de recurs d’apel-lacié davant el Ple del Tribunal Superior de
Justicia en el termini de trenta dies a comptar de la seva notificacié.

Si s’ha sol'licitat a un organ jurisdiccional estatal de la jurisdicci6 a la qual
s’ha sotmes I’arbitratge o bé de la jurisdicci6 del pais on s’ha dictat el lau-
de, ’anul‘lacié o la suspensi6 del laude, la Sala Civil del Tribunal Superior
de Justicia pot, si ho considera procedent, ajornar la seva decisi6 i, a ins-
tancia de la part que sol'liciti el reconeixement o 1’execucié del laude, pot
també ordenar que ’altra part aporti les garanties apropiades.

4.3. L'execucio del laude

En cas que la part que hi estigui obligada incompleixi el laude, es pot ins-
tar la seva execuci6. El laude és executable des que s’ha dictat, sigui ferm
o no, i amb independeéncia que s’hi hagi interposat ’accié d’anul‘lacié.

L’execucié del laude constitueix una activitat extraarbitral que es desen-
volupa plenament en seu judicial. Per a ’execucié forcosa de laudes na-
cionals i estrangers reconeguts és competent el batlle que pertany a la
jurisdiccié civil i al qual correspongui per torn, d’acord amb les normes de
la Llei del Codi de procediment civil, sense perjudici de les competéncies
que té atribuides el saig d’acord amb la Llei del Codi de procediment civil
i la Llei del saig.
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Segons l'article 59, I’execuci6 forcosa dels laudes es regira per les disposi-
cions especials de la Llei i subsidiariament per les normes que regulen el
procediment civil d’execucié de resolucions judicials fermes.

A aquest efecte, i com passa en el cas de les senténcies dictades pels tribu-
nals publics, el saig tindra competéncia en ’execucié de laudes arbitrals
que consisteixen a pagar una quantitat liquida, o que consisteixen a complir
obligacions de fer, de no fer o d’entregar una cosa diferent d’una quantitat
de diners, només pel que fa al pagament de les quantitats liquides que
formen part de ’execucié o que en dimanen (Art. 36.2 de la Llei del saig),
aixi com les costes processals que s’imposin en el marc del procediment
(Art. 36.4 de la Llei del saig).

Com s’ha anticipat, el laude és executable encara que s’hagi exercit I’ac-
ci6 d’anul'lacié. No obstant aix0, 1’executat pot sollicitar la suspensi6 de
I’execucid, sempre que ofereixi una caucié pel valor de la condemna més
els danys i perjudicis que puguin derivar-se de la demora en 1’execucié
del laude. La caucié pot constituir-se en qualsevol de les formes previstes
a la Llei del Codi de procediment civil. Un cop presentada la sol-licitud de
suspensio, el batlle, després d’escoltar I’executant, resol sobre la suspensié
sollicitada. Contra aquesta resoluci6 no es pot interposar cap recurs.

Per disposici6é de l’article 70, en el cas d’arbitratges internacionals, s6n
aplicables les mateixes regles d’execucié de laudes dictats en arbitratges
interns.

Una vegada el laude estranger s’ha reconegut al Principat, aquest sera
equiparable a un laude domestic i, per tant, ’execuci6 sera la mateixa que
per als laudes domestics.

4.4, La revisio del laude

Sens perjudici que un laude té efectes de cosa jutjada, i només pot ser ob-
jecte, si escau, d’'una accié d’anullacié, un laude ferm pot ser (igual que
una sentencia ferma) revisat excepcionalment de conformitat amb el que
estableixi la legislaci6 processal civil en vigor en cada moment.
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5. Tipus especials d'arbitratge
i arbitratge en dret comparat

De conformitat amb l’article 2.3, queden exclosos de I’ambit d’aplicacié de
la Llei els arbitratges laborals i els de consum. Ara bé, segons preveu I’Ex-
posicié de motius, la Llei pretén ser una llei general que pot ser aplicada
com a supletoria de les normes que es puguin dictar atenent les especifici-
tats de ’arbitratge laboral, de consum o altres arbitratges especials.

5.1. L'arbitratge de consum

L’arbitratge de consum és aquell que soluciona els conflictes sorgits entre
els consumidors o usuaris i les empreses o professionals en relacié amb els
drets legalment o contractualment reconeguts al consumidor.

Aquest tipus especial d’arbitratge comparteix amb l’arbitratge comercial
I’element de voluntarietat, pero es diferencia en que és un procediment
molt més agil, i gratuit, que permet a les parts defensar-se a elles mateixes
sense la intervencié d’un advocat.

L’Associaci6é de Consumidors i Usuaris d’Andorra (ACU) gestiona el Sistema
Arbitral de Consum i fa d’intermediari per solucionar els casos.

5.2. L'arbitratge estatutari

Quant a les matéries objecte de I’arbitratge, regulades a 1‘article 3, mereix
una mencio6 especial I’arbitratge estatutari.

La Llei es limita a reconeixer la possibilitat que els estatuts de les societats
de capital estableixin el sotmetiment a arbitratge de les controversies que
es plantegin en el seu si, inclosa la impugnacié d’acords socials pels socis
o els administradors.

Tot i aix0, no preveu que, per a la impugnacié d’acords socials, I’arbitratge
hagi de ser necessariament institucional i que el nomenament dels arbitres
(de tots ells en cas d’un tribunal) I’hagi de fer la instituci6. Aquesta pre-
visié (que s’inclou, per exemple, en la Llei d’arbitratge espanyola) hauria
estat sens dubte adequada, si es considera la particular configuracié del
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litigi en la impugnacié d’acords socials, en la qual les parts processals
(soci o administrador demandant i societat demandada) no coincideixen
necessariament amb les parts enfrontades, i la dificultat que suposa sovint
que la societat, en la seva condicié de part demandada, nomeni un arbitre.

La Llei andorrana tampoc preveu una majoria reforcada per a la introduc-
ci6 d’una clausula de submissi6 a arbitratge als estatuts (com si que fa, per
exemple, la Llei d’arbitratge espanyola), pero aixo no planteja tants pro-
blemes practics i, en tot cas, aquest requisit no deixa de ser una decisi6 del
legislador de tall més aviat mercantil i aliena a la institucié de I’arbitratge.

5.3 L'arbitratge testamentari

Com bé diu I’Exposicié de motius de la Llei, historicament, els capitols
matrimonials o els testaments han previst clausules que remeten a I’arbitri
d’un tercer (“home bo”) per resoldre les eventuals controversies que es
puguin produir en aquest ambit.

La Llei preveu expressament a l’article 3.3 que es poden sotmetre a I’arbi-
tratge instituit per disposici6 testamentaria les controversies entre hereus
no forgosos o legataris, per qiiestions relatives a la distribuci6 o I’adminis-
tracié de ’heréncia.

De conformitat amb aquest article, qualsevol que hagi d’atorgar testament,
en previsié de disputes futures entre els seus hereus, podra disposar al do-
cument d’dltimes voluntats que les controvérsies que puguin sorgir entre
ells es resolguin mitjancant un arbitratge.

Per a la seva validesa ha de reunir dos requisits:

« El primer, n’hi ha prou que el testador ho disposi al testament. L’arbitrat-
ge, aixi, ve imposat pel testador, cosa que el converteix en una excepcié
de la voluntarietat. Qui ordena la successié pot deixar designat I’arbitre
o encomanar a tercers el tramit de ’arbitratge.

« El segon, que el testador només pot ordenar I’arbitratge testamentari per
a la resolucié de les desavinences en cas d’hereus no forcosos (germans,
oncles, nebots, entre d’altres) i legataris. Amb la redaccié actual de la llei,
queden excloses de I’arbitratge testamentari les controversies que puguin
existir entre hereus forcosos i legitimaris. Considerant que les successions
més nombroses sén les que tenen lloc entre els hereus forcosos (pares,
fills i nets), la conseqiiéncia és que queden fora d’aquest tipus d’arbitrat-
ge la majoria dels conflictes successoris.
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La figura no esta exempta de polémica, potser per aquesta limitacié contin-
guda a la normativa que la fa, a la practica, gairebé inaplicable.

5.4. L'arbitratge de l'esport

Un ambit important en que P'arbitratge és una eina fonamental en la re-
solucié de conflictes és I’esport. En aquest ambit, el Tribunal Arbitral de
PEsport (Tribunal Arbitral du Sport [TAS]), amb seu a Lausana, Suissa,
s’erigeix com el tribunal arbitral de referéncia.

En aquest ambit, ’arbitratge presenta certes particularitats distintives.

N ¢

En primer lloc, sovint ’arbitratge esta “imposat” per les regles federatives
dels esportistes, a les quals s’han de sotmetre necessariament per a exercir
el que és, al cap i a la fi, la seva professi6. També les associacions esporti-
ves que organitzen esdeveniments internacionals (els Jocs Olimpics, sense
anar més lluny, perd qualsevol altra competici6), inclouen sovint en els
seus estatuts I’arbitratge com a mitja de resolucié de disputes (entre espor-
tistes i associacions, perd també entre diferents operadors esportius entre
ells o amb les diferents associacions esportives), al qual els esportistes
s’han de sotmetre per a poder participar en la competicié. La disjuntiva,
doncs, és la segiient: d’'una banda, és indubtable que hi ha consentiment
de ’esportista de sotmetre’s a arbitratge, pero, de l’altra, resulta que si
no presta aquest consentiment no pot participar en la competicié que,
de manera exclusiva (en clara posicié6 dominant), organitza 1’associaci6 a
que pertany. Aquestes circumstancies posen en dubte el consentiment de
l’esportista a sotmetre’s a arbitratge, la qual cosa és la pedra de toc del
sistema arbitral.

Aix0 ha generat una jurisprudéncia important del Tribunal Europeu de
Drets Humans, que parteix de la premissa que I’arbitratge esportiu és com-
patible amb el Conveni Europeu de Drets Humans:

98. En ce qui concerne le cas spécifique de Uarbitrage sportif, elle considére
qu’il y a un intérét certain a ce que les différends qui naissent dans le cadre
du sport professionnel, notamment ceux qui comportent une dimension inter-
nationale, puissent étre soumis a une juridiction spécialisée qui soit a méme de
statuer de maniére rapide et économique. En effet, les manifestations sportives
internationales de haut niveau sont organisées dans différents pays par des
organisations ayant leur siége dans des Etats différents, et elles sont souvent
ouvertes a des athlétes du monde entier. Le recours a un tribunal arbitral inter-
national unique et spécialisé facilite une certaine uniformité procédurale et ren-
force la sécurité juridique. Cela est d’autant plus vrai lorsque les sentences de ce
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tribunal peuvent faire l’objet de recours devant la juridiction supréme d’un seul
pays, en Uoccurrence le Tribunal fédéral suisse, qui statue par voie définitive.
Sur ce point, la Cour rejoint donc le Gouvernement et reconnait qu’un mécanis-
me non étatique de réglement des conflits en premiére et/ou deuxiéme instance,
avec une possibilité de recours, bien que limitée, devant un tribunal étatique, en
derniére instance, pourrait constituer une solution appropriée en ce domaine.%

D’altra banda, el TAS aglutina la majoria dels casos a que se sotmeten les
disputes en materia esportiva, i el financament dels quals vagi a carrec de
federacions esportives; per tant, es podria dubtar de la independéncia del
Tribunal. Tanmateix, aix0 es contraresta amb el fet que el laude resultant
sempre podra ser objecte de control per instancies judicials (inclos el Tri-
bunal Suprem suis). A més, el TEDH ha reconegut expressament la inde-
pendéncia del TAS en entendre que no queda afectada pel simple fet que
el seu financament vagi a carrec de federacions esportives. Tot i aixo, el
TEDH s’ha fet resso de la disjuntiva plantejada més amunt i ha sentenciat
que, en un context tan particular, no es pot parlar de consentiment lliure i
inequivoc de I’esportista:

113. En Uoccurrence, la Cour consideére que le choix qui s’offrait a la requéran-
te n’était pas de participer a une compétition plutét qu’a une autre, en fonction
de son acceptation ou sa non—acceptation d’une clause d’arbitrage. En effet,
contrairement au choix offert aux requérants des affaires Tabbane, Eiffage
S.A. et autres, et Transportes Fluviais do Sado S.A. (décisions précitées) — qui
avaient eu la possibilité de conclure un contrat avec un partenaire commercial
plutdt qu’avec un autre —, le seul choix offert a la requérante était soit d’accep-
ter la clause d’arbitrage et de pouvoir gagner sa vie en pratiquant sa discipline
au niveau professionnel, soit de ne pas 'accepter et de devoir renoncer complé-
tement a gagner sa vie en pratiquant sa discipline a un tel niveau.

114. Eu égard a la restriction que la non-acceptation de la clause d’arbi-
trage aurait apportée a la vie professionnelle de la requérante, l’on ne peut
pas affirmer que cette derniére a accepté cette clause de maniere libre et non
équivoque.5?

D’altra banda, pot passar que en I’arbitratge esportiu es posi en dubte I’ar-
bitrabilitat de certes qiiestions, per limitacions legals previstes als ordena-
ments juridics dels diferents Estats implicats. Per exemple, pot passar que
certes decisions sancionadores no es puguin resoldre per la via arbitral.

Finalment, el procediment davant del TAS presenta algunes particularitats,
les més rellevants de les quals sén les segiients:

62 Court, 2.10.2018, Mutu et Pechstein c. Suisse (Requétes nos 40575/10 et 67474/10).
63 Court, 2.10.2018, Mutu et Pechstein c. Suisse (Requétes nos 40575/10 et 67474/10).



Meétodes alternatius de resolucié de conflictes: arbitratge i mediaci6 « L’arbitratge
Irene Arranz / Marc Maestre

En principi només es poden sotmetre al TAS disputes relatives o que tin-
guin relacié amb 'esport, en qualsevol de les seves manifestacions (sports
related matters).

Seu: La seu del TAS (i dels panels arbitrals que aquest constitueixi) és a
Lausana, Suissa (article R28 del Codi del TAS). Aix0 no obstant, en cas
que les circumstancies ho aconsellin, i després de consultar-ho amb les
parts, el president del panel pot acordar celebrar una audiéncia en qual-
sevol altre lloc. En tot cas, amb independéncia d’on se celebri fisicament
laudiéncia arbitral, a efectes juridics el lloc de ’arbitratge sera sempre
Lausana.

Idioma de I’arbitratge: Els idiomes oficials del TAS sén el frances, I’anglés
i Pespanyol (article R29 del Codi del TAS). Tot i aix0, les parts poden
sollicitar que I'idioma de l’arbitratge sigui un altre, cosa que haura de
ser admesa pel panel.

El TAS té una llista d’arbitres (altament especialitzats en la matéria), els
quals poden actuar com a tals en arbitratges TAS.

El Reglament del TAS ofereix una resolucié molt rapida de la disputa.
En I’ambit de l'arbitratge internacional esportiu, la rapidesa és encara
més necessaria. Es fonamental no només per la naturalesa mateixa de
les competicions esportives (que pot fer inexecutable una resolucié que
arribi tard, o afectar la mateixa competici), siné també per la brevetat
de les carreres dels esportistes professionals.

El TAS preveu com a primer i principal criteri de determinacié de la llei
aplicable el provinent de 'autonomia de la voluntat (la llei triada per
les parts), per tot seguit establir un criteri subsidiari, que és ’aplicacié
del dret suis, el propi de la seu del Tribunal. Aquesta férmula s’aparta
de la regla més utilitzada en altres reglaments, que és que, en els casos
de manca d’eleccié de llei, s’aplica aquella amb que el cas tingui vincles
més estrets. Per aixo, la formulaci6é d’aquest criteri subsidiari no ha estat
exempta de critiques a la doctrina, ja que si bé cal predicar-ne ’aportacié
de seguretat juridica pel que fa a la determinacié del dret aplicable, de
vegades passa que en litigis en queé les parts no han fet eleccié de llei, el
panel arbitral ha d’aplicar una llei (la suissa) que no té punts de connexié
amb la disputa.

El Codi del TAS preveu i regula dos tipus de procediments en correlacié
amb les dues possibles formes d’atribucié de jurisdiccié al Tribunal: el
procediment arbitral ordinari i el procediment d’apel-lacié. La configura-
ci6 i els caracters del procediment ordinari no difereixen gaire dels tipics
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de qualsevol arbitratge comercial: parteixen del mateix punt (la submis-
sié voluntaria de les parts a I’arbitratge) i es desenvolupen de manera
semblant, i apliquen els mateixos principis. Per mitja del procediment
d’apellaci6, una part que ha obtingut una resolucié d’'un organ espor-
tiu (federation, association or sports-related body, segons el Reglament del
TAS) pot pretendre’n la revisié per part del TAS sempre que concorrin
els requisits previstos a I’article R47 del Reglament: el TAS té un poder o
unes facultats revisories extenses, que arriben tant als fets com al dret i
que, a més, han estat objecte d’interpretacié amplia per part de la juris-
prudeéncia emanada del TAS.

La submissi6 de les parts a la jurisdicci6 del TAS es pot fer: a) bé mitjancant
la inclusié en un contracte d’una clausula de submissi6 arbitral al TAS, o
mitjancant el posterior acord arbitral de les parts en conflicte; b) bé mitjan-
cant l’afiliacié d’un esportista o d’una institucié esportiva a una federacié
esportiva, associaci6 o organ esportiu, els estatuts o regulacions dels quals
(o bé un acord especific) estiguin sotmesos a la jurisdiccié del TAS.

Cap part no podra sollicitar mesures provisionals o cautelars de confor-
mitat amb el Reglament abans d’haver esgotat tots els recursos legals
interns establerts a les regulacions de la federaci6 o de I’entitat esportiva
en qiiestio. Addicionalment, en sotmetre una controvérsia al procediment
d’arbitratge ordinari o d’arbitratge d’apellaci6 d’acord amb aquest Regla-
ment de procediment, les parts renuncien expressament al dret a sollici-
tar aquestes mesures a les autoritats o als tribunals estatals.

5.5. Arbitratge en dret comparat®

La rellevancia i I’éxit de l’arbitratge comercial com a metode efica¢ de
resolucié de controversies en el context internacional és inqiiestionable.
L’acceptacié amplia que té ’arbitratge comercial internacional entre els
diferents operadors juridics no és casualitat. L’arbitratge en 1’ambit inter-
nacional ofereix miltiples avantatges, alguns dels quals ja hem anticipat.
D’entrada, resol els interrogants que sovint planteja la via judicial en el pla
internacional: els temors que suscita la submissié a jurisdiccions estrange-
res; les incerteses sobre la durada del procés; les dificultats de gestié amb
qué poden ensopegar els operadors juridics —idiomes, terminis...

64 Extracte adaptat de M. Gémez Jene (2023), Arbitraje comercial internacional, Civitas.
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L’arbitratge aporta, a més, una série d’avantatges propis: (i) la rapidesa
(conseqiiéncia de 'autonomia de la voluntat de les parts i de ’abséncia de
sistema de recursos); (ii) ’eliminacié en certa mesura de les complicacions
inherents a un suposit internacional (aplicacié de diferents lleis, interpre-
taci6é de documents redactats en diferents idiomes, proves que cal practicar
i notificacions que cal lliurar a diferents Estats); (iii) especialitzacié (tant
en la vessant material, donat que hi ha controversies tipiques del context
internacional com sén, per exemple, les derivades del sector energétic o
el sector de construccié de grans infraestructures o del transport interna-
cional, com pel que fa a ’arbitre), i (iv) facilitat del reconeixement del
laude (per inversemblant que sembli, i excepci6 feta de les particularissi-
mes caracteristiques de I’espai europeu, un laude té més possibilitats de
ser reconegut i executat en un Estat estranger que una sentencia judicial).

Tot aixo fa que hi hagi cada vegada més legislacions molt favorables a
larbitratge. Des del punt de vista del Dret comparat, es constata que les
darreres decades els legisladors s’han esforcat per promulgar un marc legal
favorable al desenvolupament de I’arbitratge internacional, i el Principat
no ha estat I’excepcié. Hi ha jurisdiccions, perd, amb una llarga tradicié
i una extensa regulaci6 i practica de l’arbitratge. Entre els ordenaments
més importants de ’entorn del Principat cal destacar el frances, el sufs i
I’anglés. Aquests ordenaments tenen una jurisprudencia estatal particu-
larment sofisticada, i aquests tres Estats acullen un nombre molt elevat
d’arbitratges internacionals en termes comparatius. Curiosament, aquests
ordenaments (particularment el frances i el suis) no s’inspiren en la Llei
Model d’'UNCITRAL, per la qual cosa acullen solucions diferents de les
previstes a la Llei del Principat.

5.5.1. L'ordenament francés: articles 1442-1527 del Codi
de Procediment Civil

Franca no té una llei d’arbitratge autonoma, sind que la regulaci6 de I’arbi-
tratge esta inserida en el Codi de Procediment Civil frances (CPC frances).

El sistema és dualista: regula, d’'una banda, I’arbitratge estrictament intern
(arts. 1442-1503 CPC frances) i, de I’altra, ’arbitratge internacional (arts.
1504-1525 CPC frances).

Es poden distingir una série de caracteristiques propies de les normes que
regulen 'arbitratge comercial internacional.

+ La primera és la regulacié del conveni arbitral, el qual no esta supeditat
a cap requisit de forma (art. 1507 CPC frances). Tot i 'aparent liberalitat
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del precepte, aquesta norma s’ha de posar en relacié amb ’apreciacié de
la voluntat inequivoca de les parts de sotmetre’s a arbitratge, un requisit
que és exigible per reconeixer la validesa del conveni arbitral.

- La segona caracteristica es concreta en la regulacié del mateix procedi-
ment arbitral. Aixi, 'ordenament francés permet expressament la seva
aplicacié en arbitratges que se celebrin a I’estranger i, sensu contrario,
permet, en principi, que una altra llei que no sigui la francesa sigui apli-
cable a procediments arbitrals que se celebrin a Franca (art. 1505.2 CPC
frances). En l'aplicacié d’aquesta possibilitat, es poden arribar a donar
conflictes positius de competéncia judicial internacional en matéria
d’anul-laci6 del laude arbitral (si, per exemple, la llei escollida preveiés
la competencia dels seus tribunals per conéixer de ’acci6é d’anullacié pel
sol fet d’aplicar aquesta llei al procediment arbitral, cosa que potser seria
incompatible amb la competéncia judicial internacional dels tribunals
francesos derivada del fet de ser Franca la seu de I’arbitratge).

« La tercera caracteristica és que les parts poden triar, en principi, un con-
junt de normes o principis juridics per resoldre el fons de la controversia
(art. 1511 CPC frances). Es a dir, les parts no necessariament han d’apli-
car un ordenament juridic estatal al fons de la controvérsia. L’inic limit
a aquesta llibertat d’elecci6 és el respecte a les normes materials impera-
tives aplicables.

+ La quarta caracteristica rellevant es localitza en ’ambit del reconeixement
i I’execucié dels laudes arbitrals estrangers (arts. 1514 i segiients CPC
frances). El legislador francés estima que, si les parts poden abstreure’s
de l'aplicacié d'un ordenament juridic concret tant per a la regulacié del
procediment com per a la regulaci6 del fons de la controversia, no seria
del tot coherent denegar el reconeixement a Franca d’un laude anul‘lat al
pais d’origen. En conseqiiéncia, en vista de I’ordenament juridic frances
—i el posterior desenvolupament jurisprudencial-, un laude anul'lat al pais
on va ser dictat pot, en principi, ser reconegut i executat a Franca.

» La cinquena caracteristica es manifesta en I’ambit de la cooperaci6
del jutge amb l’arbitratge (jutge de suport, en la terminologia del CPC
frances). En aquest context, és destacable la competencia dels tribunals
francesos per nomenar arbitres quan les parts no hagin aconseguit un
acord sobre el lloc de ’arbitratge: si no hi ha acord entre les parts ni
sobre la seu de I’arbitratge ni sobre la manera de designar els arbitres,
I’ordenament juridic frances preveu un forum de necessitat a favor del
president del tribunal judiciaire de Paris (art. 1505 CPC frances).
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+ Finalment, també cal destacar el fet que les parts poden renunciar en tot
moment a ’accié d’anullacié i al recurs de revisié contra el laude, amb
independéncia que 'arbitratge en qiiesti6 tingui algun tipus de vincula-
ci6 amb Franca (arts. 1506 i 1522 CPC frances). Des de la perspectiva
del dret comunitari, aquesta disposicié és molt controvertida, ja que si a
l’arbitratge en qiiesti6 li sén aplicables normes de dret europeu, el control
del laude per la jurisdicci6 és obligatori i, en conseqiiéncia, irrenunciable.

5.5.2. Lordenament suis: articles 176-194 de la Llei de dret
internacional privat

En el cas de Suissa, les normes sobre arbitratge internacional formen part
de la Llei de dret internacional privat (LDIPr), que no és una llei de contin-
gut processal (com la francesa).

Aquestes normes no s’inspiren directament en la Llei Model i segueixen
un sistema dualista (regulen separadament ’arbitratge intern i ’arbitratge
internacional). L’aplicacié d’aquest capitol de la LDIPr, pero, és disponible
per les parts (art. 176 LDIPr), de manera que poden pactar, al seu lloc,
laplicacié de les disposicions que regulen I’arbitratge domestic (Titol III del
Codi de procediment civil — Zivilprozessordnung o ZPO— suis).

L’ordenament suis en matéria d’arbitratge internacional també té unes ca-
racteristiques propies que el fan particularment interessant. La regulacié
suissa en aquesta materia ofereix —fent honor a la seva fama— un forum
comparativament més neutral que d’altres, donat que és un ordenament
en queé la intromissié dels tribunals es redueix al minim imprescindible.

La internacionalitat de I’arbitratge (art. 176 LDIPr) es determina tinica-
ment a partir d’un criteri espacial que s’ha de complir en un moment
determinat (per tant, no es poden donar suposits de conflicte mobil). Aixi,
un arbitratge és internacional quan una de les parts no té ni domicili, ni
residéncia habitual ni seu a Suissa en el moment de signar-se el conveni
arbitral.

El conveni arbitral ha de constar per escrit o en qualsevol forma que deixi
constancia del text. En clau conflictual es considera que el conveni arbitral
és valid si ho és conforme a la llei aplicable al fons del contracte o confor-
me a la llei suissa (art. 178 LDIPr). Encara en aquest ambit cal destacar
que el Capitol 12 de la LDIPr també sera aplicable als convenis arbitrals
inclosos en negocis juridics o actes unilaterals (majoritariament, estatuts
socials, pero també testaments).
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Respecte de la llei aplicable al fons, les parts si que poden sotmetre les
seves controversies a la lex mercatoria. Aixo es dedueix del tenor del pre-
cepte que regula aquesta qiiestié (art. 187 LDIPr), que parla expressament
de “normes juridiques” (Rechtsregeln). A falta de designaci6 expressa per
les parts, s’han d’aplicar les normes juridiques que tinguin els vincles més
estrets amb la controversia.

Des de la perspectiva de l'arbitratge internacional, la caracteristica més
rellevant de la regulaci6 suissa és la que preveu ’article 192 LDIPr, en vir-
tut del qual les parts poden acordar expressament i per escrit una rentncia
limitada a exercir ’acci6é d’anul'lacié (s’exclou la possibilitat de renunciar
en suposits en que el laude hagi estat influenciat per algun delicte pe-
nal). A més, aquesta rentincia limitada només esta permesa en els suposits
en qué cap de les parts tingui domicili, residéncia habitual o sucursal en
aquest Estat. I és valida encara que el contracte en que s’insereix es declari
nul. La intencié d’aquest precepte és clara: assumint que de l’arbitratge
se’n deriven beneficis economics per al sector serveis del pais on se cele-
bra, la norma en qiiesti6 té per objecte atraure al seu forum arbitratges in-
ternacionals que no tinguin vincles amb Suissa. Aix0 s’aconsegueix, entre
d’altres, desvinculant els tribunals d’aquest pais de ’arbitratge en qiiesti6.

Finalment, mereix una mencié especial la regulacié que fa aquest or-
denament dels comunament coneguts com a suposits de litispendéncia
internacional. En un primer moment, la jurisprudéncia de I’Alt Tribunal
va determinar que ’article 9 de la LDIPr —que regula els efectes de la
litispendéncia internacional a I’'ordenament judicial suis— també era apli-
cable als arbitratges. D’aquesta manera, el test per apreciar ’excepcié
de la litispendéncia internacional —(i) mateixes parts, mateix objecte;
(ii) previsié d’un termini raonable per dictar senténcia, i (iii) previsi6 de
sollicitud d’exequatur d’aquesta senténcia a Suissa— es va fer extensible
a larbitratge comercial internacional. Advertit, pero, dels severs incon-
venients que aquesta solucié podria comportar per a qualsevol arbitratge
internacional amb seu a Suissa (n’hi hauria prou amb iniciar accions
legals davant els tribunals d’un altre pais per entorpir l’arbitratge), el
legislador va decidir enterrar aquella jurisprudéncia i promulgar-ne una
de nova (art. 186 1bis LDIPr) en que expressament permet a 1’arbitre
que continui coneixent de I’arbitratge amb independéncia que una de
les parts inicii accions legals amb el mateix objecte davant dels tribunals
d’un altre pais. En conseqiiéncia, ’ordenament suis afavoreix la compe-
téncia de ’arbitre enfront de la dels tribunals estatals.
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5.5.3. L'ordenament britanic: l'“Arbitration Act” de 1996
L’ordenament britanic si que té una llei especial, del 1996.

L’Arbitration Act (o Llei d’arbitratge) adopta un criteri territorial: és aplica-
ble quan la seu de 'arbitratge estigui situada al Regne Unit.

De la mateixa manera que passa en el dret comparat, ’autonomia de la
voluntat és a la base de la norma, en termes particularment amplis. Aixi,
per exemple, les parts poden acordar quan donen per iniciat I’arbitratge
(Section 14); quants arbitres constitueixen el collegi arbitral —ja sigui en
nombre parell o imparell: aquesta és una important diferéncia amb altres
lleis de ’entorn— (Section 15); la manera de designar-los (Section 17, 18);
la seva competéencia (power) (Section 38); la possibilitat de dictar laudes
provisionals (Section 39), o la seva forma (Section 52).

La caracteristica més rellevant de I’Arbitration Act del 1996 en comparacié
amb la Llei d’arbitratge del Principat és ’ampli marge d’actuacié judicial
que preveu. Si bé és cert que la competéncia dels tribunals ordinaris de
justicia es pot limitar per voluntat de les parts en alguns suposits, la seva
competencia en suport a l'arbitratge és particularment amplia. S’hi pot
acudir, per exemple, perque es pronunciin sobre la competéncia de 1’arbi-
tre (Section 32) o per garantir I’eficacia del procediment arbitral (citant
testimonis, preservant proves). Es especialment interessant la possibilitat
de plantejar qiiestions relatives al dret aplicable al fons (Section 45; Deter-
mination of Preliminary Point of Law).

L’Arbitration Act també preveu solucions originals respecte del laude arbi-
tral. La més rellevant, sens dubte, és la que permet fondre el laude en una
senténcia judicial, cosa que necessariament comporta diferents implicacions
tant per al seu reconeixement a ’estranger com per impedir-lo.

D’altra banda, el paper dels jutges respecte del laude no es limita a apre-
ciar-ne la possible anul-laci6 (si s’aprecia algun dels motius previstos, ba-
sicament, a la Section 68, titulada Serious irregularity), ja que la norma
preveu la seva competéncia per “variar” (vary), en determinats suposits,
el contingut (Section 67) o fins i tot remetre el laude al tribunal arbitral
perque el reconsideri (Section 68.3). A més, també és possible plantejar
davant del jutge una apellacié sobre qiiestions de Dret (Appeal on point of
law — Section 69).
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Nota: L’any 2025 es va aprovar una llei de modificacié de I’Arbitra-
tion Act de 1996. Alguns dels canvis afecten a aspectes substantius,
i d’altres sén correccions menors.

Els canvis substantius proposats es concreten, entre d’altres,en: (i)
codificacié del deure de divulgacié d'un arbitre; (ii) refor¢ de la
immunitat de l’arbitre pel que fa a la renfincia i les sollicituds de
destitucié; (iii) introduccié d’una potestat de desestimaci6é sumaria
de les pretensions; (iv) una nova norma sobre la llei reguladora d’un
acord d’arbitratge, i (v) aclariment de poders judicials en suport dels
procediments arbitrals i en suport dels arbitres d’urgencia.

També inclou aquestes propostes de correccions menors: (i) incor-
porar la possibilitat de recurs per a les sollicituds de suspensi6é de
procediments judicials; (ii) simplificar les sollicituds preliminars als
tribunals sobre competéncia i aspectes de dret; (iii) aclarir els limits
de temps per impugnar laudes, i (iv) derogar les disposicions no
utilitzades sobre els acords d’arbitratge nacionals.
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6. Fonaments de la mediacio

6.1. Inici i evolucio

La humanitat sempre ha necessitat resoldre conflictes, per la qual cosa al
llarg de la historia i de les diferents civilitzacions s’han creat diversos sis-
temes de resolucié de conflictes, alguns de comparables al de la mediaci6
actual. Per exemple, en moltes cultures antigues eren els liders comuni-
taris els que actuaven com a mediadors en les disputes entre persones o
grups; ara bé, la mediaci6é “moderna” i d’acord amb els canons actuals va
comencar a evolucionar al segle XX.

Des de la perspectiva actual sorprén que el Centre Internacional per a Ar-
ranjament de Diferéncies relatives a Inversions sorgis com una iniciativa
del Banc Internacional de Reconstruccié i Foment, que va aglutinar, en el
marc d’un conveni, diferents Estats disposats a establir un sistema per re-
soldre conflictes relatius a inversions entre Estats i nacionals d’altres Estats.
Aquestes propostes van ser la llavor que va permetre introduir, en ’ambit
financer, els ADR, és a dir, els metodes alternatius de resolucié de conflic-
tes, entre els quals hi ha la mediacid. Posteriorment, durant la década dels
seixanta, la mediaci6é es va comencar a utilitzar als Estats Units en I’ambit
dels drets civils, essencialment per resoldre disputes racials. A poc a poc,
pero, la seva utilitzacié es va estendre a altres ambits, com la resolucié de
conflictes laborals, familiars o comunitaris, alhora que es van desenvolupar
noves técniques com la comunicacié no violenta o I’escolta activa.

En I’ambit europeu, concretament als paisos nordics, la mediacié es va
introduir durant els anys 1970 i 1980, i es va utilitzar essencialment en
contextos familiars i comunitaris, si bé la seva extensié a ’ambit laboral o
escolar ja es va iniciar a finals de la deécada dels vuitanta.

En qualsevol cas, el desenvolupament i I'impuls de la mediacié com una
eina per resoldre els conflictes en el marc de la Uni6 Europea (UE) no ar-
riba fins que es consolida la capacitat legislativa de la UE a través de les
directives.

Actualment ja s6n molts els paisos que han establert lleis i regulacions per
fomentar I'is de la mediacid, ja que és un sistema de resolucié de conflic-
tes que permet tractar-los d’'una manera més efectiva i menys costosa que
els processos judicials tradicionals.
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6.2. La mediacio, el nou canvi de paradigma
social i economic

6.2.1. El necessari canvi de paradigma social i economic

La referéncia a la mediacié com a nou canvi de model social i economic
ens obliga a reflexionar sobre la concepcié de ’Estat de dret i, per tant, del
paper dels tribunals de justicia.

El terme justicia en si mateix és un concepte obert, amable, que forma part
dels nostres principis o creences i al qual també s’associa la imatge de la
institucié de justicia que el representa. Quan es fa referéncia a la “insti-
tucié de la justicia” cal pensar en els tribunals, els batlles, els magistrats,
els advocats, els procuradors i totes aquelles altres persones i edificis que
la fan grandiosa, forta, burocratitzada i sovint allunyada de la societat. Es
a dir, la concepci6 de la justicia ens porta a una doble analisi, la que fa
referéncia al que “creiem” que és la justicia, i una altra de més organica
que ens evoca els elements que la representen o que pretenen fer-la efecti-
va pero que, amb la seva complexitat, han originat un sentiment que la fa
impossible de complir i allunyada del ciutada.

Els Estats destinen mdltiples recursos al sistema, tant econdmics com per-
sonals, per tal d’intentar millorar la seva eficiéncia i restablir la creenca en
la justicia per part de la ciutadania, pero, malauradament, el resultat acaba
sent una “institucié de justicia” més gran, més complexa i insuficient per
atendre les necessitat de la poblaci6, cosa que perpetua la insatisfaccié de
I’administrat.

Aquesta situacié ens obliga a reflexionar, d’'una banda, sobre I’abts siste-
matic del recurs als Tribunals per part de la poblaci6 i, de I’altra, sobre el
cost que la judicialitzaci6 de les controversies té per a la societat.

Tot i que historicament, com a ciutadans, hem responsabilitzat els Estats
de la situaci6 i el collapse de les institucions judicials, perqué cultural-
ment s’havia interioritzat que els Tribunals sén els organs on s’han de
resoldre els conflictes, ’assentament dels métodes alternatius de resoluci6
de conflictes a les diferents legislacions ens permet afirmar que ha arribat
el moment que, a titol individual, les persones esdevinguin motor del canvi
de paradigma.

Fa anys que els Tribunals de justicia del nostre entorn estan saturats i s6n
incapacos de donar una resposta eficient als conflictes que se sotmeten a
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la seva tutela. Es en aquest entorn que sorgeix l’interés i I’incentiu en la
recerca de mitjans alternatius de resolucié de conflictes.

Un cop la societat ha copsat els desavantatges o les ineficiéncies del sis-
tema tradicional (la judicialitzacié del conflicte) ha comencat a valorar
altres sistemes de resolucié de conflictes capacos de satisfer les necessitats
de les parts. Afortunadament, tant els Estats com els mateixos organismes
judicials han detectat la vulnerabilitat del sistema judicial, provocada es-
sencialment per la saturacié, i la necessitat d’'un canvi de paradigma que
els ha abocat a intentar promoure i estimular un canvi de conducta en les
persones. Aquest impuls del canvi s’ha posat de manifest en l'estudi i la
promulgaci6 de lleis que pretenen fer visibles procediments alternatius de
resoluci6 de conflictes de manera previa a la seva judicialitzacié.

Tot i que, partint del que s’ha exposat, sembla que el canvi de paradigma
hagi de ser ja una realitat, atés que la ciutadania, I’Estat i les institucions
semblen interessades a afegir-s’hi, no es pot oblidar la importancia i el
pes d’altres operadors juridics com sén advocats, procuradors i altres pro-
fessionals que poden intervenir en un procediment judicial, o ’esséncia
mateixa de I’ésser huma. Per tal que el canvi de paradigma sigui una rea-
litat, totes les parts han de copsar la importancia i els beneficis del canvi.
En aquest sentit, és essencial que operadors com els advocats abracin els
sistemes alternatius de resolucié de conflictes com una nova oportunitat
de negoci i no com una amenaca a la seva supervivéncia.

L’aproximaci6 als sistemes alternatius de resolucié de conflictes no s’ha
de fer des d’una concepcié d’oposicié als Tribunals o als professionals del
dret, siné com una oportunitat d’oferir al client diferents opcions de gesti6
del conflicte a les quals sempre haura d’assistir degudament assessorat.

En qualsevol cas, la possibilitat d’optar per nous sistemes de resolucié de
conflictes no significa abandonar la tutela dels Tribunals de justicia, pero
si que permet deixar-la com una segona opcié, fomentant que les parts
busquin, en primer terme, I’assoliment d’una resolucié del conflicte satis-
factoria per a totes elles. Es oportti assenyalar que el triomf de la mediaci6
dependra en gran mesura de la maduresa de la poblacié per afrontar, per
si mateixa, la resoluci6 dels seus conflictes.

Si s’aconsegueix que la societat evolucioni i sigui prou madura per afrontar
la resoluci6 dels seus conflictes, la concepci6 de la justicia també millorara.
La modificaci6é de ’aproximaci6 al conflicte ha de permetre la desconges-
ti6 dels Tribunals i, per tant, 'obtenci6é d’una justicia agil i eficac.
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La nova concepci6 de la justicia ha de ser més participativa i responsable.
Una justicia allunyada de la ciutadania i incapac¢ de donar resposta, en
temps i forma, als conflictes que se li sotmeten, és insostenible. La intro-
duccié en la societat de sistemes alternatius de resoluci6 de conflictes que
convisquin amb la instituci6 de la justicia tradicional ha de permetre que
el ciutada trobi en el “mercat juridic” ’opcié que millor s’escaigui a les
seves necessitats, cosa que, sens dubte, permetra recuperar a la societat
la sensacié de comptar amb una tutela efectiva dels seus drets. Aquesta
recuperacié de la confianca en la justicia repercutira directament i positi-
vament en la concepcié de I’Estat de dret, essencial per a I’estructura social
en que vivim.

6.2.2. La mediacio com a nou canvi de paradigma

Endinsar-nos en per que la mediacié pot ser el nou canvi de paradigma és
endinsar-nos en la concepcié del conflicte i en el grau de participaci6 de
les parts en la seva resolucid.

Abans, pero, és necessari fer una brevissima referéncia a les diferencies
entre el procediment judicial i el procés de mediacié:

« El procés judicial és un procés reglat, rigid, en que les parts compareixen
assistides per un advocat i de vegades representades per un procurador,
i el batlle és qui aplica les normes, dirigeix el procés i adopta una re-
solucié. Contrariament, el procés de mediacié és flexible, ja que és un
procés voluntari en que les parts, mitjancant la seva intervenci6 directa
i guiades per la persona mediadora, en van definint ’evolucié. Es impor-
tant destacar que la persona mediadora, en la intervencié, sempre manté
una posicié neutral i imparcial, perque no és ella qui adopta o suggereix
acords, sin6é que sén les parts les que mantenen el control del resultat
del conflicte.

El procés de mediacié, tant pel que fa al mode de conduir-lo com a la seva
finalitzaci6, es regeix per la voluntat de les parts de resoldre el conflicte.
Contrariament, el procés judicial es caracteritza per la rigidesa de les
seves regles i perque és un tercer qui dictamina sobre la controvérsia. Les
caracteristiques descrites permeten copsar el nou canvi de paradigma que
suposa la mediaci6, ja que sén les parts, personalment, les que intenten
assolir un acord “just”, tot i que el procés pugui cloure sense acord.

Aixi doncs, el procés de mediaci6 fa que siguin les parts les que passin
a tutelar el concepte de justicia, i aix0 els permet emancipar-se d’una es-
tructura judicial que sovint esdevé massa paternalista.



Metodes alternatius de resolucié de conflictes: arbitratge i mediacié + La mediacié
Cristina Madrigal / Ramon Tena

Seguint amb I’analisi de les diferéncies entre ambdues tipologies de pro-
cessos (mediaci6 i judicial), és necessari fer referéncia a la concepcié del
conflicte.

En l’ambit judicial, el conflicte es tracta com un element estatic i her-
meétic; en I’ambit de la mediacid, en canvi, es tractara com un element
mutable i subjectiu, ja que en el decurs del procés les parts poden modi-
ficar els seus posicionaments, canviar les seves percepcions i fins i tot les
seves expectatives, una possibilitat que només troba cabuda en un procés
flexible, allunyat de la regulacié del procés judicial.

Com a darrera diferéncia s’ha deixat la més visible: I’espai fisic. En un
procés de mediacid, I’entorn és amable, s’eviten disposicions de confron-
tacié, perqué se cerca la collaboracié entre les parts per tal de facilitar
el dialeg. Contrariament, I’espai fisic judicial escenifica clarament la con-
frontacié de les parts, que s’asseuen una davant de ’altra, escenificant
l'oposici6 i, normalment, una de les parts esta representada per procura-
dors, la qual cosa és indicativa de la manca de voluntat de fomentar el
dialeg, perque el que es persegueix és una resoluci6 juridica.

Les caracteristiques descrites permeten definir que la forca de la media-
ci6 rau en 'oportunitat que atorga a les parts d’assolir acords voluntaris,
eficients, rapids i executius, unes caracteristiques que la societat actual
demana i que no pot oferir el sistema judicial tradicional en la seva gestié
del conflicte.

En el procés de mediaci6 es busca superar la concepcid classica del con-
flicte com una qiiestié negativa, no desitjable i que suposa disfuncions, per
transformar-la en una concepci6 natural, consubstancial a I’ésser huma i
que permet evolucionar i créixer. El conflicte ha de deixar de ser un pro-
blema per convertir-se en un repte i una oportunitat.

o &

6.3. Els valors de la mediacio

Com poden encabir tanta informacié dues paraules? Abans d’endinsar-nos
en ’analisi dels valors de la mediacid, és oportt fer referéncia a alguna de
les definicions dels mots valor i mediacid.

« Valor: Grau d’utilitat o aptitud de les coses per satisfer les necessitats o
proporcionar benestar o delit. (RAE)
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» Mediacié: La mediacié és un procediment no jurisdiccional de caracter
voluntari i confidencial que s’adreca a facilitar la comunicacié entre les
persones perqueé gestionin per elles mateixes una solucié dels conflictes
que els afecten, amb D’assistéencia d’una persona mediadora que actua
d’'una manera imparcial i neutral. La mediacié, com a metode de gestié
de conflictes, pretén evitar 'obertura de processos judicials de caracter
contencids, posar fi als ja iniciats o reduir-ne I’abast. (Viquipédia).

La definici6 de la mediacié és prou amplia i clara, pero la paraula valor té
diferents accepcions. Tot i que només s’ha transcrit una definicié del con-
cepte valor, no és dificil pensar en la referéncia al valor economic, als va-
lors que es promouen en el procés, als valors propis del procés o als valors
als quals les parts poden fer referéncia en el decurs de la mediacié. Es a
dir, podrien ser moltes les aproximacions al concepte valors de la mediacio.

En aquest estadi ens limitarem a analitzar els valors de les parts i els valors
que promou el procés, i deixarem per a més endavant la seva valoraci6 des
de I’ambit economic.

6.3.1. Els valors de les parts

Es important identificar els valors de les parts durant el procés de mediacié,
ja que poden ser el motor del canvi per a la resolucié del conflicte.

Rokeach! va classificar els valors en dos grans grups. D’una banda, els va-
lors instrumentals, que inclouen les creences que prioritzen modes de con-
ducte desitjables per la persona; sén valors que empenyen a actuar d’una
manera concreta i que condueixen a un fi. I, d’altra banda, els valors finals
o terminals, que recullen les creences que fan referéncia a I’estat final de
lexisténcia. Aquests valors tenen una funcié de reforg, ja que la consecucié
de la fita proposada ho és pel compliment dels valors instrumentals, i es
veu recompensada per I’assoliment del valor final.

1 Milton Rokeach (1918-1988) va ser un psicoleg nord-america d’origen polones. Es va
graduar a la Universitat de Berkeley. Entre d’altres, va escriure el llibre The nature of Human
Values (1973). En aquest llibre deia que uns quants Valors Terminals Humans sén els punts
de referéncia interna que tota la gent utilitza per formar les seves actituds i opinions, i mit-
jancant la seva mesura, podem predir una amplia varietat de comportaments. (Viquipedia)
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Valors instrumentals

Valors finals

Felicitat

Valentia

Autorespecte

Educacio

Temps Lliure

Intel- lectualitat

Seguretat familiar Honradesa
Satisfaccié amb la feina feta Obediéncia
Vida confortable Logica
Amistat vertadera Capacitat

Harmonia interna

Responsabilitat

Igualtat Lliberal
Reconeixement social Ambicio
Llibertat Servicial

Javier Paez Gallego, “Teorias de valor: modelos e implicacions educativas”,
Revista de Psicologia y Educacion.

L’apreciaci6 dels valors de les parts ens permetra coneixer millor el per-
que del conflicte, alhora que permetra conduir el procés amb respecte a
aquests valors, cosa que facilita la comunicacié i la creacié d’un entorn
més propici al dialeg. La comprensi6 de les parts permetra facilitar 'em-
patia entre elles.

6.3.2. Els valors que promou la mediacio

L’essencia del procés de mediacié promou diversos valors, entre els quals
cal destacar la cooperaci6 i collaboraci6 de les parts en la recerca d’una
soluci6 al conflicte. Aquesta dinamica permet, en si mateixa, englobar els
valors de la mediaci6. Vegem-ho:

« El procés de mediaci6 cerca el treball de les dues parts per donar soluci6 a
un conflicte, és a dir, es treballa “contra” el conflicte, no una part contra
Paltra. La mediacié ha de ser entesa com una cooperaci6 entre les parts
per resoldre el seu conflicte.

« L’eventual acord ha de ser positiu per a les parts; totes dues guanyen, des-
apareix el sentiment que una part ha guanyat i ’altra s’ha vist derrotada.

« En esséncia, el procés de mediacié és un procés de dialeg obert que ha de
permetre una soluci6 pacifica i equitativa al conflicte.
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Es a dir, les parts intervenen en el procés de mediacié amb la voluntat de
trobar una solucié consensuada al conflicte, i aixd suposa una col-laboracié
constant per assolir el fi que desitgen.

Si la mediaci6 ha tingut un gran acolliment i ha aconseguit que les ins-
titucions europees apellin a la seva utilitzacié és perqué esdevé de gran
utilitat en ’ambit familiar, laboral, societari, comunitari, escolar, esportiu,
i tants d’altres, perque I'apropament al conflicte no només ho és des de
la vessant juridica, sin6 també de les relacions personals i els valors. El
procés de mediacié permet, a més, mantenir les relacions un cop conclou
el procediment.

Val a dir que qui recorre al procés de mediacié és perque té la voluntat
d’evitar la judicialitzacié del conflicte, ja que persegueix una solucié auto-
gestionada que satisfaci les seves expectatives i esdevingui efectiva per als
seus interessos. Les persones, davant qualsevol conflicte i davant qualsevol
procediment, el que cerquen és una solucié que els complagui. En aquest
sentit, essent la mediacié un procediment voluntari, la seva eleccié no su-
posa una rentincia a qualsevol altre mitja de resolucié de conflictes, sin6
una oportunitat d’una resolucié “lliure”, que s’adapti als seus interessos i
els permeti mantenir les relacions entre les parts.

Aixi doncs, ’acceptacié voluntaria a participar en el procés de mediacio,
sumada a la resta de principis inspiradors, entre els quals hi ha la confiden-
cialitat, fa que les parts hi compareguin amb una voluntat real d’arranjar el
conflicte que les enfronta, i per tant la seva participaci6 sera activa.

Com ja s’ha avancat, en el decurs del procés de mediacié s’evidencia
Pexisténcia i la importancia dels diferents valors que hi intervenen, con-
cretament els que mantenen les parts, els que inspiren el mateix procés, o
la necessaria bona fe que n’ha de guiar el desenvolupament.

El procés de mediacié promou la resolucié pacifica dels conflictes i fomen-
ta la comunicacié i I’entesa entre les parts. Per aixo sén fonamentals els
valors i/0 principis segiients:

* Neutralitat i imparcialitat: La persona mediadora ha de ser una persona
neutral i imparcial, que no tingui cap interés en el resultat final del pro-
cés de mediacié. Aixi mateix, ha de mantenir una posicié equidistant amb
les parts i no s’ha de posicionar en favor de cap d’elles. De fet, la persona
mediadora no pot inclinar-se per cap proposta, ni fer-ne cap tipus de va-
loracié que pugui ser entesa com una imposicié del seu criteri.
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Confidencialitat: Tant les parts com les altres persones que puguin inter-
venir en el procés de mediacié es comprometen a no divulgar informacié
a la qual hagin tingut accés en el marc de la mediacié, i aixo inclou do-
cuments, acords, posicionaments, etc. Aix0 permet que les parts se sentin
més comodes i segures per expressar els seus punts de vista, posicions o
interessos, ja que allo que es digui en el procés de mediacié no pot ser
divulgat i menys utilitzat en un context judicial posterior. Tant és aixi
que les persones que intervenen en el procés de mediacié no poden com-
pareixer com a testimonis en un eventual procediment judicial posterior.
Unicament no sera oposable la confidencialitat quan sigui necessari re-
velar una informacié per qiiestions d’ordre piblic o quan ho requereixi
la proteccié d’un interés superior, com el d’un menor, la integritat fisica
d’una persona, etc.

Empatia: La persona mediadora ha d’escoltar activament les parts, trac-
tar-les amb respecte i ajudar-les a comprendre les necessitats i perspectives
de manera reciproca.

Autodeterminacié: Les parts son les que coneixen millor el conflicte i les
primeres interessades a resoldre’l, per la qual cosa seran les més ade-
quades per trobar una solucié que s’adapti a les seves necessitats. Es per
aixo que la persona mediadora no imposa solucions, siné que facilita la
comunicacié i el dialeg entre les parts perque siguin elles, per si mateixes,
les que assoleixin els acords.

Voluntarietat: La mediacié és un procés voluntari, és a dir, les parts invo-
lucrades han d’estar d’acord a participar-hi. La persona mediadora no pot
obligar les parts a romandre en el procés de mediacié ni els pot imposar
I’acceptacié de determinats acords.

Equitat: Mitjancant el procés de mediacié es busquen solucions justes
i equitatives per a totes les parts, solucions que s’ajustin a interessos i
necessitats legitimes. Les parts del procés han de tenir les mateixes opor-
tunitats, és a dir, s’ha de respectar una situacié d’igualtat, tant a ’hora
d’expressar-se com, per exemple, a ’hora de rebre assessorament, tot
amb la voluntat d’evitar diferéncies estructurals. Cal pensar que sovint
una i altra part mantindran diferéncies economiques o culturals que re-
queriran atencié per evitar desigualtats. Una de les caracteristiques del
procés de mediacié que evidencia la igualtat d’armes entre les parts és la
voluntarietat, ja que les parts sén lliures d’abandonar el procés en qualse-
vol moment, és a dir, una part no té més poder que l’altra.
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La mediacié promou la resolucié pacifica dels conflictes mitjancant la co-
municaci6 entre les parts i el respecte als valors descrits.

De fet, si anem un pas més enlla, considerant I’aplicacié dels valors des-
crits, ens hauriem de preguntar: quan és efectiva la mediaci6?

L’efectivitat de la mediacié no depén tinicament dels interessos i les neces-
sitats de les parts o de la pericia de la persona mediadora, siné també de
la bona gesti6é d’un seguit de factors i principis que incideixen directament
en el desenvolupament del procés, concretament:

* Voluntat real de les parts de participar i treballar per construir solucions
al conflicte.

» Comunicacié: les parts han d’estar disposades a escoltar i expressar-se de
manera clara i respectuosa, perque és essencial comprendre els punts de
vista de l’altra part.

* Neutralitat: el mediador ha de ser imparcial i no ha de prendre partit en
el conflicte. La neutralitat atorga confianca en el procés i permet que les
parts se sentin escoltades en el marc d’un procés just i equitatiu per a
tothom.

« Confidencialitat: atorga a les parts la possibilitat d’expressar-se lliu-
rement, sense haver d’atendre a la possibilitat que la informacié que
expressin sigui divulgada a tercers o utilitzada en contra seva fora de
I’ambit de la mediacio.

« Flexibilitat: tant pel que fa al desenvolupament del procés com en relacié

amb les propostes que facin cadascuna de les parts.

Els principis indicats aplicats en el marc d’un procés de mediacié reglat i
conduit per un tercer imparcial, la persona mediadora, sén una eina molt
efectiva per a la gestié del conflicte i, si escau, per a ’assoliment d’un
acord consensuat.

6.4. Llei de mediacio a Andorra

L’impuls legislatiu sovint neix fruit d’'una demanda social. De fet, en aquest
cas i tal com s’ha avancat, el canvi de paradigma social i economic dels
paisos dels nostre entorn ja feia anys que havia motivat la regulacié de
sistemes alternatius de resolucié de conflictes com ara la mediacié o I’arbi-
tratge. Tot i que a Andorra no hi havia una demanda social clara, seguint
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el desenvolupament legislatiu del nostre entorn es va decidir impulsar la
implementacié del procés de mediacié mitjancant la Llei 3/2018, del 22
de marc.

Tant és aixi que la Llei de mediacié va sorgir com un projecte d’alum-
nes del postgrau en mediacié (edicié6 2014-2015), i posteriorment es va
treballar amb professionals de I’advocacia, amb membres de la Batllia,
mediadors i la Cambra de Comerc, per tal d’involucrar-hi diferents agents
i comencar a fer-ne difusi6.

Centrant-nos en el text normatiu aprovat, veiem que la regulacié de la
mediacié té dues finalitats clares: la primera, fomentar un procés basat
en el dialeg que permet la construccié de solucions beneficioses per a les
parts, alhora que pot millorar les relacions futures entre elles, i la segona,
descongestionar els tribunals de justicia. De fet, 1a Llei defineix la mediaci6
com un sistema alternatiu i alhora complementari del sistema judicial.

L’analisi de la Llei ens permet valorar ’ambiciés impuls que es perseguia
amb la seva promulgacid, si bé la realitat ha posat de manifest que I’éxit
de la mediacié no depen només de la forca juridica que li atorga la llei,
sind que necessita el coneixement i I’acceptacié social i professional dels
seus avantatges.

La Llei s’estructura en nou capitols, que recullen tant la regulacié dels
principis de la mediacié com el seu concepte i finalitat, els requisits per es-
devenir mediador, o la regulaci6 del procés tant en el marc de la mediacié
convencional com de la judicial i, finalment, la formacié del titol executiu
un cop assolit un acord.

Tot i que la millor manera de conéixer una llei és llegir-la, a continuaci
intentarem destacar-ne les qiiestions més rellevants.

* Del concepte de la mediacié

El primer que cal destacar és el concepte de mediacié que recull el text
legal en el seu article 1:

“1. La mediacié es defineix com qualsevol procés estructurat, sigui
quin sigui el nom o la denominacié d’aquest procés, en que dos o més
parts en un conflicte intenten voluntariament assolir per si mateixes
un acord sobre la resolucié d’aquest conflicte, amb I’ajuda d’un o de
diversos mediadors. [...].
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2. La mediacié, com a metode de gestié de conflictes, pretén evitar
I’inici de processos judicials de caracter contencios, posar fi als proces-
sos que ja s’hagin iniciat, o reduir 1’abast d’aquest processos.”

L’esmentada disposici6 recull un concepte molt ampli, on a priori semblaria
que qualsevol procés estructurat en que dues parts intervenen voluntaria-
ment amb l’ajut d’'un mediador per resoldre un conflicte és una mediacié.
Es a dir, es podria entendre que el tret diferencial és la intervencié del
mediador.

Com a conseqiiéncia de l’anterior, el text normatiu atorga una amplia
regulacié a la figura de la persona mediadora, tant pel que fa a la seva
formaci6 com a les obligacions derivades de la seva intervenci6.

En qualsevol cas, la definicié mateixa ja ens avanca caracteristiques es-
sencials del procés, com sén la voluntarietat, la intervencié d’un tercer
anomenat mediador i el seu desenvolupament en el marc d’'un procés
estructurat que pretén defugir, posar fi o reduir la confrontacid.

* Del concepte del mediador

“Es considera una persona mediadora qualsevol persona a la qual se sol'li-
cita de portar a terme una mediacié de forma eficac, imparcial i compe-
tent, independentment de la seva denominacié o professié, o del fet que
hagi estat designada o se 1i hagi sol'licitat de fer-ho, amb la finalitat de
facilitar el dialeg entre les parts i de promoure ’entesa, i que compleixi els
requisits que estableix aquesta llei”

Tal com passa amb la definicié del concepte mediacid, el de persona media-
dora també és molt ampli, i troba el seu limit en la regulaci6 dels requisits
exigits: estar en possessié dels drets civils i politics, ser andorra o tenir el
degut permis de residéncia i treball, estar en possessié d’un titol d’ensen
yament superior o haver superat una formacié d’extensié universitaria es-
pecifica en I’ambit de la mediacié.

La Llei ha volgut definir de manera exhaustiva els requisits que han de
complir les persones mediadores; aixi se’n garanteix la formaci6 i la profes-
sionalitat, cosa que sens dubte confereix a la mediacié un aval de qualitat
que la fa més atractiva i competitiva en relacié amb altres mitjans de reso-
lucié alternativa de conflictes.
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* De les parts en la mediaci6

La regulacié normativa disposa que les parts en la mediacié han de tenir
capacitat per disposar de I'objecte de la mediacié i tenir-hi un interées le-
gitim. Es a dir, poden ser part de la mediaci6 tant persones fisiques com
juridiques, i hi poden intervenir fins i tot menors si tenen prou coneixement
i hi resulten concernits.

* Dels principis de la mediacié

a) Voluntarietat i bona fe. El principi de voluntarietat és essencial, atés
que permet a les parts i al mediador decidir en qualsevol moment sobre la
continuitat o la finalitzacié del procés.

Les parts poden decidir si, un cop iniciat el procés, volen desistir-ne, si
assoleixen un acord o no, i si aquest abasta la totalitat de 1’objecte del con-
flicte o només una part, si volen canviar el mediador, etc.

Per la seva part, el mediador també pot decidir apartar-se de la mediacié
en qualsevol moment, si bé haura de lliurar una acta a les parts en que
consti la rentincia.

La participacié voluntaria en el procés fa que el principi de bona fe es pre-
sumeixi, ja que no hi ha cap obligacié de romandre en un procediment que
requereix I’esforc actiu de les parts per acostar posicions o cercar solucions
consensuades.

b) Independéncia, imparcialitat i neutralitat. Mitjancant el compliment
d’aquests tres principis es busca garantir la igualtat entre les parts en el
marc del procés de mediacio.

L’actuacié del mediador ha de defugir de perjudicis o influéncies, és a dir,
la seva tasca s’ha de desenvolupar objectivament.

Pel que fa al principi d’independéncia, es refereix a ’evitacié de conflictes
d’interessos i a la no acceptacié d’influéncies externes orientades la reso-
lucié del conflicte.

Quant a la neutralitat, no només busca que el mediador no mostri prefe-
réncies per cap de les parts, siné també que la persona mediadora no pot
imposar cap solucié o mesura concreta, essent les parts les que han d’as-
solir ’eventual acord. El mediador no ha de valorar ni influir en I’'adopcié
dels acords, és a dir, el mediador no pot imposar mai el seu criteri.

c) Confidencialitat i secret professional. El principi de confidencialitat
afecta totes les persones que intervinguin en el procés, mentre que el secret
professional afecta el mediador.
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Cap de les parts podra revelar el contingut dels documents o les situacions
coneguts com a conseqiiéncia del procés de mediacid, i tampoc podran
revelar les ofertes, negociacions o acords que hagin estat revocats.

El principi de confidencialitat cerca garantir la comunicaci6 i la lliure ex-
pressié de les parts, ja que ’obligat compliment d’aquest principi garanteix
que les opinions, manifestacions o documents utilitzats en el marc del
procés de mediacié no puguin ser utilitzats en procediments posteriors.

La confidencialitat o secret professional, segons el cas, implica:

- que la persona mediadora o els experts que han intervingut en el
procés de mediacié no puguin ser citats com a testimonis en un
procediment judicial, llevat que les parts els alliberin del deure de
confidencialitat i el mediador o els experts ho acceptin.

- Que cap informacié revelada com a confidencial pugui ser traslladada
a laltra part.

- Que els documents creats en el procés de mediacié o les eventuals pro-
postes d’acord no es podran fer valdre en un procés judicial posterior
llevat d’acord en contrari de les parts. El que si que pot ser aportat a
judici és I’acord final si és necessari per fer-lo executiu.

Sén excepcions al principi de confidencialitat

- La documentacié o informacié obtinguda durant el procés que no es-
tigui personalitzada i s’utilitzi amb finalitats de formaci6 o recerca.

- Quan es pugui produir o s’hagi produit un illicit penal. O que els
tribunals penals ho decideixin mitjancant resolucié motivada.

- Quan una norma obligui a divulgar aquella informacié.

- Per raons d’ordre puiblic o per tal de protegir un interes superior dels
infants o joves menors d’edat.

d) Igualtat de les parts. En el marc del procés de mediacié s’ha de garantir
que les parts tinguin les mateixes oportunitats de fer valdre els seus drets.
El mediador ha d’intentar mantenir ’equilibri entre les seves posicions, i
per aixo ha de garantir que el torn de paraula sigui equitatiu i permeti la
lliure expressi6 de totes les parts.

La igualtat de les parts afecta també la igualtat d’oportunitats i, en aquest
sentit, és important que el mediador informi les parts de la conveniéncia
que cadascuna d’elles compti amb el degut assessorament.
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En qualsevol cas, i per tal que les parts siguin conscients de la seva llibertat
de decisid, se’ls haura de recordar la voluntarietat del procés i la possibi-
litat d’abandonar-lo quan considerin sense necessitat d’assolir un acord o
amb la possibilitat d’assolir acords parcials o totals.

e) Caracter personalissim. Les parts han de comparéixer al procés de
mediacié personalment, llevat que alguna de les parts sigui una persona
juridica o entitat ptiblica; en aquest cas hi podra assistir mitjancant un
representant acreditat degudament.

Cal tenir en compte que les parts que compareixen a una mediacié han de
comptar amb la deguda legitimaci6 i ser coneixedores de I’objecte del con-
flicte; altrament, la falta de capacitat impossibilitaria ’adopcié d’acords.
El cos normatiu no fa referéncia explicita al principi d’economia processal,
pero si que s’ha pres en consideracid, ja que és un procés senzill en queé els
acords tenen efectes juridics i s’estimula una solucié rapida al conflicte.

Aixi mateix, també caldra considerar el principi de transparéncia o el de
legalitat.

* Deures del mediador

La persona mediadora, en el decurs del procés de mediacid, ha de com-
plir les seves funcions d’acord amb els principis que han estat exposats,
concretament actuant amb independéncia, imparcialitat, neutralitat,
professionalitat, bona fe, lleialtat i respecte a les parts.

L’aplicacié practica dels principis suposara que el mediador hagi d’informar
les parts de qualsevol circumstancia que pugui afectar el seu compliment.

Aixi mateix, la persona mediadora ha de donar per conclos el procés si
concorre alguna causa que en faci inviable la continuacié o resolucié o
també si detecta la manca de colllaboraci6é d’una o de les dues parts.

La persona mediadora ha de complir ’encarrec que se li ha encomanat
i fer-ho d’acord amb els principis ressenyats; en cas contrari, incorre en
responsabilitat pels danys i perjudicis que pugui ocasionar. L’eventual res-
ponsabilitat en qué pugui incérrer el mediador com a conseqiiéncia de
I'incompliment dels seus deures ha fet que la Llei I’obligui a subscriure una
asseguranca de responsabilitat civil.

« Cost de la mediaci6

El cost de la mediaci6 sera assumit per les parts que intervenen en el pro-
cés en la mateixa proporcid, llevat que hi hagi pacte en contra.
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La persona mediadora pot demanar que les parts abonin una quantitat
abans de I'inici del procés en concepte de provisié de fons. Si alguna de les
parts no satisfa el pagament requerit en el termini indicat, s’entendra que
renuncia al procés, llevat que una part satisfaci I'import corresponent de
l’altra i ho faci amb el seu consentiment.

Pel que fa a la determinaci6 dels honoraris generats en el marc del procés
de mediacid, els fixara lliurement la persona mediadora, llevat que la seva
designacio s’hagi fet en el marc d’'una mediaci6 judicial i per nomenament
directe del batlle, cas en qué s’haura de subjectar als barems fixats per
reglament.

En qualsevol cas, la persona mediadora ha d’informar les parts, a I'inici de
la mediacié, dels honoraris previsibles que es meritaran durant el procés.

» Mediaci6é convencional

La mediaci6é convencional és la que es desenvolupa al marge d’'un pro-
cediment judicial, bé sigui perqué davant d’una situacié6 de desacord o
conflicte les parts decideixen sotmetre’s al procés de forma previa a la via
judicial, o bé perque, tot i haver-se iniciat un procediment judicial, paral-
lelament intenten assolir acords per aquest mitja.

El procés de mediaci6é convencional es pot iniciar a instancia d’una de les
parts o de totes dues. En qualsevol cas, la persona mediadora convocara
les parts perqué assisteixin a una sessié informativa en que els explicara
la dinamica del procés i el seu cost. Un cop conclosa la sessié informativa,
les parts decideixen si volen prosseguir o no amb el procés de mediacié.

En cas que les parts decideixin prosseguir, se celebrara la sessi6 constituti-
va, de la qual s’aixecara una acta que hauran de signar tant les parts com
la persona mediadora. En aquesta acta s’ha de fer constar la identitat de
les parts, la designacié del mediador, I'objecte de la controveérsia, la pre-
visié de costos, la declaracié que les parts hi concorren voluntariament,
P’acceptacié de la confidencialitat, el lloc, i la llengua que s’emprara durant
el procediment.

La llei no requereix que les parts comptin amb un assessorament legal o
d’altres caracteristiques, pero el mediador els ha d’informar de la conve-
niencia de rebre’l en funcié de I'objecte de la controvérsia.

La mediacié convencional es du a terme en diferents sessions/reunions
on podran compareixer les parts conjuntament o individualment. En totes
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elles s’han de respectar els principis inspiradors del procés, sobretot pel
que fa a la comunicaci6 igualitaria i equilibrada. En qualsevol cas, s’ha de
mantenir la transparéncia pel que fa al nombre de sessions realitzades i la
confidencialitat en relacié6 amb els assumptes tractats.

La llei regula expressament la finalitzaci6 de la mediacié convencional,
que pot concloure:

- Mitjancant un acord que pot ser total o parcial.

- Sense acord, en els casos segiients:

- Si totes o alguna de les parts exerceixen el seu dret d’apartar-se
del procés de mediacio.

- Si ha transcorregut el termini maxim acordat per a la durada del
procés.

- Si la persona mediadora aprecia que les posicions de les parts s6n
irreconciliables.

- Si s’esdevé una altra causa que determini la conclusié del procés.

Sigui com sigui, la finalitzaci6 del procés es documenta en l’acta final,
signada per les parts, on es determinara el motiu de la conclusié, i se’n
lliurara un exemplar original a cada part.

Si s’ha assolit un acord, total o parcial, es fara constar en l’acta final, on
també hi ha de constar la identitat i el domicili de les parts, el lloc i data
de I’acord, les obligacions que ha assumit cada part i el mediador que hi ha
intervingut. També s’hi fa constar el caracter vinculant de I’acord i la pos-
sibilitat d’elevar-lo a public. Aquesta acta la signen les parts i el mediador.

» Mediacié judicial i efectes de la mediaci6 sobre el termini de prescripcié
(art. 9)

El Tribunal pot instar les parts a trobar-se amb la persona mediadora amb
la finalitat de cercar una solucié amigable al litigi. Si les parts accepten la
derivacié proposada, es designa una persona mediadora.

Llevat que les parts manifestin quina persona mediadora volen designar,
el Tribunal designa aquesta persona mediadora seguint un torn rotatori i
equitatiu.

La durada del procés de mediacié judicial la determina el Tribunal de
forma motivada. El Tribunal segueix sent coneixedor del procés judicial.
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La decisi6 d’inici de la mediacié judicial es fa mitjancant un aute, que ha
de fer referéncia a ’acord de les parts d’iniciar la mediacié judicial, i on
constara la persona mediadora designada, la durada del procés i I'import
de la provisi6 de fons.

La persona mediadora haura de ratificar la seva designaci6é davant del Tri-
bunal i posteriorment convocar les parts a la sessi6 informativa.

En el marc de la sessié informativa, la persona mediadora informara
les parts de l'objecte, el desenvolupament del procés i els principis que
I'inspiren. Si una de les parts no compareix a la sessié informativa tot
i haver estat degudament emplacada, per excepcié al principi de confi-
dencialitat es comunicara al Tribunal.

La celebraci6 de les sessions de mediacié judicial es regeix pels mateixos
principis que la mediaci6é convencional.

Finalitzaci6 de la mediaci6 judicial. Dins els cinc dies habils segiients al dia
en queé finalitza el procés, la persona mediadora ha d’informar el Tribunal
si s’ha assolit un acord o no i, en cas afirmatiu, si ha estat total o parcial.

Un cop comunicada la finalitzacié de la mediacié judicial, el Tribunal de-
cideix la continuacié de la tramitacié del procés si les parts no han assolit
un acord o si ’acord ha estat parcial. Si les parts han assolit un acord total,
poden renunciar-hi, desistir-hi, aplanar-se o atorgar una transaccié en el
marc del procés judicial.

En qualsevol cas, no es pot oblidar que tant el Tribunal com la persona
mediadora o qualsevol de les parts poden decidir posar fi al procés de
mediacié. Si aquest fos el cas, el Tribunal dicta un aute i es reprén la tra-
mitacié del procediment judicial.

Un cop acabat el procés de mediacid, el Tribunal quantifica els honoraris
de la persona mediadora i requereix a les parts que els satisfacin.

- Formacié del titol executiu

La formaci6 del titol executiu es preveu per dos mitjans. Un és ’homologa-
ci6 judicial i Paltre, I’elevacié a escriptura ptblica.

Pel que fa ’homologacié judicial, la Llei preveu que, tant si ’acord s’ha
assolit en virtut d’'una mediaci6 convencional com d’una mediaci6 judicial,
es faci mitjancant una sol'licitud en que s’ha d’adjuntar I’acta en qué es
documenta ’acord i els altres documents que siguin necessaris a 1’efecte
d’obtenir I’homologacié.
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Malgrat aixo, el cert és que processalment no existeix la figura de la “solli-
citud” i el procediment de jurisdiccié voluntaria no preveu especificament
Passumpcié d’aquesta funcié. Per aquest motiu, actualment o bé s’intenta
la via del procediment de jurisdiccié voluntaria en tant que calaix de sastre
(art. 431.2 del CPC) o bé es formula una demanda de mutu acord.

Si la mediacié hagués estat judicial, la sol'licitud es presenta, per a la seva
homologacié, al mateix Tribunal que ha conegut el procés judicial.

Pel que fa a la formacié del titol executiu mitjangant elevacié a escriptura
publica, el notari haura de validar el compliment dels requisits establerts
per la Llei de mediacié i verificar que el contingut de 1’acord no sigui con-
trari a dret.

* Registre de Mediadors

El registre té com a finalitat controlar, ordenar i organitzar les persones
que exerceixen la mediaci6 i que hi s6n inscrites.

El Registre de Mediadors consta d’un llibre i d’un arxiu amb la relaci6 de
persones mediadores, la data d’incorporacié de cadascuna d’elles i altres
vicissituds que tinguin lloc en relacié amb aquestes persones, els documents
presentats per sol'licitar la inscripcid, les resolucions judicials i administra-
tives que corresponguin, i altres dades que estableixi la normativa, com ara
l’acreditacié de la formacié continuada.

El registre ha d’inscriure les persones mediadores que compleixin els re-
quisits exigits per la Llei. Unicament les persones inscrites al Registre de
Mediadors poden ser considerades persones mediadores.

» Régim de responsabilitat

La responsabilitat dels mediadors derivada del seu exercici pot ser civil, pe-
nal, o disciplinaria, derivada, aquesta tltima, de I'incompliment d’aquesta
Llei i del codi deontologic.

La potestat disciplinaria és exercida per 1’0rgan disciplinari, la composicié
del qual queda definida a la Llei (v. article 54 de la Llei 3/2018).

Qualsevol reclamacié o queixa que es vulgui formular contra una persona
mediadora haura d’adrecar-se al ministeri encarregat de la justicia, i sera
aquest qui les comunicara a la Comissié de Mediacié. La comissi6 sera I’en-
carregada de proposar en el seu informe les possibles vies de solucié del
conflicte, I’arxiu de la reclamacié o la queixa o la incoacié de I’expedient
disciplinari corresponent (art. 49).
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Si en el decurs de la tramitacié d’un expedient disciplinari es manifesten
indicis de conductes que poden constituir una infraccié penal, ’0rgan dis-
ciplinari ho ha de fer saber a I’0rgan jurisdiccional competent.

La persona mediadora que sigui objecte d’'un procediment disciplinari té
dret a ser informada dels fets que se li imputen, de les infraccions que
aquests fets puguin constituir, de les eventuals sancions que li puguin
ser imposades, de la identitat de I'instructor i de ’drgan competent per
imposar la sancié.

També té dret d’accés a I’expedient, de coneixer I'estat de la tramitacio,
d’obtenir copies dels documents, de formular allegacions i de proposar
proves.

Durant la tramitaci6 de I’expedient disciplinari, la persona mediadora té dret
a la presumpcié d’innocéncia i a no declarar en contra de si mateixa, podra
ser assistida per un advocat, i té dret a obtenir una resolucié motivada.

La Llei regula, en els seus articles 56 i 57, el procediment disciplinari i les
mesures cautelars que I’organ disciplinari pot acordar, que sempre hauran
de ser motivades.

Finalment, la Llei regula la graduacié de les infraccions en molt greus,
greus i lleus. Les primeres prescriuen al cap de quatre anys, les segones al
cap de dos anys i les lleus, al cap de sis mesos, bé de la seva comissi6, bé
des del dia en que se n’hagi tingut coneixement.

Pel que fa a les sancions, la Llei preveu la seva imposicié en funcié de la
gravetat de la infraccié comesa, i poden anar des de 1’expulsi6 de la profes-
sié a la imposici6 d’una amonestacié o d’una multa, que pot anar des d’1
euro fins a 50.000 euros en els casos d’una infraccié molt greu.

L’article 62 determina els criteris que s’han de valorar per determinar la
graduaci6 de la sanci6, que sén: la intencionalitat, el perjudici causat, la
quantia del benefici obtingut o que es pretenia obtenir, la reiteraci6 o rein-
cidéncia, i que els mateixos fets hagin estat sancionats en ’ambit penal.

En cas que una persona mediadora hagi estat sancionada disciplinariament,
aquesta circumstancia es fara constar en el seu expedient personal. L’anota-
ci6 de la infracci6 i de la sancié podra ser cancellada un cop transcorreguts
els terminis previstos en funcié de la sancié imposada (article 65).

Després d’aquest breu resum de la Llei de mediacid, que es complementa
amb diversos reglaments, és facil entendre que la promulgacié de la Llei va



Metodes alternatius de resolucié de conflictes: arbitratge i mediacié + La mediacié
Cristina Madrigal / Ramon Tena

donar un impuls a la mediacié, ja que la va dotar d’un procediment, d’uns
requisits per al seu exercici i d’'unes garanties de compliment.

El Govern va decidir impulsar la regulacié dels sistemes alternatius de
resolucié de conflictes dotant-los de garanties juridiques que, sens dubte,
han de donar seguretat als ciutadans que optin per utilitzar-los.

6.5. Marc europeu de la mediacio

Si bé és cert que el servei de mediacié6 promogut per Govern i obert a les
dependeéncies de la Batllia fa anys que funciona, també ho és que els paisos
del nostre entorn fa molts anys que van procedir al desplegament legislatiu
i a 'impuls d’aquest sistema alternatiu de resolucié de conflictes, que s’ha
demostrat agil, dinamic i efectiu. La mediacié abasta molts més ambits que
els que es tracten al servei de mediaci6 radicat a la Batllia.

En ’ambit europeu, ’antecedent de la mediacid, tal com la coneixem, sén
els ADR (Alternative Dispute Resolution), uns mecanismes alternatius a la
jurisdiccié en la resolucié de conflictes que es van desplegar davant les
dificultats d’accés a la justicia de molts ciutadans. Aquestes dificultats res-
ponen tant al collapse dels organs judicials, com al sentiment de manca
de mecanismes privats de resolucié de conflictes, com a la incapacitat del
sistema per facilitar I’accés a la justicia.

En aquest sentit, en el sistema anglosaxé es poden destacar els sistemes
ADR segiients:

« L’arbitratge: encarregat de la part jutjadora, no de la part executiva.

 La negociaci6: pactes i acords que procuren evitar el conflicte, normal-
ment a carrec d’advocats.

« La transacci6: és un contracte de naturalesa civil.
+ La mediacid: les parts assoleixen un acord amb I’ajuda d’un tercer.

 La conciliacié: és una activitat desenvolupada per un tercer que mira
d’acostar posicions.

Es precisament la influéncia de la Gran Bretanya i dels Estats Units el que
fa que a finals dels anys noranta la UE es comenci a interessar pels sistemes
alternatius de resoluci6é de conflictes, que hauran de ser complementaris
al sistema judicial.
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El desenvolupament de la regulaci6 de la mediacié a Europa va sorgir a tra-
vés de recomanacions, concretament ’any 1998 en ’ambit de familia, ’any
1999 en I’ambit penal, 'any 2001 en ’ambit administratiu i I’any 2002 en
l’ambit civil. En totes elles, el Comité de Ministres del Consell d’Europa va
obrir un debat sobre la necessitat o la conveniéncia de promoure la mediacié
i els avantatges que ofereix enfront dels sistemes tradicionals de resoluci6 de
conflictes, els Tribunals. En el marc d’aquestes recomanacions també es va
instar a assegurar la independéncia i la neutralitat dels mediadors.

Tot i els esforcos per introduir la mediacié en diferents ambits, el cert és
que va ser en el familiar on es van poder observar més rapidament els
avantatges d’aquest sistema de resoluci6 alternatiu de conflictes.

En qualsevol cas, a 1a UE no s’han escatimat esforcos per fomentar la uti-
litzaci6 de meétodes alternatius de resoluci6é de conflictes. Mitjancant la
Directiva 2003/8/CE del Consell, de 27 de gener de 2003, destinada a
millorar I’accés a la justicia en els litigis transfronterers, es va establir que
tant la llei com el jutjador podien adrecar les parts a mediacid. Des dels
organismes de la UE es considera que la mediaci6 és una oportunitat que
s’ofereix al ciutada per obtenir una resolucié al conflicte més rapida, més
ajustada als seus interessos i més economica que un procediment judicial
ordinari.

A la UE hi ha diferents posicions respecte a la regulacié de la mediacié6. Si
bé se la vol dotar d’un marc juridic que li atorgui rigor i garanties, també
hi ha un corrent que vol defugir d’'una regulacié exhaustiva que privi el
procés de la flexibilitat que el caracteritza.

En I’ambit descrit, I’any 1999, el Consell de Ministres de Justicia va con-
vidar la Comissié a presentar un llibre verd sobre els sistemes alternatius
de resolucié de conflictes, diferents de I’arbitratge, amb rellevancia civil
i mercantil, amb l’objectiu d’estudiar les mesures concretes a adoptar.
Aquest llibre verd es va presentar ’any 2002.

En aquell moment ja hi havia diversos paisos de 1’entorn europeu que re-
corrien sovint a la mediaci6. Per exemple:

« A Franca, la mediacié intrajudicial troba el seu desplegament en el Nou-
veau Code de Procédure Civile, articles 131.1 i segiients. Es preveu que
el jutge que coneix d’'un procediment, amb I’acord de les parts, pugui
remetre el procés a mediacié. La durada d’aquesta derivacié és limitada,
és a dir, el jutge en controla la durada, la confidencialitat, la remunera-
ci6 del mediador, etc. En canvi, pel que fa a la mediacié extrajudicial, es
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va optar per no regular-la globalment, és a dir, s’ha regulat mitjancant
protocols, o en el marc de normes sectorials, amb processos diferents en
funcié de si es tracta d’un litigi de consum, d’assegurances, de matéria
bancaria, laboral o familiar.

+ A Alemanya es va iniciar el desplegament tant en el marc de la mediacié
familiar com en el sector de ’economia, i es van establir procediments
de mediacié que garantissin estandards de qualitat. Si bé és cert que per
llei no se sollicita una qualificacié professional especifica al mediador,
també ho és que s’han fixat criteris estandarditzats per garantir la seva
formaci6 professional, que, inicialment, es limitava als advocats. El procés
com a tal no es va regular, si bé la llei ordinaria imposa a la jurisdiccié que
s’esforci per obtenir un acord amigable entre les parts, cosa que suposa el
foment dels ADR.

Actualment, en el marc de la UE resta vigent la Directiva 2008/52/CE,
de 21 de maig de 2008, sobre certs aspectes de la mediaci6é en assumptes
civils i mercantils. La Directiva s’aplica a litigis transfronterers en mateéria
civil i mercantil, i es fixen cinc normes substantives:

* Obliga els Estats membres a promoure la formacié de mediadors per tal
de garantir una mediacié de qualitat.

« Faculta que els jutges puguin convidar les parts a cercar la soluci6 al seu
conflicte mitjancant un procés de mediacié.

* Preveu que les parts puguin acordar que els pactes resultants del procés
de mediaci6 siguin executius. Aquesta fita es pot assolir bé mitjancant
I’aprovaci6 de I’acord per un organ judicial, bé mitjancant la certificacié
d’un notari. Val a dir, pero, que es preveu que el Tribunal pugui negar
que l’acord tingui forca executiva si el seu contingut és contrari a la
legislacié.

« Es garanteix la confidencialitat, ja que regula que el mediador no pot ser
cridat a declarar davant un tribunal sobre allo ocorregut durant el procés
de mediacié.

* Es preveu que, durant el procés de mediacid, els terminis per interposar
una accié judicial quedin suspesos; es garanteix aixi ’accés a la jurisdicci6.

A banda de la directiva de ’any 2008, cal fer referéncia a tres recoma-
nacions del Consell d’Europa que promouen la mediacié en I’ambit civil,
concretament:
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» Recomanaci6 12/1986, que imposa als magistrats del Estats membres la
tasca de cercar un acord amistés entre les parts del conflicte. Aquesta re-
comanaci6 considera que la mediacié es pot produir tant abans de 'inici
del procediment judicial, com durant, com un cop ha clos.

* Recomanaci6 1/1998 de 21 de gener de 1998 del Comité de Ministres
del Consell d’Europa sobre mediacié familiar, que insta els governs dels
Estats membres a promoure la mediacié familiar reforcant i aprofundint,
si escau, la regulaci6 ja existent. S’insta els Estats membres a regular les
relacions entre el procediment de mediaci6 i el procediment judicial.

* Recomanaci6 10/2002 de 18 de setembre sobre mediacié en matéria ci-
vil, on s’enuncien principis importants per a la promocié de la mediaci6.

Les recomanacions del Consell d’Europa sobre mediacié familiar han fixat
els principis i les normes per al seu desenvolupament amb la finalitat de
millorar la protecci6 i el benestar dels infants i les families.

En el marc de la UE s’ha creat un Programa de suport a la Justicia que dota
fons per a projectes relacionats amb la mediacié i altres ADR. Es tracta
d’un ajut parallel a I'objectiu d’harmonitzar els estandards de qualitat i
ética de la mediacié, alhora que millora 'accessibilitat i ’efectivitat dels
serveis de mediacid.

D’acord amb el que s’ha exposat, es pot concloure que si bé és cert que
els sistemes alternatius de resolucié de conflictes, i més concretament la
mediacié, no sén una eina tan popular en els paisos del nostre entorn com
ho sén en el mén anglosaxé, la UE esta fent tots els esforcos i posant els
mitjans que estan al seu abast per fomentar-ne la utilitzacié. Es un impuls
que porta causa en la seva consideracié com a mitja agil de resoluci6 de
conflictes, efectiu i que atorga satisfaccié a les parts, unes caracteristiques
que sovint es contraposen al que és un procediment judicial. La mediacié
ofereix a ’administrat una defensa dels seus interessos més eficient.
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7. Les persones davant el seu
conflicte

7.1. Reaccions al conflicte

Abans d’analitzar les reaccions al conflicte, és interessant revisar la defi-
nicié del concepte conflicte que es fa en diferents ambits o des de diferents
perspectives.

Gran Enciclopédia Catalana: “Situacié donada per una discordanca entre
les tendéncies i els interessos o les imposicions externes.”

Hi ha altres definicions més extenses que permeten identificar no només
el concepte, siné també el seu ambit, la seva causa i la manera en qué pot
manifestar-se:

“Conflicte: concepte que fa referéncia a una situacié d’incompatibilitat,
oposicié o disputa que es produeix entre dues o més parts. Aquesta situacié
pot tenir lloc en diferents ambits, com ara I’ambit familiar, les relacions
personals, en el marc d’organitzacions, etc. La causa del conflicte pot ser
diversa. Pot originar-se per diferéncies d’opinions, d’objectius, de necessi-
tats no satisfetes; per falta de recursos, percepcions, etc. Finalment, cal
assenyalar que el conflicte pot manifestar-se com una disputa verbal, fisica,
en el marc d’un judici, per rivalitats, etc.”

Veient la multiplicitat de factors que “integren” el concepte conflicte,
és important destacar que no necessariament ha de ser negatiu; pot ser
una oportunitat per millorar situacions i ajudar al creixement personal o
collectiu. Es precisament la concepcié de conflicte com a oportunitat la
que permet afirmar que la seva resolucié pot esdevenir una experiéncia
constructiva en la qual col'laboraran les técniques emprades. Els sistemes
alternatius de resolucié de conflictes permeten transformar el conflicte i
dirigir la seva superaci6 en termes de dialeg i compromis, treballant sobre
la base d’una aproximacié positiva a la seva resolucié.

Un cop introduit el concepte de conflicte, és el moment d’analitzar les reac-
cions que pot desencadenar, que dependran dels agents que hi intervenen.

Cada persona té els seus principis, els seus valors, el seu estat d’anim i una
manera diferent d’enfrontar-se al conflicte.
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El conflicte provoca una alteracié de I’estat d’anim. Es molt important
per gestionar-lo poder diferenciar quin és ’element preponderant en cada
moment, diferenciant entre les emocions —enteses com a alteracions a curt
termini- i els sentiments —que tenen una incidéncia a més llarg termini.

A banda dels elements personals, també tenen una incidéncia en la reaccié
davant el conflicte els elements ambientals, que repercuteixen directament
en la manera com les persones involucrades decideixen afrontar-lo.

Es pot concloure, doncs, que la reaccié davant el conflicte dependra de
factors com la personalitat, els principis, 1’estil de comunicacié o les ex-
periencies de les parts, a més de la natura del conflicte i el seu entorn.

Considerant que cada persona és diferent i que, segons el moment o les
circumstancies ambientals, es pot reaccionar d’'una manera o una altra, a
continuacié s’identificaran tot un seguit de possibles reaccions amb la fi-
nalitat que el seu reconeixement faciliti la tria i el disseny del procediment
de resolucié alternatiu de conflictes que s’adeqiii millor a cada conflicte.

Tipus de reaccions davant el conflicte:

+ Confrontacié o agressio: les persones expressen rabia, hostilitat i el seu
objectiu és imposar les seves necessitats i desitjos a les de I’altra part. La
part que manifesti aquesta reaccié pretendra guanyar, encara que sigui
forcant la contrapart.

« Evitacié: hi ha persones que prefereixen ignorar o defugir el conflicte,
perque els fa sentir incomodes. La seva comunicacid sera evasiva; no ex-
pressaran la seva opinié ni voldran assumir confrontacions, i és possible
que es retirin del procediment de resolucié proposat.

+ Acomodacié o cessid: les persones cedeixen als desitjos de l’altra part
sense defensar les seves propies necessitats. Si bé és cert que aquesta
reaccié permet mantenir la pau, també ho és que pot suposar sacrificis
importants per a una de les parts.

» Compromis: s’intenten assolir acords a mig cami entre els interessos i les
necessitats de cada part; es busca un cert equilibri.

* Collaboracié: les parts treballen activament per assolir una solucié que
satisfaci les seves necessitats. Es mostren disposades a escoltar i entendre
les posicions o neguits de ’altra part, cosa que permet un treball cons-
tructiu amb la voluntat d’assolir un acord satisfactori.

« Adaptaci6 o resignacio: les parts accepten que el conflicte no té solucié i,
per tant, renuncien a lluitar pel canvi.
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* Negociaci6 o racionalitzacié: hi ha persones pragmatiques que s’enfronten
al conflicte des d’una perspectiva logica i negociada, utilitzant arguments
i evidéncies per sostenir les seves posicions i influir en les de I’altra part.

» Comprensié o empatia: es fa una aproximaci6 al conflicte posant-se en el
lloc de l’altra part per intentar entendre les seves necessitats i emocions.

Tenint en compte aixo, a ’hora de preparar la mediacié, la persona me-
diadora haura d’analitzar tant el conflicte com les reaccions de les parts.
Un bon coneixement del conflicte i de les parts permet al mediador
ajudar-les a gestionar les seves diferéncies d’'una manera constructiva,
facilitant una comunicacié respectuosa i cercant una solucié que sigui
beneficiosa per a les parts.

Un bon coneixement de la situacié li ha de permetre reformular alldo que
oposa les parts perqué, amb les seves propies habilitats, siguin capaces de
progressar en la resolucié.

La persona mediadora haura de definir I'objectiu que es persegueix i el
temps que té per assolir-lo. En capitols posteriors detallarem els elements
que cal tenir en compte per preparar la mediacié.

Paralllelament, haura d’identificar si el comportament de les parts davant
del conflicte és competitiu (una part lluita per aconseguir el que vol sense
considerar les posicions o interessos de ’altra part) o cooperatiu (es bus-
quen solucions també en atencid als interessos de I’altra part). Sén posicio-
naments molt importants a ’hora de definir el procés de mediacié i de com
abordar ’aproximaci6 al conflicte. Finalment, la persona mediadora haura
de practicar ’escolta empatica: ha de posar-se en el lloc de les parts, es-
coltar sense jutjar i aclarir els conceptes mitjancant una narrativa neutra.

La mediaci6 ajuda les parts a desenvolupar habilitats de comunicaci6 efec-
tiva i a trobar solucions creatives i duradores en el temps. El mediador
haura de defugir de centrar el conflicte en conceptes com la culpa o la vic-
toria i focalitzar el discurs i el treball en la collaboracié i el compromis de
les parts. El resultat d’un treball conjunt ajuda a superar aquella primera
reaccié davant del conflicte i permet que les parts se sentin més empode-
rades i autdonomes davant la gestié i la resolucié del conflicte.

Tot i que les diferents escoles o models de mediacié fan una aproximacié di-
ferent al problema i a la manera d’abordar-lo, és molt interessant separar les
persones del conflicte, i definir i diferenciar les posicions (allo que expressen
les parts) dels interessos (de vegades ocults) i de les necessitats.
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7.2. Eines - estratégies per explicar la mediacio

7.2.1. Eines per al foment de la mediacié

Tot i que popularment les persones comencen a conéixer el concepte me-
diacid, el cert és que encara cal molta pedagogia, tant pel que fa a les seves
virtuts (estalvi de temps i diners, efectivitat dels acords assolits, etc.) com
al paper i el compromis de tots els agents intervinents.

Per tal de difondre les caracteristiques de la mediaci6 i fomentar-la es pot
recérrer a diversos canals. Destacarem els segiients:

+ Butlletes informatives: expliquen el procés de mediaci6 i els seus avan-
tatges d’una manera clara i facil, pero atés que s’acostumen a dirigir a un
public indiscriminat, la seva efectivitat és relativa.

» Videos: ofereixen una explicacié més practica. Si es reprodueixen escenes
del procediment, les persones sén capaces de percebre facilment la trans-
formacié del conflicte i la collaboracié entre les parts. També és cert que,
com que és un suport que es pot distribuir digitalment, el seu abast sera
molt superior a la butlleta.

* Presentacions: permeten que els mediadors puguin difondre les seves
propies experiéncies; és un canal interactiu que permet la participacié
directa. Malauradament, pero, és un canal de difusié molt limitat.

« Jocs de rol: aquest és un canal molt utilitzat als centres escolars, ja que
és una eina didactica que posa a I’abast dels estudiants el coneixement de
les normes del procés i de les dinamiques per desenvolupar-lo.

Ara bé, sens dubte, el millor canal de difusié continua sent I’éxit de cada
procés, perqué una bona experiencia és la millor publicitat. Les parts que
han participat en un procés de mediacid, tot i que I’hagin clos sense acord,
han d’haver percebut els seus avantatges, concretament la possibilitat de
mantenir una comunicacié fluida en el marc d’un entorn neutral i segur.

Sigui quin sigui el canal emprat per a la difusié de la mediacié, és impor-
tant ser molt curosos amb la qualitat de la informacié que es vol difondre i
amb el llenguatge que s’utilitza en funci6 del ptblic al qual s’adreci.

Al Principat d’Andorra, la Cambra de Comerg¢ ha obert el Centre de Reso-
lucié de Conflictes Empresarials, on es fomenta 1’is de la mediacié per a
la resolucié de conflictes, si bé cal insistir en queé 'empenta definitiva es
produira quan els contractes incloguin clausules de remissi6 a la mediaci6.
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A continuacié es presenta una breu explicacié d’aquest centre obert per la
Cambra de Comer¢ d’Andorra aixi com de la inclusié de clausules de me-
diacié6 als contractes amb algun exemple practic. Vegeu:

Centre de Resolucié de Conflictes Empresarials (CRCE)

La Cambra de Comerg és una entitat de dret ptblic, amb personalitat juri-
dica propia i plena capacitat d’obrar pel compliment del seus fins.

Entre les funcions que té atribuides, i dins del seu marc competencial, pot
fomentar i desenvolupar sistemes alternatius de resolucié de conflictes,
tant en ’ambit nacional com internacional.

Des de la Cambra s’ha volgut donar suport als sistemes alternatius de re-
solucié de conflictes mitjancant la creacié del CRCE (Centre de Resolucié
de Conflictes Empresarials), concretament s’ha centrat en la mediacié, el
peritatge extrajudicial o fact finding i 1a conciliaci6.

El CRCE centra la seva actuaci6 en els conflictes empresarials, és a dir, en
aquells en qué una de les parts és una organitzacié o un membre d’una
organitzacié, o bé un treballador per compte propi o equiparable, i el con-
flicte té lloc en I’ambit mercantil, civil o de 'empresa familiar. Per exemple,
aquest centre podria intervenir en conflictes entre personal d’una organit-
zacio, entre socis, etc.

La Cambra de Comer¢ ha fet una aposta molt ambiciosa pel foment i el
desenvolupament dels sistemes de resolucié alternativa de conflictes regu-
lant, mitjancant reglament, tant el mateix servei del CRCE com els diferents
sistemes de resolucié de conflictes que ofereix.

Els reglaments aprovats desenvolupen la Llei de la Cambra de Comerc i
cadascun defineix els serveis que ofereix, les regles, ’ambit d’aplicacio,
els principis, el comput de terminis, les tarifes, les obligacions de les parts,
les terceres persones intervinents, les funcions, les retribucions, els proce-
diments, etc. Es a dir, contenen un detall exhaustiu de les regles del joc i
de la formaci6 i les caracteristiques del tercer neutral que collabora en la
resolucio6 del conflicte.

L’esfor¢ regulador de la Cambra de Comerc ha permeés dotar el CRCE
d’unes garanties organiques i de funcionament que sens dubte han d’aju-
dar al foment de la mediacié i de la resta de sistemes alternatius de resolu-
ci6 de conflictes. Aquests sistemes han de ser entesos com una oportunitat
per a les parts d’obtenir una resolucié agil, ajustada als seus interessos
i confidencial del conflicte que manté amb un altre agent comercial o,
inclds, amb una persona de la mateixa organitzacié. En aquest sentit, és
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fonamental recordar que els sistemes alternatius de resolucié de conflic-
tes, atesa la seva voluntarietat i la participacié directa de les parts, sovint
possibiliten el manteniment de les relacions professionals o comercials
entre les parts un cop superat el conflicte.

La Cambra també ha volgut apostar per crear un registre de professionals
independents dotats d’una formaci6 especifica per a la resolucié alternativa
dels conflictes que se sotmeten al CRCE. Aquest registre ha de garantir i
fomentar la confianca de les parts, ja que un sistema transparent de regis-
tre permetra validar la formacié del professional i oferir una sensaci6 de
rigor de les persones que participen en el procediment que ha d’afavorir la
utilitzacié d’aquests mitjans.

La infraestructura creada per la Cambra de Comerc fa dels sistemes alter-
natius de resolucié de conflictes una eina accessible que hauria de ser d’uti-
litzaci6 prioritaria, tenint en compte que adrecar-se als Tribunals sovint és
més lent i, el que és més rellevant, la seva resolucié pot no ser la desitjada
per cap de les parts, cosa que pot abocar-les, a més, al trencament de les
relacions comercials o professionals sense possibilitat de reconciliacié.

Es pot concloure, doncs, que la Cambra de Comerg ha fet una aposta deci-
dida per oferir al teixit empresarial un Centre de Resolucié de Conflictes
que, mitjancant diferents eines, permet gestionar els conflictes per trobar
solucions factibles, agils, confidencials, de consens i que permeten la con-
tinuitat de les relacions comercials i/0 empresarials.

La importancia de la introduccié de les clausules genériques de mediacio en
els contractes

La popularitzacié de 1'ts de la mediacié depén en gran mesura de la intro-
duccié de clausules de submissié a la mediaci6 en els diferents contractes
que se signen.

La introduccié de clausules de mediacié no té un efecte immediat en la
utilitzacié del procediment de mediaci6 per a la resolucié de conflictes, ja
que cal “esperar” que del contracte se’n derivi un conflicte. En el cas que
les parts mantinguin una disputa en relacié amb el contracte signat, si s’hi
ha inclos una clausula de submissié a la mediaci6, les parts hauran d’as-
sistir, com a minim, a la sessi6 informativa. Encara que 1’obligacié sigui
només d’assisténcia a la sessié informativa, perqué cal recordar que és un
procés voluntari, aquesta sessi6 s’haura d’aprofitar per donar a coneixer
les bonances del procés que es posa a I’abast. Un primer contacte proper i
extrajudicial entre les parts pot facilitar la resolucié rapida del conflicte i
evitar-ne I’escalat.
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A titol d’exemple, es proposa el redactat de clausula de derivaci6 al proce-
diment de mediaci6 segiient:

“Tota controversia derivada d’aquest contracte o conveni o que hi tingui
relacié, inclosa qualsevol qiiesti6 relativa a la seva existéncia, validesa,
terminacio, interpretaci6 o execucié, se sotmetra, per resoldre-la, a un pro-
cés de mediacié.”

També s’hi podria afegir: “La persona mediadora o la institucié adminis-
tradora de la mediaci6 la podran elegir les parts de mutu acord. En cas de
falta d’acord, la mediacié I’administrara (indiqueu una instituci6)”.

O bé:

“Totes les controvérsies derivades d’aquest contracte o que tinguin relacié
amb la seva existéncia, validesa o terminacio, es resoldran de conformitat
amb els procediments establerts a continuacié, que seran els tinics i exclu-
sius procediments per a la resolucié de la controversia:

A) Negociacié. Les parts hauran d’esforcar-se per resoldre qualsevol
controversia amigablement mitjancant la negociacio.

B) Mediacié. Qualsevol controvérsia no resolta mitjancant negocia-
ci6 de conformitat amb el paragraf A, dins els 30 dies després que
qualsevol de les parts ho hagi sollicitat per escrit a I’altra, o dins
de qualsevol altre periode que les parts hagin acordat expressa-
ment.

C) Arbitratge. Qualsevol controversia que no hagi estat resolta per la
mediacié prevista en el paragraf B dins els 45 dies segiients al no-
menament del mediador o dins de qualsevol altre periode (....).”?

En I'dltim suposit cal preveure la utilitzacié de diferents meétodes de re-
soluci6 alternativa de conflictes, tot i que també seria possible substituir
Parbitratge pels tribunals ordinaris si aixi s’estimés més convenient.

Sigui quina sigui la férmula triada, I'important és comencar a introduir
clausules de tancament dels contractes en que la primera opcié per a la
resolucié d’un eventual conflicte o desavinenca en la interpretacié no sigui
la tutela dels tribunals, sin6 que ho siguin els ADR.

Cal destacar que la Universitat d’Andorra ha comencat a incloure clausules
de remissi6 a la mediacié en contractes laborals.

2 https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo = 7863402. “La clausula de mediacién
como método alternativo...”
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7.2.2. Comunicacio i estratégies per explicar la mediacio.

Abans d’entrar en el fons de com s’ha d’explicar la mediacié i quines sé6n
les millors estrategies per fer-ho, s’han de prendre en consideraci6 els meé-
todes de resolucié de conflictes.

Per decidir quin és el métode més adequat per a la resolucié del conflicte
caldra valorar:

« L’existéncia d’un conflicte (tipologia, durada, etc.).

» Un procediment per a la seva articulacié (mediacid, arbitratge, negocia-
cio, peritatge extrajudicial, etc.).

* Que 'objectiu sigui resoldre el conflicte.

Els processos per a la resolucié d’un conflicte difereixen segons si hi in-
tervenen tercers, el grau de decisid, I’obligatorietat, etc. Per exemple, en
funcié de si només hi participen les parts o si hi participen les parts i un
tercer, es distingeixen els métodes endogens (negociacié entre les parts)
dels métodes exogens (mediacié, procés judicial hi intervenen tercers).

Una aproximacié técnica ens permetra explicar a les parts les diferents
possibilitats a I’hora d’abordar la resolucié del conflicte, ja que en funcié
del grau d’intervencié del tercer podrem diferenciar encara entre el pro-
cediment judicial, I’arbitratge, la conciliacid, la mediaci6 i el facilitador.

Un cop s’han presentat de manera esquematica els diferents sistemes que per-
meten abordar la resoluci6é d’un conflicte, és el moment de generar una defi-
nici6é de la mediaci6 clara i de facil comprensié. Una possible definici6 seria:

“La mediaci6 és un procediment, procés o mecanisme de caracter extraju-
dicial, voluntari, autocompositiu, desenvolupat amb I’'ajuda d’un tercer i
que té per objecte la gesti6 i la resoluci6é de controvérsies.” (El conflicto y
los mecanismos alternativos de resolucion de litigios, d’Aura Esther Vilalta).

Més enlla de la creacié d’una definicié adequada del concepte de mediacio,
que sigui entenedora per les parts, 'important és ressenyar els principis que
son aplicables al procediment:

 Imparcialitat

* Neutralitat

* Bona fe

« Confidencialitat

« Igualtat entre les parts

* Voluntarietat
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El principi de neutralitat, referit a la intervencié d’un tercer, el mediador,
és ’element diferencial i caracteristic respecte d’altres processos, per la
qual cosa sens dubte també haura de formar part de la definicié de media-
ci6 que es generi.

La definicié de mediacié del Diccionari de la llengua catalana és molt
senzilla, “Accié de qui intervé entre dues o més persones per posar-les
d’acord”. La definicié que generem per aprofundir i difondre la mediacié
haura de ser forca més completa.

L’adopci6 de la definicié de mediacié ha de ser personal, perque és la carta
de presentacié no tan sols del procediment de mediacid, sin6 també del
mateix mediador o divulgador del procés.

Exemple:

“La mediaci6 constitueix el métode autocompositiu i extrajudicial de
resolucié de les controversies per excelléncia. Es pot definir, tenint en
compte el criteri de la Directiva comunitaria 2008/52/CE, del Parla-
ment Europeu, com un procediment estructural, sigui quin sigui el seu
nom o denominacié, en el qual dues o més parts en un litigi intenten
voluntariament assolir per si mateixes un acord sobre la resoluci6 del
seu problema amb l’ajuda d’un tercer expert. Aquest procediment pot
ser iniciat per les parts, suggerit o ordenat per un organ jurisdiccional
o prescrit per ’ordenament juridic.” (Definici6 d’Aura Esther Vilalta a
El conflicto y los mecanismos alternativos de resolucién de litigios).

La definici6 del procés de mediaci6 no és res més que una primera aproxi-
maci6 a les parts del concepte, ja que també és important que en la presen-
taci6 inicial s’identifiquin els beneficis concrets de la mediacié, com sén:
la possibilitat d’obtenir una resolucié rapida i ajustada a les parts, que la
resoluci6é és més econdmica, que permet mantenir les relacions entre les
parts, que a més poden veure salvaguardada la seva privacitat i, finalment,
que possibilita el control de la solucié del conflicte.

Un cop s’interioritzen els conceptes que han de formar part de la definicié
“personalitzada” del procediment de mediacid, és el moment de definir les
estratégies per explicar-lo i fomentar-ne 1Gs.

L’acceptaci6 a participar en el procés de mediacié dependra en gran part
del fet que la comunicaci6 sigui clara i accessible, és a dir, s’ha de defugir
d’utilitzar un llenguatge massa técnic. Les parts han d’entendre clarament
el procediment, i per aixo és 1til fer referéncia a exemples senzills o de la
vida quotidiana.
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A continuacié us proposem una seqiiéncia de presentaci6 i d’inici del pro-
cés collaboratiu:

Primer. Informar a les parts o a 1’auditori de la definici6 i les caracteristi-
ques essencials de la mediacié d’una manera clara, accessible i amb algun
exemple didactic.

Segon. Incidir i posar émfasi en aquells elements caracteristics del procés
que el diferencien d’altres. Aixi, és important posar en relleu la voluntarietat
i la neutralitat. La voluntarietat permet a les parts sentir la seva autonomia
i aixo, afegit a la neutralitat del mediador, construeix un clima de confianca
propici per a 'acostament de les posicions de les parts. En aquest estadi
també s’ha d’informar a les parts dels seus drets i responsabilitats, com s6n
el deure de confidencialitat i d’actuar en el marc de la bona fe.

Tercer. Un cop les parts se senten segures, el dialeg comenca a fluir de ma-
nera constructiva i en un marc de collaboracid, perque les parts se senten
involucrades en la solucié del conflicte.

Quart. Assolides les fites anteriors, s’ha d’explicar que el treball en me-
diacié es desenvolupa en un marc de collaboracié i amb la vocacié de
construir un acord, actituds que transformen la comunicacié tot permetent
que sigui efectiva; s’obre aleshores la possibilitat d’obtenir solucions mu-
tuament acceptables.

Conclosa aquesta primera etapa, pel que fa a I’actuacié del mediador és
molt important recordar que la seva posicié és objectiva, imparcial i neu-
tral; per tant, sovint les parts tendiran a cercar aliances amb ell per tal
de fer valdre el seu posicionament. Es, doncs, en el marc de I’explicacié
de la mediacié que s’han d’assentar les bases perque les parts entenguin
la neutralitat del tercer que intervé. El mediador no pren partit ni a fa-
vor ni en contra de cap de les parts. Si en algun moment és necessari fer
reflexionar les parts, és convenient fer-ho mitjancant analogies o meta-
fores que permetin il'lustrar conceptes o situacions alhora que permeten
mantenir I’objectivitat del mediador. Malgrat la necessaria neutralitat,
el mediador no pot descuidar les emocions de les parts, davant les quals
s’ha de mostrar sensible, tot reconeixent que el conflicte pot ser estressant
emocionalment.

Cinque. Havent superat una primera fase expositiva, s’ha de construir una
narrativa sobre com funciona la mediacid. Les parts han de poder visua-
litzar el procés i comprendre’n les diferents etapes. Una possibilitat seria
construir la narracié a partir de la figura del mediador com a acompanyant
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que ajuda les parts a trobar el cami que més s’ajusta als seus interessos i
necessitats.

Sise. Finalment, per tal d’acabar de persuadir les parts de les bondats de la
mediacid, pot ser interessant proporcionar-los exemples concrets que els
permetin visualitzar la seva eficacia.

Si, malgrat tots els esforcos esmercats, alguna part mostrés certa resis-
téncia al procés, és important escoltar els seus neguits i dubtes. Practicar
I’escolta activa i ’empatia des d’un primer moment pot ajudar les parts a
entendre millor les dinamiques de la mediaci6 i, d’aquesta manera, resol-
dre les qiiestions que les inquietin.

D’acord amb el que hem exposat, es pot concloure que les estratégies per
explicar la mediacié sén essencials per assegurar el compromis en la par-
ticipaci6 de les parts. Si de I’explicacié no es despren la comprensié de les
caracteristiques del procés, estara abocat al fracas, ja que com ja s’ha posat
en relleu, la mediacié s’ha de desenvolupar en un entorn segur, on les parts
coneguin les regles del joc i les puguin desenvolupar en el marc de la bona
fe i la voluntarietat.

Els elements essencials per generar una bona presentacié del procés de
mediacié sén:
* Persona mediadora: és un tercer imparcial i neutral en el procés, que no

es posiciona en favor o en contra de cap de les parts, i la funci6 del qual
és facilitar la comunicacié per tal que les parts arribin a un acord.

* Procés de mediacié: explicar els principis que I'inspiren i descriure com
es desenvolupara en sessions, que podran ser individuals o collectives, i
també les fases previstes.

« Fixar les regles de comunicaci6, que haura de ser respectuosa i construc-
tiva, fomentant I’escolta entre les parts.

* Acord: tot i ser I'objectiu de la mediacid, s’ha de deixar clar que el seu
assoliment depen directament de la voluntat i la col-laboracié de les parts
involucrades. S’ha d’explicar aixi mateix la possibilitat que els acords
siguin parcials.
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7.3. El paper de l'advocat en un procediment
de mediacio

El paper de I’advocat en el procediment de mediacié és essencial, tant per
la influéncia que té sobre les parts (si és que compten amb el seu assesso-
rament previ), com per garantir-los el correcte assessorament legal durant
el procés.

L’advocat ha de ser un aliat del procés de mediacié. Es necessari fer molta
pedagogia entre el collectiu sobre els avantatges de la mediacié. No hem
d’oblidar que els advocats s6n un dels principals prescriptors d’assumptes
o conflictes que es deriven a mediacio.

Un dels avantatges de la mediacié especialment significatiu és que en
aquells assumptes en que les parts tenen interessos comuns o una expecta-
tiva o necessitat de mantenir les relacions personals, comercials o socials,
aquesta continuitat és possible. Si les parts cerquen ’empara dels tribunals
per resoldre els seus conflictes, el resultat sera que una part guanyara i I’al-
tre perdra, mentre que I'objectiu de la mediacié és que totes dues guanyin
mitjancant 1’assoliment d’una resolucié consensuada.

El procés de mediaci6 no és contenciés. Si bé es fonamenta en una contro-
versia, la seva resolucié s’articula sobre un procediment en que les parts
han de col'laborar per obtenir una resolucié consensuada.

Abans d’explicar els indubtables avantatges de la intervencié de ’advocat
en el procés de mediacio, cal recollir tot un seguit d’arguments que poden
ser 1tils per convéncer els advocats de ’eleccié de la mediacié com a mitja
de resolucié de conflictes:

« Eficacia de la mediacié: el procés de mediacié és agil; per aixo, si la
predisposicié de les parts és de collaborar, és probable que s’assoleix
un acord, ja que és una resolucié rapida i eficient. Un acord no és una
imposicid, per la qual cosa la taxa de compliment dels acords de media-
ci6 és molt superior al compliment voluntari de les senténcies judicials.
L’advocat fidelitzara el client, que li agraira haver-lo dirigit a un procés
amb aquests avantatges.

* Cost de la mediacié: és menys costosa que altres processos de resolucié
de conflictes. El concepte “cost” no fa referéncia inicament a una quanti-
ficacié economica, que també, ja que en el procés de mediacidé no es pa-
guen taxes, ni les costes sén tan elevades, sind que també s’ha de valorar
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el concepte temps o el cost emocional. La mediacid, en ser agil, és menys
feixuga que un procés judicial, que s’allarga molt en el temps.

Privacitat i confidencialitat de la mediaci6: s6n dos caracteristiques molt
importants, i més en un pais com Andorra, que és petit. La mediacidé
permet que el procés no sigui puiblic i per tant que només les parts inter-
vinents coneguin el contingut de les sessions i dels eventuals acords, a
banda de trobar-se expressament subjectes al deure de confidencialitat.

Flexibilitat de la mediacio: les parts poden assolir solucions creatives que
s’adaptin a les seves necessitats i interessos. Poden ser solucions persona-
litzades que sorgeixin en el decurs del procés de mediaci6.

El paper de I’advocat: si cerquem la implicacié dels advocats, no podem
oblidar descriure la importancia de la seva participacid. Els advocats han
de copsar que la mediaci6 és una alternativa de gesti6 dels conflictes dels
seus clients, als quals fidelitzaran més si sén capacos d’oferir-los mitjans
de soluci6 agils, personalitzats i sempre comptant amb el seu suport. Des
d’una perspectiva economica, la mediaci6é també pot ser molt interessant
per a 'advocat. En ser un procediment més rapid i agil, esdevé menys
costés que un judici, ja que li permet dedicar-hi menys temps i recursos.
Al mateix temps, els vincles que es generen sén molt forts i permeten la
fidelitzaci6 del client.

Finalment, pot ser 1til presentar algun cas de mediacié mercantil, societa-
ria o familiar on s’evidencien els avantatges del procés i la necessitat de la
intervencié de I’advocat.

Un cop definides les qiiestions que poden ajudar I’advocat a interessar-se
pel procés de mediacid, és el moment de descriure per qué la intervencié
de l'advocat és imprescindible i quin és el paper que ha d’assumir en el
marc del procés. Concretament:

« L’assessorament de 1’advocat no ho sera només en el marc del procés, sind
de manera prévia quan informi el client sobre els drets legals que I’assis-
teixen o les opcions que té per resoldre el conflicte. L’advocat assessora el
client sobre la conveniéncia de cercar 'empara dels tribunals o d’adrecar-se
a l’arbitratge o a la mediaci6, entre d’altres. L’advocat ha d’explicar al client
les alternatives i els riscos de cada procés i, finalment, ’ha d’ajudar a reco-
1lir tota la documentaci6 pertinent per preparar la mediacio.

«Ja en el marc del procés de mediacié, ’advocat haura de preparar el
client per al desenvolupament del procés, ja que la part hi intervé directa-
ment. L’advocat ha de donar suport al seu client explicant-li com funciona
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el procés i les seves expectatives, facilitant-li el discurs o la manera de
fer valdre els seus interessos i informant-lo dels seus drets i obligacions.
L’advocat ha de vetllar perque els drets i interessos del client estiguin
protegits durant les discussions de mediacid, i perqué no assoleixi acords
desfavorables.

A banda d’aix0, i en el cas que fos necessari, ’advocat també pot partici-
par en la mediacié. Pot acompanyar el seu client a les sessions on, a més
d’oferir-li suport emocional, també pot oferir-li assessorament legal que
permeti a la part arribar a acords o posicionaments després d’haver estat
degudament informat dels seus drets i obligacions.

Aquesta intervenci6é també pot anar dirigida a facilitar la comunicaci6 entre
les parts. Pot ajudar que s’entenguin mutuament els seus posicionaments
o preocupacions, fent que collaborin entre elles o, fins i tot, proposant
propostes o contrapropostes. L’advocat treballa amb el seu client no només
per identificar els punts de conflicte clau amb la finalitat de desenvolupar
estratégies, sin també per gestionar les emocions, que sovint sén un obsta-
cle que dificulta ’assoliment d’acords. L’advocat és, a més, un interlocutor
efectiu amb el mediador i amb I’altra part.

+ Finalment, en cas que les parts hagin assolit un acord durant el procés
de mediaci6, seran els advocats els que el redactin, en un llenguatge ju-
ridic precis i assegurant-se que es compleixen tots els requisits legalment
exigibles.

Una sintesi de les funcions descrites permet evidenciar que ’advocat, a
més de ser el defensor dels interessos del seu client, també assegura que
el procés sigui just i eficac. La seva col'laboracié amb el mediador i la part
és essencial per facilitar I’assoliment d’acords, perqué és un professional
acostumat a gestionar la comunicacid, cosa que sens dubte facilita I’acos-
tament al conflicte des d’una vessant de col-laboraci6.

La intervencié d’un advocat en el procediment de mediacié ofereix a les
parts més confianca en el procés i per tant en I’acord assolit, ja que entenen
que és més just, equitatiu i que legalment dona compliment a I’ordena-
ment juridic vigent.
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8. Elements i processos
per a la resolucio de conflictes

8.1. El conflicte en positiu

El conflicte és la matéria primera amb qué treballem els mediadors. Es per
aix0 que una de les primeres competéncies que ha de tenir un professional
de la mediaci6 és la capacitat per entendre i analitzar el conflicte.

Segons el mediador i diplomatic Sergi Farré, el conflicte és “un fenomen
dinamic que sorgeix entre dues o més persones o grups de persones i en
el qual existeixen percepcions, interessos i posicions que caracteritzen la
visi6é de cadascuna de les parts, que es presenten totalment o parcialment
de manera divergent i oposada entre si”.2

Aquesta definicié ens ajuda a entendre una mica millor el fenomen del
conflicte, i en concret alguns dels seus elements basics:

« En primer lloc, el conflicte és un fenomen dinamic, és a dir que amb el
pas del temps va canviant. Un conflicte pot tenir diverses fases de més o
menys intensitat.

+ En segon lloc, les percepcions de les parts hi tenen un paper important.
Aix0 vol dir que ens podem trobar amb situacions en queé no existeix un
conflicte “real”, sin6 més aviat produit per malentesos o visions diferents.

* En tercer lloc, haurem de tenir en compte que existeixen elements visi-
bles del conflicte (les posicions) i d’altres que només es revelaran quan
comencem a “gratar” la superficie, i dels quals fins i tot les parts no
sempre en soén plenament conscients: interessos, emocions, necessitats no
satisfetes, expectatives, assumptes no resolts del passat...

Un altre aspecte relatiu a la mirada que tenim del conflicte els professio-
nals de la mediacié és que el veiem com un fenomen neutre, és a dir que
no és necessariament negatiu. Tot depén de la manera com es gestioni. Es
evident que el conflicte pot comportar conseqiiéncies negatives, com el
trencament d’una relacié (familiar, comercial, veinal...) o perjudicis per
a la salut fisica i mental. Per0, al mateix temps, un conflicte gestionat de

3 Sergi Farré Salva, Gestion de conflictos: taller de mediacién (Barcelona: Ariel, 2009), p. 321.
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manera constructiva també pot comportar elements positius, com ara el
reforc d’una relacié, conéixer molt més les persones amb qui convivim, mi-
llorar la comunicacié interna en una organitzacié o promoure la creativitat
en els acords que es busquin.

Exemple

Segurament tots hem viscut un conflicte en I’ambit personal i sabem
les conseqiieéncies negatives que pot comportar. Pero a vegades el con-
flicte pot actuar com un simptoma que ajudi les parts a identificar allo
que no funciona en una organitzacié. A tall d’exemple, un conflicte
entre els treballadors i socis d’una cooperativa educativa va ajudar
I’empresa a identificar que la comunicaci6 interna entre el personal no
era del tot eficient, a desfer malentesos entre treballadors i gestors, a
millorar els sistemes interns de presa de decisions i a elaborar un pla
de creixement empresarial.

Per acabar, un darrer factor important que cal tenir en compte quan pen-
sem en un conflicte és I’existéncia de violéncia. I els mediadors hem de
ser plenament conscients que treballarem en situacions en que hi haura
violencia. No cal pensar només en violéncia fisica, siné també en manifes-
tacions de violéncia molt més subtils (perd no per aixd menys perjudicials)
com poden ser insults, critiques molt destructives, sabotatges o fer servir
alld que s’estimen les parts per fer-los mal. Potser un cas paradigmatic
d’aix0 és la utilitzacié dels fills comuns en procediments de separaci6. A
vegades un progenitor fa servir els fills per fer mal a l’altre, per exemple
anullant visites o caps de setmana allegant que el nen o la nena estan
malalts, amagant informacié important que haurien de conéixer ambdoés
progenitors (sobre visites al metge, per exemple) o dificultant que un inte-
ractui amb la familia extensa de l’altre progenitor.

8.2. L'analisi del conflicte: context, persones,
métodes d'avaluacio i processos

Una de les competencies clau de tot professional de la mediaci6 es posa en
funcionament abans fins i tot que comenci el procediment de mediacié. Es
tracta de I’analisi del conflicte. Una bona analisi ens permetra dissenyar
una bona estrategia d’intervencié.

Sense ser exhaustius, hi ha tres elements importants que cal tenir en compte
a I’hora d’analitzar un conflicte: la divergéncia (allo que les parts perceben
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que esta generant el conflicte), qui sén les parts i quina és la relacié que
tenen entre elles. Es important tenir molt present que aquests tres elements
no sén compartiments estancs i que s’influeixen mituament. Per exemple,
depenent de la relacié existent entre les parts o dels temes que es vulguin
tractar en una mediacié es decidira quines sén les parts principals que hi
hauran de participar.

A. La divergeéncia

Un primer aspecte és reconeixer quins séon els elements que poden gene-
rar conflicte. En aquest sentit, cal distingir entre causes més objectivables
(com pot ser el repartiment de recursos limitats, canvis recents en la vida
de les parts o les mancances estructurals d’una organitzacié) dels elements
més subjectius (com les pors, la diferéncia de valors entre les parts, necessi-
tats no satisfetes o el tipus de relaci6 entre els protagonistes del conflicte).

B. Les parts

Un segon element important és la clara identificaci6 de les parts. En aquest
punt cal tenir en compte que hi ha parts directament involucrades i d’al-
tres que, tot i no formar part del conflicte de manera directa, si que en
poden rebre les conseqiiéncies o influir-hi. Finalment, hi pot haver el que
anomenem parts ocultes, és a dir, aquelles que tenen una influéncia directa
en les parts principals del conflicte pero la preséncia de les quals no es fa
necessariament evident.

Per tant, una de les primeres decisions que haura de prendre el mediador
o el seu equip és veure com s’involucrara cadascuna d’aquestes parts en el
procediment.

Aixi, és important tenir en compte quina és la dimensié del conflicte. Ens
podem trobar amb conflictes interpersonals, és a dir on els protagonistes
principals sén dues persones; intragrupals, que afecten tot un grup, com
pot ser un departament d’una empresa, o intergrupals, que afecten diver-
sos grups, com pot ser el cas d’una associacié de veins on s’hagin fet un
o diversos bandols. Cal tenir també present que sovint dins dels mateixos
grups poden existir divergéncies.

C. La relacié

Un tercer element que ens cal analitzar és la relacié que tenen les parts.
Aquesta analisi cal fer-la tant des d’un punt de vista dels aspectes objectius
(s6n familia?, hi ha alguna relaci6 jerarquica entre elles?) com dels subjec-
tius (quin és el seu lligam emocional?, quines expectatives mutues tenen?).
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Finalment, és important no fer suposicions. Per exemple, un es pot imagi-
nar que en un conflicte entre membres de la mateixa familia el component
emocional hauria de ser sempre molt fort o tenir una expectativa de refor-
car la relacié, pero no sempre és aixi.

Imaginem I’exemple segiient:

Una empresa familiar esta en procés de canvi generacional. Per fer
I’exemple més senzill, imaginem que la mare és la fundadora de I'’em-
presa i la principal accionista i els seus dos fills treballen en carrecs
de direccié. L’empresa també té un director general, que és un profes-
sional extern (no familiar), i un altre professional extern que assumeix
la tercera de les direccions. L’empresa té 25 treballadors, entre els
quals hi ha un nebot de la fundadora. El marit de la fundadora és un
professional assalariat en una institucié ptblica i sense cap lligam
professional o financer amb I’empresa que estem analitzant.

La divergencia

Es tracta d’'un conflicte de caracter empresarial (relatiu a la gestié6 em-
presarial i la propietat de les accions?) o amb un component més familiar?
O mixt? I en aquest cas, qué importa més a cadascuna de les parts? I dins
de cada element, quins son els temes en conflicte?

Les parts

En aquest cas podem pensar que les parts directes sén la fundadora i els
seus dos fills, que treballen a ’empresa. Pero segurament el director ge-
neral i el director de departament (no familiars tots dos) també es veuen
afectats pel conflicte i poden tenir una influéncia en les parts principals,
especialment si el conflicte gira entorn de temes de gestié empresarial. Un
dels treballadors és un nebot i també caldria qiiestionar-se quin és el seu
paper en el conflicte. També cal que analitzem quin és el paper del marit
de la fundadora en aquest conflicte i quina és la influéncia que pot tenir en
les parts principals. Per acabar, es tracta d’'una empresa petita i cal analit-
zar quin és I’efecte que té en els treballadors.

La relacié

El tercer pilar és entendre quina relaci6 tenen les parts entre elles. Que
espera la fundadora dels seus fills? I viceversa? Quina relacio té el director
general amb la fundadora? I amb els dos fills? Quines expectatives tenen
els fills (i la mare) sobre el comportament de les altres parts? Quina rela-
ci6 hi ha entre el gruix dels treballadors i les parts principals? A vegades
he gestionat conflictes on fundadors d’empreses familiars s’han resistit al
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canvi per la recanca d’“abandonar” els treballadors, mentre que aquest
lligam potser no ha estat tan fort en generacions més joves.

D’aquesta analisi no es desprén que el mediador hagi de parlar amb tothom
i asseure tothom a la taula de mediacié, pero si que ha de tenir el maxim
d’informacié per poder elaborar una estratégia al més efectiva possible.

8.3. Els interessos

8.3.1. Liceberg del conflicte

Aprofundim una mica en la necessitat de tenir una fotografia molt clara
del conflicte. Es important distingir entre els elements més superficials i
els que sén més profunds. Una imatge molt ttil per distingir els diferents
elements que formen part del conflicte és la de I'iceberg. En la massa de
gel flotant, la part superficial és la més petita comparada amb el gel que
esta sota I’aigua. En un conflicte passa el mateix: la part més important del
conflicte i el que segurament genera més conflictivitat sén els elements
subaquatics que no es perceben a primera vista.

Aquesta eina de visualitzacié i analisi del conflicte també es coneix com a
piramide PIN: posicid, interessos i necessitats.

« Posicié: La posicié és la causa aparent que ha generat un desacord. Es allo
que segurament les parts us mencionaran primer quan demaneu queé ha
passat o que volen. Podeu sentir demandes com la custodia compartida
o exclusiva, el retorn d’un producte o un augment de sou. En aquesta
primera capa també sentireu acusacions com que l’altra part s’ha portat
malament, menteix, és intransigent o ha trait la seva paraula.

« Interessos: Els interessos soén alldo que esta generant la posicié. No es
tracta només de saber que vol la persona en conflicte sind, especialment,
per a qué ho vol. Aquesta és la pregunta que ens hem de fer sempre que
estem davant un conflicte: per qué aquella persona esta demanant el que
demana? Que vol aconseguir amb la demanda que ens ha fet en la seva
posici6?

* Necessitats: Finalment, les necessitats responen a la pregunta: per a que
necessites allo que estas demanant. En aquest sentit, cal tenir en compte
dues coses: la majoria de vegades, quan hi ha un conflicte és perqué al-
guna necessitat no esta coberta. En segon lloc, sovint els mateixos prota-
gonistes d’un conflicte no s6n plenament conscients, o no han verbalitzat
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fins a aquell moment, alld que necessiten. A banda de les necessitats,
també podem intentar identificar altres elements com les emocions de les
parts, quines son les seves expectatives ocultes, quin nivell d’autoestima
tenen en cada moment o si existeixen temes no resolts del passat.

Potser amb un exemple es pot entendre més facilment. Sovint menciono
aquest cas, ja que quan hi ha diners involucrats és molt facil de veure: ima-
ginem un treballador que demana un augment de sou al seu responsable.
La posicié seria: “Vull més diners”, o “vull un augment de sou”. Els inte-
ressos poden variar depenent de la situacié, pero caldria demanar si aquest
augment respon a motius concrets com ara la necessitat de canviar-se de
casa o fer front a un augment de la quota de la hipoteca. Finalment, quant
a les necessitats es podria mencionar la seguretat de no perdre la casa, la
necessitat de sentir-se valorat al lloc de treball o la satisfaccié de saber que
esta cobrant més que una altra persona.

Exemple

Mentre feia practiques als Estats Units vaig treballar en un cas en qué
un treballador, forca valorat dins ’empresa, va demanar un augment
de sou. Després de la negativa inicial de la seva cap, la relacié entre
treballador i manager es va enrarir i van decidir optar per la mediacié.
Pel que fa a la identificacié dels interessos, en una sessi6 va quedar
clar que el motiu de la demanda de més sou era que la dona del tre-
ballador estava embarassada i necessitaven trobar un apartament més
gran, ja que vivien en un petit estudi de vint-i-cinc metres quadrats.
Quant a les necessitats, el treballador ens va parlar de seguretat i
confort, en el sentit dels problemes que podia generar tant a la parella
com al seu rendiment laboral el fet de conviure en un espai tan petit
un cop la familia augmentés.

Pel que fa a la manager, el que ens va referir era que en aquell mo-
ment ’empresa no es podia permetre un augment de sou com el que
pretenia el treballador, ja que ’any anterior havia estat forca negatiu.
D’altra banda, li reconeixia una gran valua i es mostrava preocupada
perqué marxés, ja que en el temps que portava a 'empresa havia de-
legat en ell forca projectes.

Un cop posades totes les cartes sobre la taula la solucié que van tro-
bar les parts va ser forca senzilla: la familia de la manager gestionava
negocis immobiliaris i va costar poc trobar un apartament més gran,
en una altra zona de la ciutat perd que interessava al treballador, i per
un preu forca similar.
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Vist aixi, el cas sembla irreal de tan senzill com va ser tot plegat (vam
fer una sessi6 individual amb cada part i dues sessions conjuntes, 1’dl-
tima de seguiment), per0d denota alguns elements que sovint generen
conflictes:

« El treballador no va explicar en cap moment la seva necessitat de
canviar de pis. Considerava que no seria apropiat explicar aquesta
problematica personal a la feina. Per tant, va comencar a vestir la
seva reclamacid en el sentit que no se sentia prou valorat;

» La manager, que valorava molt la feina del treballador, en cap
moment li va comentar fins iniciada la mediacié.

» Més important, unes setmanes després d’iniciat el conflicte, la co-
municacié s’havia deteriorat fins a tal punt que manager i treballa-
dor es comunicaven només per correu electronic o a través d’altres
companys de feina.

L’esquema segiient pot ajudar a entendre una mica millor quines sén les
tematiques que podem trobar més enlla de les posicions:

Personalitat

/ Emocions \
Interessos, necessitats,
desitjos
Autoestima i percepcions
d'un mateix
/ Expectatives ocultes \
/ Temes no resolts del passat \

Llista de tematiques profundes del conflicte
Font: Cloke & Goldsmith, 2005, p. 122
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8.3.2 Métodes rapids d'analisi de conflictes

Existeixen molts meétodes per analitzar breument un conflicte. Un dels
meus preferits, que ajuda a tenir una primera vista en els elements pro-
funds del conflicte, és el de pors vs. necessitats.*

A banda de les necessitats (i tota la resta d’elements que es troben sota la
superficie), les pors sén un dels factors que contribueixen a iniciar i man-
tenir vius els conflictes. En ’exemple segiient podrem veure com analitzar
tots els elements que estem explicant:

Exemple

La Pilar i la Tania treballen com a administratives a Casa Puigdome-
nech, una empresa familiar. Fan tasques administratives i de compta-
bilitat. La Pilar hi va entrar de molt jove, fa quinze anys, amb poca
formacid, perd a poc a poc ha anat aprenent I’ofici. La Tania, acabada
de llicenciar en Administracié i Direccié d’Empreses a ESADE, hi ha
entrat fa tres mesos. Es la seva primera feina. S’esta plantejant fer un
MBA i li ha comentat algun cop a la Pilar.

L’encarregada de “guiar” la Tania en la nova feina i facilitar la seva
adaptaci6 és la Pilar, pero les coses no acaben d’anar com s’esperava.
La Tania es queixa que la Pilar no li passa la feina, de fet s’estima més
fer hores extra que passar-li tasques. A més, quan la Tania té alguna
idea que vol comentar amb la Pilar, ella diu que esta molt enfeinada
i 'ignora. La Tania va comencar aquest projecte amb molta il-lusio,
pero ara es planteja si s’ha equivocat. Com que quasi tots es coneixen
des de fa temps, tampoc se sent integrada en ’empresa, i aixo la fa
sentir malament. La Pilar no fa cap esfor¢ per convidar-la a esmorzar
amb el grup o si han quedat algun cop després de la feina. Fa uns dies
que no es pot concentrar, no ha estat gens productiva i ha encadenat
quinze dies de baixa durant el darrer mes i mig.

Fa poc, la Pilar li va passar a la Tania un projecte important que havia
de lliurar I’endema i la Tania li va retornar sense ni haver-lo tocat,
“per fotre-la”. La Pilar ha anat a parlar amb el director general i ha
demanat que despatxin la Tania. El conflicte latent ha esclatat!

4 Aquest esquema esta basat en un exercici desenvolupat pel Departament de Joventut del
Consell d’Europa per a tallers de transformacié de conflictes amb joves. Es troba en el manual
de formaci6 (training kit) elaborat pel partenariat en Joventut entre la Comissié Europea i el
Consell d’Europa. També hi trobareu altres exercicis que ajuden a entendre el conflicte i la
seva transformacié des d’un punt de vista sistémic i for¢ca dinamic.
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Part 1 Part 2

Pors Pors

Necessitats Necessitats

Esquema d'analisi de conflictes segons les pors i les necessitats.
Font: Council of Europe publishing (2012)

En l'exemple de la Pilar i la Tania podem pensar que la Pilar té por de
perdre el lloc de feina per ’entrada d’una noia jove i, aparentment, més
ben preparada. Aixi mateix, necessita que se li reconegui tota la feina que
ha fet, que se la respecti i potser també estar segura que la seva feina no
corre perill. Finalment, segurament també necessita ajuda amb les eines
informatiques.

Pel que fa a la Tania, es pot identificar la por de no “encaixar” o fer ma-
lament la seva primera feina. Aixi mateix, necessita respecte (el que té
en comd amb la Pilar), ajuda per entendre millor la feina que ha de fer i
formar part del grup on s’ha d’integrar i dels seus companys de feina. Sen-
timent de pertinenca.

En un procediment disciplinari classic, ens quedariem en I’incident inicial
i es podrien decidir eventuals mesures disciplinaries, arribant fins i tot a
un acomiadament. Perd aquesta actuacié no satisfaria els interessos de les
parts (de la “perdedora” segur que no) i tampoc aportaria cap lli¢6 o crei-
xement a ’empresa, amb els efectes negatius que podria tenir un eventual
procediment judicial. Resolent el conflicte sobre la base dels elements pro-
funds veiem que és un cas en que es pot reforcar una relacié i la mateixa
organitzacié en pot extreure elements positius, com més cohesi6é d’equip o
una millora dels treballadors.
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8.3.3. Aproximacions a la gestié de conflictes

Un model que s’ha fet forca conegut en parlar de les aproximacions a la
gestié del conflicte és el de ’Escala (the ladder model) o Poder-Drets-In-
teressos. Aquest model troba la seva base en el treball que William Ury
i Roger Fischer van dur a terme al Programa de Negociacié de Harvard.®

Segons aquest model, existeixen tres gran enfocaments a ’hora de gestio-
nar un conflicte:

» Poder

El primer és potser el més primitiu. Consisteix en 1'is de I'autoritat o de
la forca (sigui verbal o fisica) per resoldre un conflicte. Per exemple, és la
forma com una mare o un pare pot decidir en cas que hagi de gestionar
un conflicte entre germans per I'ds d’un ordinador: Jo, que soc el pare,
decideixo que el Biel fara servir ’ordinador dilluns, dimecres i divendres
i el Marc dimarts, dijous i dissabte. I que només es podra fer servir per fer
treballs de classe. En ’exemple que hem vist, el cap de la Pilar i la Tania
podria simplement decidir que una de les dues canvii de departament.

e Drets

En aquesta manera de gestionar el conflicte, la decisi6 dependra de I’apli-
cacié de tota una série de normes. Segurament ’exemple més conegut és el
sistema judicial. En termes molt simplificats, quan arriba un conflicte a la
Batllia, el que fa prendre una decisi6 o una altra és I’aplicaci6é de la norma
(tractats internacionals, lleis, jurisprudéncia aplicable...).

Per0 aquesta manera de gestionar un conflicte es pot trobar també en tots
els ambits. Per exemple, en una escola hi pot haver divergencies sobre la
manera adequada de vestir dels alumnes i aix0 pot ser solucionat a través
d’un reglament intern. En I’exemple que hem vist, la Tania podria haver
estat sancionada seguint un protocol intern de I’empresa o el Codi de Re-
lacions Laborals.

* Interessos / Necessitats

El tercer enfocament consisteix a entendre quins sén els interessos i les
necessitats que pot tenir cada part i negociar de manera que la decisié final
els satisfaci al maxim.

5 Es pot consultar la pagina web del programa a: https://www.pon.harvard.edu/. També
podeu consultar un dels llibres més coneguts de William Ury sobre aquesta tematica: Getting
Past No, Random House, Londres, 2011.
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Si retornem a ’exemple del pare que esta gestionant un conflicte entre ger-
mans per 1’ds de 'ordinador, es tractaria de parlar amb ells i entendre per
a queé necessiten I'ordinador i en quins moments especifics de la setmana.
Acte seguit, es treballaria conjuntament per assegurar que la decisi6 final
respon a allo que els fills realment necessiten.

En P'exemple de la Pilar i la Tania es gestionaria entenent aquests ele-
ments més profunds que hem mencionat i prenent una decisié6 que els
tingués en compte.

No hi ha dubte que aquest sistema pot requerir més temps i esforcos.
L’avantatge és que pot donar una resposta estable al conflicte, en que totes
les parts sentin que estan guanyant alguna cosa. La mediacié s’inscriu en
aquest enfocament.

Finalment, cal deixar clar que no existeixen enfocaments positius i nega-
tius. En moments d’urgencia (haver d’aturar una baralla o prendre una
decisi6é en pocs minuts) I’enfocament basat en el poder segurament sera el
més idoni. D’altra banda, quan estem parlant de qiiestions que afectin els
Drets Humans o d’elements que no sén de lliure disposicié per les parts,
segurament el més adaptat seria ’enfocament basat en Drets.

8.4. Procediments per a la resolucio
de conflictes: els métodes
Alternatius de Resolucio de Conflictes (ADR)

Existeixen forca metodologies i procediments per gestionar un conflicte. Es
poden classificar de diferents maneres, perd una que trobo especialment
atractiva és la de classificar-los en funcié del poder d’accié que tenen les
parts en conflicte i el tercer neutral que I’esta gestionant.

Si ens situem en un extrem, on les parts no tenen cap poder decisori,
estariem parlant d’imposicié. En un altre extrem, on sén les parts les qui
directament acaben decidint i no existeix cap tercer neutral que hi inter-
vingui, ja parlariem de negociacié.

Entre aquests dos extrems, podem trobar altres procediments: la decisié
judicial, I’arbitratge o la mediaci6.
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Poder de les parts

Imposicid

Escala dels metodes de resolucié de conflictes.
Font: Elaboracio propia

Aprofundint més en els diferents procediments per a la resoluci6é de con-
flictes convé explicar el que s’anomena Meétode Alternatiu de Resolucié de
Conflictes, o ADRS® per les seves sigles en angleés.

Es consideren alternatius perqué sé6n mecanismes diferents de la disputa
judicial que té lloc en un Tribunal, i d’altra banda perqué la metodologia
també sol ser diferent del que passa en un Tribunal, sovint amb un menor
grau de formalisme i més flexibilitat.

Sense voler ser exhaustius, els principals métodes ADR son els segiients:

a) Arbitratge: L’arbitratge consisteix en la intervenci6 en un conflicte d’un
o diversos professionals que prenen la decisi6 sobre el resultat del con-
flicte. Funciona de manera similar a un judici a Batllia, motiu pel qual
sovint es fa referéncia a I’arbitratge com un “judici privat”. Vist que
hi ha tota una seccié d’aquests apunts dedicada a I’arbitratge no m’hi
estendré més.

A Andorra es regula a través de la Llei 47/2014, del 18 de desembre,
d’arbitratge, i la Llei 13/2018, del 31 de maig, de creacié del Tribunal
Arbitral del Principat d’Andorra (TAPA).

6 Alternative Dispute Resolution.
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b) Mediacié: La mediaci6 consisteix en la intervencié d'un professional
neutral i imparcial, que ajuda les parts a escoltar-se, establir una comu-
nicaci6 eficac, ordenar el conflicte i acompanyar-les en un procediment
de negociacié que pugui resultar en un acord total o parcial.

El mediador no ofereix consell legal ni psicologic, i tampoc posa sobre
la taula solucions als conflictes que aporten les parts.

Es regula a través de la Llei 3/2018, del 22 de marc, de mediacié.

¢) Conciliacié: Aquest metode d’ADR s’explica de manera diferent segons
el pais on es treballi, ja que sovint es fa servir aquesta paraula de mane-
ra indistinta a la mediaci, cosa que pot afegir certa confusié.

En el nostre context ens referim a la conciliacié com un metode forca
proper a la mediacié (el tercer neutral actua de manera confidencial i
no pren una decisi6 final ni ofereix consell legal o psicologic), perd amb
un paper del tercer neutral molt més actiu. Per exemple, el conciliador
pot fer molt més s de la seva expertise i plantejar a les parts possibles
escenaris i alternatives de negociacié.

La conciliaci6é no s’ha regulat amb un text normatiu d’abast nacional,
pero si que és un dels serveis que ofereix el Centre de Resolucié de Con-
flictes Empresarials (CRCE)” de la Cambra de Comerc¢ d’Andorra, que
n’ha elaborat un Reglament.

d) ARB-MED i MED-ARB: Es tracta d’aquelles intervencions en qué es
creen “passarel-les” entre I’arbitratge i la mediacié. Per exemple, podem
trobar-nos amb un conflicte on s’hagi optat per l'arbitratge pero les
parts s’adonin que els components no tangibles (emocions, relaci6 entre
les parts...) sén prou importants per iniciar una mediaci6.

També ens podem trobar amb conflictes en que les parts indiquin, de
mutu acord, que volen iniciar una mediacié durant un temps determi-
nat i que, si no s’arriba a un acord, els punts que quedin per acordar es
resoldran a través d’un arbitratge.

Depenent d’allo que s’hagi acordat a I'inici del procediment, I’arbitre
podra ser el mateix professional que va dur a terme la mediacié o un
de diferent.

e) Peritatge extrajudicial (fact finding): El peritatge extrajudicial con-
sisteix en la intervencié d’'un expert en la matéria. El seu paper és

7 Podeu consultar informaci6 sobre aquest servei de la Cambra al web: https://www.crce.ad/
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fer recerca sobre tota la informacié disponible en un afer i emetre un
informe on s’incloguin tota una série de recomanacions per a les parts
i la seva opinié d’expert. Aquest informe pot o no ser vinculant per a
les parts.

En el marc dels ADR, el peritatge extrajudicial implica sovint altes dosis
d’escolta activa i d’identificacié dels elements generadors del conflic-
te, per la qual cosa sovint el perit fa servir eines de la mediacié i pot
contribuir a ajudar les parts a trobar solucions creatives i estables que
satisfacin els seus interessos i necessitats.

Igual que amb la conciliacid, aquest és un dels serveis que ofereix el
CRCE i també se n’ha redactat un Reglament.

o &

8.5 Tipus de mediacio

Com en qualsevol disciplina, existeixen diferents maneres d’entendre la
intervencié mediadora. Podem parlar de I'existéncia de diferents estils o
escoles de mediaci6. Com veurem a continuacid, aquestes diferents es-
coles, si bé tenen en comu els principis basics aplicables a la mediacié,
divergeixen quant a la seva visi6 del conflicte, del paper del mediador i de
I’objectiu final del procediment, entre d’altres.

Totes elles han desenvolupat técniques molt interessants que ens poden
servir als mediadors per a diferents tipologies de conflictes o per enfocar la
mediaci6 en les seves diferents fases. El mediador professional ha de saber
treure profit de totes elles i no encasellar-se en una de sola.

Com diu l'experta en mediaci6é organitzacional i sanitaria, Gloria Novel,
“La mediacié com a procés d’intervencié en conflictes entre dues o més
persones té aspectes negociadors (Model tradicional-lineal de mediacié
proposat per 1’Escola de Negocis de Harvard), aspectes de reconstruccié
d’histories viscudes (Model circular-narratiu de Sara Cobb, 1993; 1995) i
aspectes de transformaci6 del conflicte i de les persones que I’estan experi-
mentant (Model transformatiu, Bush i Folguer, 1996; Lederach, 1998)”.®

a. Escola lineal o Harvard

Com el seu nom indica, aquesta tipologia de mediaci6 sorgeix dels treballs
sobre mediaci6 desenvolupats al Programa de Negociacié de Harvard.

8 Gloria Novel Marti, Mediacién organizacional: desarrollando un modelo de éxito compartido,
Madrid, editorial Reus,2010, p. 119.
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Alguns dels seus autors principals sén Roger Fischer i William Ury. Per
aquesta escola de mediacid, el conflicte és un element que cal resoldre, i
per aixo el paper del mediador és el d’acompanyar les parts en un procés
de negociacié que acabi amb un acord i elimini el conflicte.

Es tracta d’un procediment de mediacié molt estructurat en diverses fases
per les quals cal anar avancant de manera lineal. Per a mediadors novells,
que encara no tenen una gran experieéncia en mediaci, és un bon punt de
partida que s’anira enriquint posteriorment.

b. Model transformatiu

Aquest model va néixer com a resposta i contrapunt al model lineal de
Harvard. Els seus representants principals sén Robert Baruch Bush, Joseph
Folger i, segurament el nom més mediatic per la seva intervenci6 en pro-
cessos de pau, John Paul Lederach.

Per aquesta escola, el conflicte no és un problema que hagi de ser resolt
siné una oportunitat de transformacié. Per tant, el rol del mediador ha de
ser acompanyar les parts en un procés que transformi la seva relacié de
conflictual a cooperativa.

Per aquesta escola és molt important el reconeixement de l’altre, i per aixo
posa ’accent en la necessitat d’empoderar les parts en el transcurs d’una
mediacié i ajudar-les a desenvolupar la seva capacitat d’empatia i de gestié
de conflictes més enlla de la tasca del mediador.

De fet, que una mediaci6 no acabi amb un acord no és important si el pro-
cés permet que les parts s’hagin reconegut mituament.

¢. Model circular-narratiu

Aquest model, que té la seva maxima representant en Sara Cobb, consi-
dera que el conflicte és basicament un problema de comunicacié, enteés
com un tot.

El rol del mediador ha de ser ajudar les parts a desenvolupar una nova
historia del conflicte conjunta, que enfoqui el problema des d’angles di-
ferents. Per aix0 aquest model treballa sobretot fent servir preguntes que
clarifiquin totes les diferéncies que poden separar les parts i les ajudin a
reflexionar per tal de crear aquesta nova historia conjunta.

Igual que el model transformatiu, es dona molta importancia a la necessi-
tat de legitimar la historia de totes les parts en conflicte.
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Harvard Transformatiu Circular-Narratiu
Transformar la Modificar les
Assolir un acord relacio entre les parts, histories de les parts
Objectius ue nosi fi al conflicte promovent la valoracié transformant-les
quep i el reconeixement en una nova narracio
de les persones que faciliti el canvi
Dirigeix el procediment Z;O::g:e‘:; ;;Lc;cuedment
Mediador de manera directiva i atorgant molt Dirigeix el procediment
guiant les parts gant de manera directiva
cap a un acord protagonisme
a les parts
Procés lleument Procediment molt
Lineal i estructurat estructurat i molt estructurat destinat
Procediment en etapes flexible. Molt orientat a modificar les pautes
P a la millora comunicatives i
de la comunicacié l'actitud de les persones
R. Fisher / R. Baruch Bush /
Autors W. Ury / J. Folger / ?4 Csoul;t:e/s
C. Moore J.P. Lederach :

Escala dels métodes de resolucid de conflictes.
Font: Elaboraci6 propia
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8.6. Preparant la mediacio

Fins ara ens hem centrat en com funciona un procediment de mediaci6 des
de I’inici fins al final. Pero és fonamental preparar bé una mediacié si vo-
lem que tingui éxit. En aquest capitol veurem alguns dels factors que hem
de tenir en compte a I’hora de preparar bé el procés.

Els objectius d’aquesta fase de preparaci6 sén els segiients:

* Obtenir informacié preliminar sobre el conflicte i les seves parts;

» Promoure la creacié de confianca i credibilitat en el procés de mediacio;
* Obtenir el compromis de les parts;

* Fer un diagnostic de mediabilitat;

+ Analitzar quin és el poder de les parts;

+ Avaluar les seves habilitats comunicatives, emocionals i negociadores.

Vegem-los de manera més aprofundida.
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8.6.1. Obtenir informacio preliminar

Per fer un simil, podem imaginar que la mediacié és com un viatge, i abans
d’emprendre’l cal fer un mapa. Amb I’analisi del conflicte ja tindrem forca
elements d’aquest mapa, pero també hi ha altres factors que caldra tenir
en compte.

« Com ens arriba el cas?

A vegades la manera com ens arriba un cas pot ser determinant. En gene-
ral, un cas ens pot arribar de quatre maneres diferents:

- Directament a través de les parts: Un primer escenari és que el cas
ens arribi directament a través de les parts o els seus advocats. En
aquest escenari caldra també tenir en compte si s6n totes les parts les
que han decidit recérrer a mediacié o només una. El primer cas faci-
litara molt el procediment, mentre que en el segon caldra entendre
quina és la posici6 de la segona part.

Derivat per instancies secundaries: Per exemple, el cas ens pot arri-
bar per derivacié del departament de recursos humans, pel cap d’'un
departament o per clausules de derivacié a mediacié en un contrac-
te. En aquest segon escenari, la voluntat inicial de les parts pot ser
una mica menys tendent a acceptar la mediacié. No es tracta d’una
decisié purament voluntaria, sind que pot ser viscuda com una im-
posicié. Per tant, haurem de dedicar molt més esfor¢ a guanyar-nos
la confianca de les parts i explicar molt bé en que els pot ajudar el
procediment.

Derivat per una instancia superior: Ens trobem en un escenari de
derivacié judicial. Com en la situaci6é anterior, la voluntat de les
parts no estara d’entrada gaire inclinada a acceptar la mediacié, per
exemple per por que acabi allargant el procediment. Caldra afegir-hi
que els advocats de les parts ho poden viure com una intrusié en
la seva tasca, i per tant caldra explicar molt bé quin sera el seu rol
acompanyant els clients.®

Per la intervenci6é del mediador: Hi ha casos en que la iniciativa pot
ser directa del mediador. Tots coneixem casos que acaben fent grans
titulars en premsa o que ens poden arribar a través de coneguts. El

9 Es podria dedicar un apartat sencer a la derivaci6 judicial. Per donar algunes notes, és im-
portant que en aquest escenari es tingui una comunicacié fluida amb les instancies judicials.
Pot ser positiu que aquesta derivacié6 la faci un batlle que conegui molt bé la mediacid, i fins i
tot fer-la de manera conjunta amb el mediador. En tot cas, caldria evitar derivacions judicials
que es fan només a través de providéncies sense que hi hagi cap contacte previ entre les parts,
els seus advocats i el batlle.
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mediador pot fer un pas endavant i proposar-se per facilitar una ne-
gociacié. Son casos en qué és molt dificil que les parts ho acceptin,
pero a vegades poden obrir una porta que les parts desconeixien.

» Com és millor contactar les parts?

En aquesta fase tindrem els primers contactes amb les parts i, si escau,
amb els seus advocats. Es important valorar com cal fer aquests primers
contactes i a qui es contactara primer. En el meu cas, intento involucrar els
advocats ja des de I'inici, i si m’he de veure amb una part per parlar de la
mediacid, insisteixo que vingui acompanyada pel seu advocat.

 La linia de vida del conflicte

Caldra també obtenir informacié sobre quina ha estat I’evolucié del con-
flicte, en quin moment es troba actualment i quines solucions s’han provat
abans per tal de gestionar-lo.

Cal tenir en compte que si el conflicte no esta prou desenvolupat o no ha
assolit un nivell d’intensitat suficient, el que ens pot passar és que una de
les parts (o totes dues en casos de derivacions) ens digui que no existeix cap
conflicte. En aquests casos, la meva resposta és explicar que precisament
per aix0 pot ser necessari actuar per prevenir que en pugui apareixer un.

* Quin és I’encarrec de mediaci6?

En aquesta fase cal entendre que volen les parts d’un procediment de me-
diacié. En funci6 del que vulguin caldra plantejar-lo d’una manera o d’una
altra. Per exemple, si les parts no poden veure’s en una mateixa sala i el
que volen amb la mediaci6 és trencar rapidament la relacié i de la manera
menys traumatica possible, potser caldra plantejar un procés de mediacié
en queé totes les sessions siguin individuals.

Sense anims de ser totalment exhaustius, alguns dels encarrecs de media-
ci6 que podem rebre sén els segiients:

- Trencar una relacié (societaria, empresarial, laboral, familiar...);

- Arreglar la relacio;

- Millorar la comunicacio;

- Marcar pautes de comportament, per exemple de cara als fills 0 a una
relaci6 laboral,;

- Entendre millor un conflicte;
- Protegir del conflicte terceres parts;

- Repartir un bé comd.
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Sovint ’encarrec de mediacié pot ser diferent per a cada part i caldra,
doncs, fer prova de sensibilitat a ’hora d’explicar-los aquesta circumstan-
cia. Per posar un exemple, sol ser corrent que en un procediment de se-
paraci6é una de les parts vulgui restaurar la relacié mentre que l’altra el
que vulgui sigui trencar-la definitivament de la manera menys traumatica
possible.

* Les parts ocultes

Quan hem tractat I’analisi de conflicte hem vist la importancia d’identifi-
car molt bé qui sén les parts. Des d’un inici caldra estar atent especialment
a les parts ocultes. Es tracta d’aquelles persones que, si bé no tenen una
implicacié6 directa en el conflicte, si que tenen una influéncia important en
les parts que pot condicionar el conflicte d'una manera o una altra.

Com a mediadors haurem de decidir quin paper donarem a aquestes parts.
A vegades n’hi pot haver prou amb mantenir algunes converses prelimi-
nars. Recordo el cas d’un conflicte laboral entre dos comptables. El conflicte
estava bastant centrat en ells dos, pero sovint arribaven a acords que es
dissolien entre sessions. A través d’una conversa individual amb ells vam
descobrir que quan sortia de la mediacid, un dels dos anava a dinar amb
una companya de feina que li retreia que cedis tan facilment. La soluci6
que vam trobar els mediadors va ser tenir un parell de converses amb
aquella companya de feina.

8.6.2. Construir confianca i credibilitat

La mediaci6 sovint és la gran desconeguda. Tot i que avui en dia la paraula
és molt més familiar a Andorra del que ho era fa deu anys, i que periodica-
ment apareixen noticies sobre mediacié als mitjans de comunicacié, el gruix
de la poblacié encara continua sense saber ben bé en qué consisteix.

Aquesta fase és clau per promoure la credibilitat en el procés. En concret,
cal pensar en diferents tipus de credibilitat:

« Personal: En els professionals que desenvoluparan el procediment de me-
diaci6.

« Institucional: En la institucié per a la qual treballin els mediadors o que
hagi derivat el cas.

* Procedimental: En el procediment de mediaci6 com una intervencié es-
tructurada que ajudara les parts a millorar la comunicacié, entendre el
conflicte i negociar acords que satisfacin les seves necessitats i interessos.
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» Tematica: En la capacitat dels mediadors per treballar el tema especific
que les parts porten a la taula de mediaci6.!°

Aquest moment també és idoni per comencar a construir confianca de les
parts en la figura del mediador i en el procediment.

8.6.3. Obtenir el compromis de les parts

Com hem vist, abans d’iniciar un procés de mediaci6 se signa entre les
parts i el mediador una acta inicial o un Acord per Mediar. Perd tan impor-
tant com aquest és el contracte “informal” que acorden tots els participants
en una mediaci6 per decidir obrir aquesta via.

Una manera d’obtenir aquest “contracte implicit” és ajudar els participants

en una mediaci6 a entendre:

* Quin sera el rol del mediador;

* Quin sera el procediment de treball;

+ La possibilitat de treballar en sessions conjuntes, pero també individuals;

« El fet que el mediador estara disponible per acompanyar-los en aquest
cami;

* Les possibles formes que pot tenir un acord, i quines seran les seves con-
seqiiéncies;

* Quin sera el rol i el paper de terceres persones (com els advocats) en el
procediment de mediacié.

8.6.4. El diagnostic de mediabilitat

No tots els conflictes sén aptes per ser gestionats amb la mediacié. Aquest
és el moment de veure si el conflicte que ens ha arribat a la taula ho pot ser.

Una primera pregunta que ens hem de fer és si es pot mediar. En aquest
sentit, cal tenir en compte quins sén els limits de la mediacié. Aquests
limits es poden trobar:

« En el conflicte: Per exemple, alguns temes que no estan a disposici6 de les
parts no es poden mediar. Es forca conegut que en situacions de violéncia
domestica no és possible fer una mediaci6.

10 En aquest punt és on pot ser de gran ajuda la comediacié. Es important que els mediadors
treballin en xarxa i incloguin professionals (mediadors) d’especialitats diferents. Per exemple,
com a mediador de la Societat Catalana de Mediacié en Salut (SCMS) treballo amb casos
d’ambit sanitari i és de molt suport que pugui recérrer a mediadors que provenen de I’ambit
de la medicina o la infermeria.
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* En les parts: Pot passar que les parts no tinguin prou poder de decisié
per tancar els acords que requereix aquest conflicte. O, per exemple, pot
ser que una de les parts estigui passant per processos psicologics (com
una depressié) que no li donen un control total sobre la seva vida i les
decisions preses que porta a mediacio.

« En el mediador: A vegades poden arribar conflictes que, per la tematica
o la intensitat emocional, un mediador no es vegi capacitat per gestionar.
Aqui també cal preguntar-se si el mediador podra ser neutral. Per exem-
ple, una mediacié que recordi problemes personals al mediador o en que
una de les parts li faci reviure dificultats personals sera forca dificil per
al mediador, que tindra dificultats per mantenir la imparcialitat. Aquest
limit també pot venir donat per I’experiéncia o el coneixement sobre un
tema concret del mediador.

- Externs: Sovint es parlava de temes relatius a la distancia entre les parts,
tot i que després de la covid els mediadors ens hem acostumat a treballar
amb mitjans electronics. Perd també podem pensar en temes relatius als
tempos de les parts. Per exemple, ens pot arribar una situacié que hagi
d’estar resolta en pocs dies perd que, com a mediadors, veiem que no és
possible gestionar en tan poc temps.

Una segona pregunta que ens hem de fer és si la mediacié és la millor es-
tratégia per a les parts. Per exemple, pot passar que ens arribin assumptes
molt técnics i massa complexos, on sigui molt més adequada l’actuacié
d’un perit extrajudicial. També pot ser que en alguns conflictes les parts
vulguin una “decisi6 d’expert” o un precedent legal i que, per tant, pugui
ser molt més adequat un arbitratge o una resoluci6 judicial.

8.6.5. Quin poder tenen les parts?

I quin és I’equilibri entre elles? Com a mediadors hem d’assegurar ’equili-
bri entre les parts en el procediment de mediacié. Per aix0, si detectem que
una part és més feble, caldra ser curosos a I’hora d’empoderar-la perque
aquesta diferéncia no afecti el procediment. Per exemple, ens podem tro-
bar que una part no té tants recursos comunicatius a I’hora d’argumentar o
explicar allo que vol. En aquest cas, haurem de pensar que caldra dedicar
un temps o una atenci6 superiors a aquesta part.

Cal estar atents a I’hora d’analitzar els equilibris de poder entre les parts.
En un cas que vam gestionar, les aparences mostraven que qui tenia més
poder era 'empresa. Pero els treballadors tenien la possibilitat, en qualse-
vol moment, de no anar a treballar (com deien, “ens podem posar malalts
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tots el mateix dia”) i aturar l’activitat empresarial. Per tant, en aquest cas
el desequilibri no era tan gran com podia semblar a primer cop d’ull.

8.6.6. Habilitats de comunicacié, emocional i de negociacio

Un darrer element que ens ajudara a planificar I’estratégia és coneixer les
habilitats comunicatives, emocionals i negociadores de les parts.

Hi ha persones que tenen habilitats ben desenvolupades a I’hora de gestio-
nar les seves emocions (recordeu que en un conflicte les emocions sempre
apareixen), i poden encarar un procés de mediacié6 de manera més solida.
Per contra, també ens trobarem amb persones que tenen dificultats a ’hora
de fer-ho (per exemple, cridant o discutint de seguida). Caldra tenir espe-
cial cura amb aquestes persones, i potser caldra planificar la mediacié per
dedicar-los algun temps addicional.

De la mateixa manera, hi ha persones que tenen facilitat a ’hora d’explicar
i articular allo que necessiten. Per tant ens sera facil traduir la seva posicié
en interessos, i aquests en possibles opcions durant la mediacié. A ’altre
extrem, ens trobarem aquelles persones a qui els costa explicar bé el que
els passa i el que necessiten. Com en el cas anterior, caldra preveure més
temps per a aquestes persones, especialment dedicat a ajudar-les a treba-
llar allo que necessiten.

Finalment, caldra avaluar també quin costum i quines habilitats tenen les
parts a ’hora de negociar. Hi ha persones molt acostumades a negociar o a
ser forca dialogants. A l'altre extrem ens podem trobar amb persones molt
intransigents o acostumades que es faci alldo que volen. Si veiem que aquestes
persones no tenen voluntat o possibilitat de canviar la seva actitud, caldra
plantejar des de I'inici que potser la mediaci6 no és la millor estrategia.

Tota aquesta informacié ens ajudara a dissenyar una estrategia de media-
cié que caldra anar adaptant a mesura que avanci el cas. A tall de conclu-
sid, caldra donar resposta a alguns d’aquests condicionants:

* Amb qui comencarem? Dedicarem el mateix temps a totes les parts?

* Necessitem comediadors?

» Com plantejarem una eventual comediaci6?

* Necessitarem un equip de mediaci6? Amb quins perfils professionals?

* On farem la mediacig?

* Quant de temps pot durar, aproximadament?

« Les sessions es podran concentrar o farem sessions més espaiades?
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« Treballarem en sessions individuals o conjuntes?

* Necessitarem altres coneixements professionals?

o & o &

8.7. Reunio inicial o sessio informativa

El que anomenem reunid inicial és la reuni6 en que les parts fan la primera
entrada més “oficial” en el procediment de mediacid. Per entendre ’ordre
que hem anat seguint, un cop hem rebut el primer encarrec de mediacié,
hem anat tenint contactes amb les parts (i els seus advocats) per obtenir
tota una serie d’informacions preliminars i anar construint confianca en el
procediment.

La reuni6 oficial és el moment en que asseiem les parts (de manera indivi-
dual o conjunta) per:

« Explicar que és la mediaci6 i com funciona;
« Informar que caldra signar un Acord per mediar;
* Resoldre els dubtes de les parts.

Sera la practica del mediador la que haura de fer decidir si les reunions sé6n
individuals o collectives. En reunions individuals hi ha més possibilitat de
generar confianca i escoltar informacié que les parts dificilment comparti-
rien davant de I’altra part. Pero també cal tenir en compte que comporten
més feina per als mediadors i que el fet de no veure les parts juntes pot
fer que ens perdem informacié sobre les reaccions que tenen quan sén a
la mateixa sala.

Personalment, prefereixo fer reunions conjuntes, ja que en aquest moment
no es tracta tant d’obtenir informaci6 especifica de les parts, siné que es-
coltin qué és la mediacié i entenguin com s’implementara en el seu cas.
Després de la reunié conjunta, el que si que faig és una breu trucada de
telefon a cada part per tenir ’oportunitat que em diguin el que potser no
han volgut compartir en la reunié conjunta.

Cal tenir en compte que, en aquest moment, les parts encara no han entrat
oficialment en la mediaci6,! sind que el que estem fent és donar-los infor-
macié perque —de manera conjunta amb els seus advocats— puguin decidir
quina via de gesti6 del conflicte volen fer servir.

11 En els darrers anys s’ha estés en diferents legislacions europees la idea de fer la mediacié
“obligatoria”. Cal ser molt curosos en aquest punt, ja que ’obligatorietat que es planteja és
precisament la de tenir una sessié informativa, pero no de fer tot el procediment obligatori.
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En casos senzills, aquesta reunié informativa pot anar seguida immediata-
ment de la signatura de I’Acord per mediar. Pero en casos més complexos o
amb moltes parts, pot ser necessari deixar passar un temps entre la reunié
informativa i I'inici de la mediacié.

Aquesta presentaci6 hauria d’incloure com a minim els elements segiients:

 Benvinguda;

« Felicitar les parts per haver optat pel dialeg com a mesura per gestionar
la seva disputa;

* Explicar com funciona un procés de mediacié i quin sera el rol del me-
diador;

« Explicar el rol de I’advocat i/o altres professionals que hi intervinguin;

« Explicar que es treballara en sessions conjuntes i individuals, tant a peticié
del mediador com de les parts;

« Compartir quins son els principis basics (voluntarietat, neutralitat, impar-
cialitat, flexibilitat...);

« Explicar com funcionara la confidencialitat;'2
« Informar de quines sén les normes minimes a respectar durant la mediacié;

- Assegurar-se que les parts tenen tota la capacitat de decisid, o fins on
arriba. I en cas que hagin de consultar abans de prendre una decisi6é (per
exemple si s6n representants de collectius), pactar un sistema agil;!®

+ Assegurar un espai per aclarir els dubtes de les parts;

* Reforcar el compromis per mediar.

8.8. Disseny del procés

El disseny d’un procediment de mediaci6, aixi com les diferents etapes de
qué es compon, és un d’aquells aspectes que depenen de I’enfocament de
la mediacié6.

12 L’Acord per mediar, que s’explicara en detall en el capitol 11, hauria d’incloure refe-
réncies generals a la confidencialitat i la impossibilitat de cridar com a testimonis o périts
els mediadors. Pero, depenent de la tematica, pot ser necessari redactar un Acord de Confi-
dencialitat més extens i detallat. Per exemple, en un assumpte familiar potser no cal ser molt
detallat, pero en temes comercials, societaris, laborals o relatius a marques i patents si que
seria recomanable.

13 En cas de fer una mediacié amb representants de col'lectius (associacions de veins, sindi-
cats, ONGs... ), és important que durant la fase de premediacié s’asseguri quin sera el mandat
de les persones que s’asseguin a la taula de negociacié i com es ratificaran les decisions preses
a la taula per part de tot el collectiu.
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Alguns manuals, com el conegut Mediation Process de Christopher Moore,
divideixen el procediment de mediaci6 en fins a dotze passos o etapes dife-
rents. D’altres com Tony Whatling el redueixen a cinc. Finalment, el que és
important com a mediadors és que tinguem en compte quins elements és ne-
cessari que inclogui tota mediacid i que els ordenem seguint un ordre logic.

A mesura que avanceu en experiéncia en mediaci6 ja anireu veient que
aquest ordre es pot modificar per adaptar-se a les circumstancies, pero
per motius de caracter pedagogic us presentem un model de mediacié que
consisteix en cinc etapes. Cal tenir en compte que aquestes etapes aniran
precedides per totes les converses que tinguem amb les parts per preparar
la mediacié: el que es coneix com a premediacio, o talks about talks, les
converses sobre les converses.

Finalment, cal ser flexible en el disseny d’aquestes fases. Es important no
identificar una fase amb una sola reunié de mediacié, ja que en una troba-
da es poden avancar dues o tres fases seguides per després treballar-ne una
altra durant tres reunions diferents.

Tal com us presentem, aquest procediment €és el que s’inicia un cop s’ha
signat ’Acord per mediar.

8.8.1. Etapa 1. Qué veniu a fer? La presentacié de la mediacié

Aquesta primera etapa €s 1’entrada oficial de les parts en el procediment
de mediaci6. Es el moment en qué el mediador dona la benvinguda a
I’espai de mediaci6'* i recorda els principis basics i la mecanica de tot el
procediment. Durant la reunié informativa ja haureu explicat a les parts en
qué consisteix el procediment, perd sempre és positiu que ambdues parts
escoltin la mateixa introducci6 feta pel mediador.

En cas que s’hagi fet una sessi6 informativa, aquesta etapa pot ser relati-
vament rapida, pero si que sera important reforcar alguns elements com
ara felicitar les parts per haver escollit el dialeg com a forma de gestionar
el seu conflicte, establir plegats unes normes minimes per al procés de
mediacié,'® acordar mesures per transmetre decisions als representats (en

7«

14 Entenem aqui “espai” tant ’espai fisic on es desenvoluparan les sessions com un espai
psicologic o emocional on es desenvolupara un procediment totalment nou respecte al que
les parts han estat fent fins al moment.

15 FEs important abordar aquest tema de manera sensible i no caure en condescendéncies
o paternalismes. Es tracta de proposar a les parts unes normes minimes de conducta. Les pot
proposar el mediador, o pot demanar a les parts que seria important per a elles perqué la
mediacié funcioni.
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casos en que les parts actuin amb representants) i reforcar el compromis
per iniciar la mediacié.

Una pregunta que els mediadors ens fem sovint és la conveniéncia que
I'inici de la mediaci6 sigui individual o conjunt. Independentment de com
hagi de seguir la resta de la mediacid, és positiu que, com a minim en
aquesta fase i les segiients, les parts puguin estar juntes.!¢

Es important tenir present que la presentacié de la mediacié és la porta
d’entrada i sovint les primeres impressions marquen la resta del procedi-
ment. Per tant, cal incidir en que les parts se sentin comodes i acollides en
el moment de comencar.

Els objectius d’aquesta fase sén:

» Transmetre informaci6 basica a les parts;
« Establir un to positiu,
« Crear un clima de confianca i de professionalitat;

* Reforcar el compromis amb la mediaci6.

En el punt 8.7 ja hem avancat quins sén els elements que ha d’inclou-
re una presentacié de la mediacié. A continuacid, i a efectes practics, us
proposarem una possible introducci6 a la mediacid, que també podeu fer
servir per a la reunié informativa. Es una presentacié forca completa, pero
depenent de la situaci6 es pot fer menys detallada. Es important que adap-
teu aquesta presentacié a les necessitats de cada cas. En primer lloc, cal
que us la feu vostra i feu servir el vostre estil personal. Una recomanacié
que faig als mediadors novells és que portin un full amb els elements que
hagin de compartir; de fet, es pot ser molt transparent amb les parts i men-
cionar que es porta aquest full amb la intencié de no oblidar cap element
important. En casos de comediacié, aquest full el pot controlar un dels
dos mediadors i, acabada la presentacié, donar-li la paraula en cas que us
hagueu oblidat alguna cosa

En segon lloc, és imprescindible que adapteu aquesta presentacié a les
parts. No parlarem de la mateixa manera a un adolescent que a una persona
gran, un soci d’una empresa, un treballador de la construccié, una perso-
na amb estudis superiors o un jove que hagi fet només ’educacié basica.

16 Cal tenir en compte que al llarg de la nostra feina com a mediadors ens podem trobar
amb casos en queé no sigui aconsellable que les parts estiguin en cap moment a la mateixa
sala, per exemple en aquelles situacions en queé un cara a cara podria derivar en situacions
violentes. Tot i aixi, aquests casos s6n forca minoritaris.
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Adaptar el nostre llenguatge a cada part és un dels elements essencials per
generar la confianca tan necessaria en la mediacié.

Benvinguda

Bon dia, benvinguts al vostre espai de mediacio, on treballarem perqué us
escolteu i pugueu arribar a acords que us ajudin a resoldre aquest tema.
Em dic Ramon i seré el vostre mediador. El primer que vull fer és felici-
tar-vos per la decisié de venir aqui per aconseguir una solucio dialogada.

Principis i rol del mediador

La mediacié és una forma voluntaria i confidencial de solucié de conflictes.
El meu paper sera acostar posicions, ajudar-vos a fer que la comunicacié
sigui eficient, a concretar quins soén els interessos en disputa i a identificar
possibles opcions per arribar a un acord. Pero que quedi clar que les deci-
sions les prendreu vosaltres.

Jo no soc aqui per jutjar-vos o per decidir qui dels dos té rad. Tampoc us
oferiré consell legal o terdpia. El meu paper és ajudar-vos a acostar posi-
cions i a negociar per arribar a acords que resolguin aquest tema.

Actuaré de manera imparcial i neutral. En cas que en algun moment pen-
seu que no és aixi, us agrairia que poséssiu el tema sobre la taula o me’l co-
menteu. Com us deia, aquest és un procediment voluntari: avui comencem,
pero si en algun moment vosaltres o jo mateix pensem que no respon més
als vostres interessos, ho podem deixar a favor d’altres vies per resoldre
aquesta diferéncia, inclosa la legal.

Rol de ’advocat

Com us he dit en reunions prévies, els vostres advocats sén més que benvin-
guts a la mediacio. Caldra valorar si és necessari que assisteixin personal-
ment a totes les sessions de mediacid, pero en tot cas aixo és una decisié
que heu de prendre vosaltres amb els vostres lletrats.

En cas que no hi assisteixin, st que és important mantenir-los al corrent de
com avanga la mediacio. Els mediadors, amb el vostre permis, els anirem
contactant també per mantenir aquesta linia de comunicacié oberta.

Confidencialitat

Com sabeu, tot el que es digui aqui sera confidencial i per part meva no ho
comentaré amb terceres parts. Veureu que prenc notes, pero son notes in-
ternes per fer un seguiment de la sessié. Un cop acabada la mediacid, seran
destruides. En la majoria de casos, la mediacié acaba amb acords, pero en
cas que anéssiu a judici, no em podeu cridar com a testimoni.
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Com funciona la mediaci6?

La forma de procedir serd a través de sessions conjuntes i individuals. En
principi, la conversa sera de tots tres junts, pero si en algun moment voleu
parlar individualment amb mi, m’ho podeu sollicitar. Potser en algun
moment de la conversa, jo també us demanaré de fer-ho amb vosaltres
En tot cas, si tinc una reunié amb un de vosaltres, també donaré [’opor-
tunitat a Ualtre de tenir aquest espai.

Normes

Veieu que teniu davant vostre un paper. Us demanaré que si teniu alguna
cosa a dir, no us interrompeu, siné que anoteu allo que vulgueu dir. En tot
cas, us vull assegurar que en aquest espai tindreu oportunitat de dir i de
comentar tot allo que vulgueu.

Dubtes i compromis per mediar

Teniu alguna pregunta sobre el que us he comentat? Esteu d’acord a iniciar
aquest procediment de mediacio? Molt bé. El que us demanaré ara és que
em comenteu que és el que us porta a mediaci6 i qué voldrieu aconseguir
d’aquest espai. Qui dels dos vol comengar?

8.8.2. Etapa 2. Queé passa? La presentacio de les parts

Un cop explicada la mediaci6 és el torn de les parts. En aquest moment sé6n
les protagonistes en el conflicte les que explicaran qué les porta a mediaci6
i que en voldrien treure. En aquest punt és important que les parts puguin
expressar-se, pero acotant els temps inicials, ja que el risc és que sentin que
és “el seu moment” per expressar tot alld que volen que escolti I’altra part
i ho facin sense mesura, incomodant massa l’altra part o fins i tot perdent
el fil del conflicte sotmeés a mediacio.

També és un bon moment per comencar a reformular frases i fer servir un
llenguatge més constructiu, menys acusador i orientat cap al futur. A tall
d’exemple, a la frase: “Vinc a mediaci6é perque el meu exmarit és un pare
irresponsable que no s’ocupa prou dels nens”, podeu reformular-ho dient,
per exemple, “pel que comentes, una bona atencié als nens és important i
aquest és un dels punts que voldries tractar en mediacié”.

Els objectius d’aquesta etapa sén:

» Obtenir informaci6 del conflicte;

« Comencar a promoure en les parts un exercici d’escolta de ’altre.
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Per comencar, cal donar la paraula a una de les parts i demanar que ex-
pliqui quin és el tema que els porta a mediacié. En aquest moment pot ser
d’ajuda evitar paraules com “conflicte”, “disputa”, “baralla” o “desacord”
i fer servir paraules més neutres, com “tema” o “assumpte”. O fins i tot fer
preguntes molt neutres com: “Qué et porta a mediaci6”?

Un cop explicat, sera el torn de I’altra part. En el meu cas, jo prefereixo fer
resums conjunts. Es a dir que primer escolto totes les parts i després faig un
resum que inclogui tot el que m’han dit. Aix0 m’ajuda a identificar i fer pa-
tent que sovint alguns dels objectius amb que venen a mediacié sén comuns.

Podem prendre notes?

Una de les preguntes que em fan sovint és si es poden prendre notes,
i que se’n fa. Personalment, jo intento prendre el minim de notes,
excepte elements molt especifics com poden ser xifres, noms o dates.
D’aquesta manera em quedo amb 1’essencial. Pero si fa falta, tam-
poc hi ha cap inconvenient a agafar notes. Aix0 si, és important ser
transparent en tot moment i explicar que s’estan prenent notes per no
oblidar cap element essencial. Aquest és un dels punts on la comedi-
aci6 pot ser d’ajuda, ja que mentre un mediador escolta i dirigeix la
reunié, I’altre pot estar més atent als detalls i prendre notes.

Un cop acabada la mediaci6, jo destrueixo aquestes notes.

En aquesta fase es pot comencar la tasca de promoure un dialeg. Per
exemple, a vegades una de les parts esta explicant el seu punt de vista i la
contraria la interromp per fer algun aclariment. Si aquestes interrupcions
s6n mitues i es fan en el marc d’'un dialeg (i no per insultar, criticar o
cridar), el mediador pot deixar-les passar.

Aixi mateix, un detall que pot contribuir a crear aquest clima de dialeg és
encoratjar les parts a compartir el seu punt de vista i no a respondre a allo
que ha dit l’altra part.

Idealment, aquesta fase hauria d’acabar amb una llista de temes que les
parts volen tractar en la mediacié. Aquesta llista pot ser genérica a I’inici i
anar-la concretant a mesura que avanca el treball amb les parts. D’aquesta
manera comencareu a tenir els elements que us ajudin a planificar la media-
ci6 i valorar per quins temes es pot comencar. A continuacié podeu trobar
un exemple de llista en diferents tematiques:

 Veins: Descans nocturn, llicéncies a nous bars, bon veinatge, neteja de
Pescala...
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+ Laboral: Divisi6 de tasques en el projecte X, comunicaci6é amb els clients,
salaris, reconeixement, feedback, respecte...

» Familiar: Custodia, visites, Gis del domicili familiar, cura dels pares, es-
cola, noves parelles, respecte, valors educatius...

 Comercial: reparaci6 del producte, politica de devolucions, compensacié...
Aquesta fase pot ajudar també els mediadors a completar la informacié que
hagin anat recopilant durant la premediacié amb I’objectiu de dissenyar o
adaptar l'estratégia de mediacié. En concret, alguns elements importants
que cal buscar sén:

* A qui afecta més el conflicte?

 Quina és la intensitat emocional?

» Que s’ha intentat abans de venir a mediaci6?

 Quins son els interessos o necessitats comuns?

+ Hi ha alguna persona externa a les parts que pugui ajudar a acostar posi-
cions? I algun sabotejador de la mediaci6?

« El temps de resoluci6 del conflicte és important?

8.8.3. Etapa 3. Queé volen les parts? Identificacio d'interessos
i necessitats

L’etapa anterior obté com a resultat una llista genérica de temes que les
parts volen tractar. En aquesta etapa el que fem els mediadors és aprofun-
dir en el conflicte i entendre per qué aquests temes sén importants per a
les parts. Es tracta, doncs, d’identificar els interessos, les necessitats i tots
els elements subaquatics del conflicte que hem explicat en I’apartat 8.3.

En concret, els objectius d’aquesta fases sén:

« Identificar els elements profunds del conflicte;

» Promoure un dialeg entre les parts;

« Passar d’un focus del conflicte centrat en el passat al futur;

* Obtenir una agenda que ens permeti implementar la resta de la mediaci6.
En l'etapa anterior hem vist que si les parts comencaven a parlar entre
elles de manera constructiva, podiem fer un pas al costat i donar-los espai.

En aquesta fase, els mediadors hem de ser més actius a ’hora de fomentar
aquest dialeg.
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En aquesta etapa, algunes de les técniques que podeu fer servir sén les
preguntes creuades, els resums creuats i les preguntes apreciatives, que
veurem en detall en el capitol segiient.

En el desenvolupament d’aquesta fase hi ha alguns elements que caldra
tenir en compte:

a) L’agenda

Com a resultat d’aquesta fase hauriem de redactar, de manera consensuada
amb les parts, una agenda que ens ajudi a guiar la resta de la mediacié.
Aquesta agenda és una evolucié de la llista inicial de temes i el que fa és
incloure no només les tematiques generals que les parts volien tractar, siné
una llista de temes molt especifica.

A banda d’anotar totes les tematiques, també cal treballar amb les parts
per ordenar-les segons una llista de prioritats. Aixi mateix, cal identificar
(segurament en sessions individuals) quins sén els temes “durs”, irrenun-
ciables per als protagonistes, dels que estarien oberts a negociar (amb més
o menys flexibilitat).

b) El paper de les emocions

A T’hora de redactar I’agenda, cal tenir en compte quin és el paper de les
emocions. Si bé no tenen sempre un paper preponderant en un conflicte,
cal ser conscients que tot conflicte genera emocions, i les haurem de tenir
presents.

Un parell d’exemples. En una separacio, les emocions estan a flor de pell. S6n
conflictes molt intensos en qué les emocions sén molt evidents i el mediador
les ha de tenir en compte a I'hora d’elaborar I’agenda. Pot ser que I’agenda
hagi d’incloure items com el respecte (o la manca de respecte), una comuni-
caci6 que no faci mal o el respecte a la sensacié de dolor i esgotament que
tenen les parts quan acaben les sessions i que els pot durar uns dies.

Per contra, si estem treballant en una dissoluci6é societaria, segurament
els temes que inclourem en 1’agenda seran exclusivament professionals i
tindran més a veure amb la valoraci6é de les accions, els components de
negoci que es quedara cada soci, el repartiment de la cartera de clients...
Per0 aix0 no vol dir que les emocions no existeixin, i d’alguna manera les
haureu de gestionar. En aquests casos, el més efectiu sol ser fer-ho en ses-
sions individuals.

En aquells casos en qué les emocions formin part de I’agenda sera im-
portant gestionar-les amb certa prioritat i trobar acostaments en aquests
punts. Altrament, existeix el risc que les emocions actuin com una ancora
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que mantingui les parts en el passat i acabi bloquejant les negociacions.
Es necessari que abans d’entrar a negociar possibles solucions, el conflicte
estigui tan calmat com sigui possible i les parts s’hagin sentit reconegudes
i escoltades.

En aquest ambit de les emocions, alguns dels temes més corrents que us
podeu trobar sén:

« Expectatives frustrades, sobre ’altra part o sobre temes especifics

» Temes del passat que no s’han tancat bé

» Malentesos i altres bloquejos de la comunicacié

« Manca de reconeixement

* Sensacié de traici

* Decepcié

« Autoestima (o falta d’autoestima)

* Percepcions de violéncia

8.8.4. Etapa 4. Comencem a negociar: creant opcions

Un cop queda més clara la dimensi6 del conflicte i, sobretot, qué volen les
parts i que és allo que realment els importa, és el moment de comencar a
crear opcions. En aquesta fase, la mediacié avancara combinant sessions
individuals i conjuntes. En les sessions individuals es poden explorar opcions
sense por de quina sigui la reaccié de l'altra part. Les sessions conjuntes
serveixen per posar en comu aquells temes on el mediador identifica que
poden existir punts de trobada.

En concret, els objectius d’aquesta fase sén:

* Crear el maxim d’opcions
« Identificar aquelles opcions que poden ser més valides

En aquest punt, hi ha tres conceptes que s’han de tenir molt clars:
a) MAAN: Millor alternativa a un acord negociat

Aquest terme prové de I’escola de mediacié de Harvard. Consisteix a iden-
tificar, juntament amb les parts, quina és la seva millor alternativa en cas
que la mediaci6 no acabi amb un acord. L’objectiu és assegurar-se que
l’acord final sigui millor que el seu MAAN.

b) PAAN: Pitjor alternativa a un acord negociat

Sovint, quan les parts es troben en un conflicte, sé6n conscients d’allo que
poden guanyar, perd una mica menys de les conseqiiéncies negatives que



Metodes alternatius de resolucié de conflictes: arbitratge i mediacié + La mediacié
Cristina Madrigal / Ramon Tena

el conflicte els pot aportar. Per tant cal també ajudar-les a identificar els
pitjors escenaris en cas que una mediacié no assoleixi un acord.

c) ZOPA:'” Zona de possible acord

A mesura que comenca el procediment de negociaci, el mediador també
ha d’identificar els elements que poden formar part d’un eventual acord. A
vegades, en converses individuals, el mediador pot sentir ofertes o deman-
des que laltra part facilment acceptaria o que fins i tot s6n coincidents.

Pot ser que en una fase inicial de la negociacié (quan totes les cartes enca-
ra no estan sobre la taula o no s’han identificat bé tots els elements) sigui
prematur fer aquestes situacions visibles, pero el mediador les haura d’anar
identificant. El que si que pot fer és compartir amb les parts que després
de converses individuals ha estat capa¢ d’identificar possibilitats d’acord.

Vegem un exemple que ajudara a entendre millor aquests conceptes:

Imaginem que el Marc i la Marta s6n socis en una empresa. El Marc
vol marxar i estaria disposat a vendre-li la seva part a la Marta. Li
demanaria 200.000 € i emportar-se la meitat de la base de dades de
clients, i podria ser flexible en la xifra (180.000 €). Alternativament,
podria vendre-li la seva part a la Marta per una xifra superior sense
emportar-se cap referéncia de clients. Pero si no hi ha acord, el Marc
podria vendre la seva part a una empresa de la competéncia que li ofe-
reix 150.000 €. Necessita vendre amb certa celeritat, ja que deixara el
pais al cap de pocs mesos per iniciar un projecte en un altre continent.

La Marta esta disposada a comprar ’empresa al Marc per una xifra entre
170.000 € i 210.000 € i el Marc es podria emportar una part dels con-
tactes dels clients (els del Marc), sempre que no suposi un augment de
la competencia. Menciona que un eventual procediment judicial no li
fa cap por. Podria pujar fins als 240.000 € si el Marc no s’emportés cap
referéncia de clients.

En aquest cas, el MAAN del Marc és vendre la seva part a la compe-
téncia. No rebra tants diners com hauria volgut, pero seran uns diners
relativament rapids. Perd també ha de tenir en compte els pitjors
escenaris possibles (PAAN), com ara que la Marta pugui iniciar un
procediment judicial que s’allargui diversos anys.

Pel que fa a la Marta, el seu MAAN és iniciar un procediment judicial,
pero també ha de tenir en compte la possibilitat (PAAN) que una part

17 Per les seves sigles en anglés: Zone Of Possible Agreement.
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de I’empresa o dels clients acabin en mans de la competéncia, a més
de les conseqiiéncies que pot tenir un procés judicial que duri anys.

De la poca informacié que tenim, una possibilitat d’arribar a un acord
(ZOPA) consisteix en qué el Marc pugui endur-se els contactes d’al-
guns clients (a negociar) i que el preu de venda estigui entre 180.000
i 240.000 €, depenent del que passi amb els clients.

En aquest moment hi ha dues técniques que poden ajudar les parts: la pluja
d’idees i 'agent de la realitat, que es veuran en el capitol segiient.

8.8.5. Etapa 5. Redaccio de l'acord i tancament de la mediacio

La darrera etapa de la mediacié consisteix a plasmar els acords assolits
en un acord de mediacié.’® En cas que no s’hagi assolit cap acord, o que
formalment el final de la mediacié no en necessiti cap per escrit, també
és aconsellable fer un tancament formal del procés: de la mateixa manera
que es va convidar les parts al seu espai de mediacid, també cal tancar-lo i
extreure’n les llicons apreses.

Els objectius d’aquesta fase sén:

« Concretar i redactar en un acord de mediaci6 els acords assolits

« Identificar elements necessaris per fer-ne el seguiment

« Tancar la mediaci6 destacant-ne els avencos i els punts pendents

En el moment en qué els mediadors veuen que la mediacié esta arribant al
final, han de reflexionar sobre alguns punts relatius a ’acord, de manera
especifica:

* Es necessari un acord escrit de mediaci6?

« En cas que aix{ sigui, qui el redactara? El mediador fara una primera
redacci6 i la passara als advocats?

* Quins elements, a banda dels de natura més juridica, s’inclouran en
aquest acord?

» Com s’explicara als collectius, en cas que estiguem en una mediacié tre-
ballant amb representants de grups més grans?

» Com s’integraran els acords parcials en I’acord final?

« Es necessari introduir clausules de retorn a la mediaci6?

18 Per la seva importancia, es dedicara un apartat sencer (I’11.3) a 'acord de mediacid, i
un capitol sencer (12) a la seva executivitat. En aquest apartat ens centrarem sobretot en els
elements que cal tenir en compte en aquesta fase de tancament.
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Algunes d’aquestes preguntes es respondran en ’apartat dedicat a I’Acord
de Mediacio, pero, en la fase on estem, un dels elements importants que cal
tenir en compte és qué passa si no hi ha cap acord de mediacié.

Algunes vegades la mediaci6 no arriba a tancar acords. Pero fins i tot en
aquests casos no es pot dir que I’esfor¢ que hi han esmercat les parts i els
seus advocats no hagi servit per res. Fins i tot en aquests casos la mediaci6
serveix per rebaixar la intensitat del conflicte, generar un minim d’empatia
o confianca i entendre molt millor que és allo que vol cada part. Sovint,
la feina que s’ha fet en mediacié serveix de base perqueé continui el treball
dels advocats, i moltes vegades ens trobem en qué casos en qué no s’ha po-
gut tancar un acord de mediacié acaben resultant en transaccions judicials.

a) El tancament

Sigui quin sigui el resultat de la mediaci6, és important tancar el proce-
diment. Amb independéncia que les parts hagin arribat a acords o no, la
mediaci6 els haura suposat un esfor¢ i un desgast d’energia forca impor-
tant. Per tant, de la mateixa manera que la mediaci6é té un procediment
d’obertura, és necessari tancar el cercle i fer un tancament formal.

D’aquesta manera es reconeix la feina feta i es deixa una porta oberta: a ve-
gades no és el moment d’arribar a acords. Pot passar que el conflicte no sigui
prou evident, o que les parts hagin de fer canvis en la seva vida i deixar anar
llast abans de poder acordar. Pero cal deixar oberta la possibilitat que més
endavant puguin tornar a la mediaci6 si les condicions sén més adequades.

A tall d’exemple, en aquesta sessié de tancament els temes que el mediador
pot destacar son els segiients:

* Reconéixer la feina i ’esfor¢ fets

*» Recordar el punt de partida i els avencos que hagin fet les parts'®

« Identificar els punts on s’han assolit acords

« Identificar els punts on encara no hi ha acord i qué han proposat les parts

* Recordar que el mediador esta a disposicié

19 En dotze anys d’exercici de la mediacié no recordo cap cas en qué un procediment no
hagi comportat alguna millora en el tema, la relacié entre les parts o les mateixes persones
que venen al procés. A vegades les ajuda a entendre millor que ha passat en el trencament
d’una relacié (laboral, familiar, empresarial) i les ajuda a fer el dol; a vegades millora la rela-
ci6 en un departament d’una empresa, encara que no s’assoleixin acords concrets; a vegades,
la relaci6 entre les parts passa de ser de total enfrontament a tenir certa cordialitat (tot i que
continuin sense d’acord), i a vegades s’entén millor el conflicte.
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9. Estrategies i habilitats
del mediador

Fins ara hem vist com dissenyar i implementar un procediment de mediaci6.
En aquest capitol veurem amb més detall algunes de les principals técni-
ques que fa servir el mediador.

Per tal d’analitzar les habilitats que ha de treballar el mediador, és interes-
sant fer-hi una aproximaci6 des d’una de les definicions del procés de me-
diacié, per exemple: “La mediacié és un procés flexible i obert que permet
una aproximaci6 a I’analisi del conflicte des de diferents perspectives. Aix{
mateix, és un procés que requereix una gran atencio, ja que el mediador ha
de comprendre el sentit de les paraules i les seves variants.”

La definici6 transcrita ens permet intuir que el mediador haura de ser una
persona creativa, perque I’aproximacié al conflicte es fara des de diferents
perspectives. Al mateix temps haura de ser una persona empatica i atenta
a les informacions que faciliten les parts, i haura de ser capac de fer-los un
retorn positiu que els permeti construir un acord collaboratiu.

L’analisi de les diferents habilitats del mediador permet comprendre com
és capac de transformar una situacié de conflicte i confrontacié en un tre-
ball conjunt de les parts per assolir acords duradors.

9.1. Les sessions individuals o caucus

Alguns mediadors, sobretot de ’escola més transformativa, sén partidaris
de fer un 4s minim de les sessions individuals i privilegiar les trobades
conjuntes.

Personalment, penso que les sessions individuals poden aportar beneficis
considerables a la mediacié, ja que hi ha moments en qué el treball con-
junt queda bloquejat. En aquest sentit, cal ser flexible i valorar que, fins i
tot durant una sessié que esta planificada com a conjunta, es pot demanar
a les parts fer trobades individuals de vint minuts per tornar després a la
sessi6 conjunta.

Cal recordar que les sessions individuals es poden convocar a iniciativa del
mediador o bé quan les parts ho necessitin. En tot cas, és essencial recordar
que tot allo que es digui en una sessi6 individual és confidencial i no pot
ser compartit amb l’altra part llevat que es doni permis.
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A vegades ens podem trobar que es dona una informacié als mediadors que
pot ser ttil transmetre. En aquest cas, el mediador hauria de reflexionar
juntament amb la part en els beneficis que comportaria per al procediment
compartir aquesta informacié. Per exemple, en una sessié individual una
part pot compartir que la propietat d’'una casa no és important per a ella,
més enlla del valor economic, perd nosaltres podem saber que aquesta casa
té un valor sentimental molt alt per a l’altra part. Podria ser d’ajuda com-
partir que no esta qiiestionat que aquest bé acabi sent reservat a aquella
part que realment el vol, i que el que caldra és trobar un acord de caracter
més aviat economic o que es pugui compensar en negociar altres giiestions.

De manera més especifica, una sessié individual pot ser 1til per treballar
els objectius segiients:

« Superar bloquejos en la comunicacié o la negociaci6;

« Crear un espai d’alleujament on les parts es puguin desfogar sense estar
en preseéncia de laltre;

« Crear un espai de seguretat;

« Identificar agendes ocultes de les parts;
« Explorar opcions;

« Crear rapport® i confianca en el procés;

e Clarificar malentesos.

En el cas de la comediacié, una pregunta que sorgeix sovint és sobre la pos-
sibilitat que cada mediador faci una reuni6 amb cada part. Personalment
no soc gaire partidari d’aquesta opcid, ja que plantejo la comediacié com
un treball en equip. Aixi, jo crec que és til que 1’equip treballi de manera
conjunta en aquestes reunions individuals, que a vegades poden ser més
dificils de gestionar fins i tot que una reunié conjunta.

Aix0 no treu que en el curs d’'una mediacié cadascun dels comediadors
pugui estar més centrat en una part. Per exemple, sovint entre sessions es
necessita comunicar amb elles o amb els seus advocats (per teléfon, e-mail
o serveis de missatgeria) i pot ser 1til que aquesta comunicaci6 la lideri un
mediador diferent per a cada part, depenent del nivell de confianca.

20 Una paraula que m’agrada especialment és la de rapport. Aquest és un terme que prové
de la disciplina psicologica i que té una dificil traducci6 directa al catala. Es tracta de la con-
nexi6 que es pugui establir entre dues persones i que inclogui empatia, confianca i obertura a
I’hora de comunicar. Com la defineix Moore, es tracta “del grau de llibertat experimentat en
la comunicacio, el nivell de confort de les parts, el grau de precisi6 en alld que es comunica
i la qualitat del contacte huma” (Moore, 2003, p. 94-95).
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9.2. La comediacio

Fins ara s’ha presentat la mediacié com la tasca d’un sol professional treba-
llant amb les parts en conflicte. Perd sovint us trobareu que la complexitat
dels casos, o una millor atenci6 als clients, us portaran a treballar en un
equip de mediacié. Es el que es coneix com a comediaci.

Treballar conjuntament amb altres professionals de la mediacié comporta
grans avantatges. També pot aportar un valor afegit als clients. Els princi-
pals avantatges que pot tenir la comediaci6 son els segiients:

Complementacié: La comediacié pot ajudar a complementar les compe-
téncies dels professionals de la mediacid, tant pel que fa a I’experiéncia
com als coneixements especifics sobre la matéria. Per exemple, si estem
treballant un conflicte en ’ambit sanitari, pot ser molt 1til que un dels me-
diadors sigui un professional d’aquest sector. Aixi mateix, la comediacié
ens pot ajudar a complementar les habilitats en qué nosaltres ens sentim
més limitats. A tall d’exemple, a vegades treballo amb mediadors advocats
amb molt bona comprensié juridica i analisi dels conflictes, perd que es
poden sentir més incomodes en la gestié emocional amb les parts.

Equilibri: De la mateixa manera que la comediacié permet complementar
perfils professionals diferents, també pot ajudar a complementar perfils
més personals. Un exemple que potser és dels més clars: en una mediacié
per separacio, sovint és molt 1til que I'equip estigui format per un media-
dor i una mediadora. O si estem treballant en una mediacié en qué les parts
s6n d’edat avancada, pot ser ttil que un dels mediadors també ho sigui.

Aix0 ens pot ajudar a reforcar la connexié amb les parts, aixi com la sen-
saci6é que estem treballant d'una manera neutral i imparcial i respectant
Pequilibri entre les parts. Aquest aspecte pot ser de molta utilitat tant
en les sessions conjuntes com, sobretot, durant les sessions individuals
i les comunicacions que tinguem amb les parts i els seus advocats entre
sessions.

Guany d’experiéncia: Un tercer element que ens pot ajudar a treballar
la comediaci6é és el de guanyar experiéncia. Sovint, quan parlem amb
mediadors acabats de formar, una de les barreres que ens expliquen és la
de “llencar-se a la piscina” per primer cop. Treballar en comediaci6 pot
ajudar a viure aquestes primeres experiéncies amb una sensacié de tenir
una “xarxa de seguretat” d’un professional que tingui més rodatge en la
mediaci6.
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* Desconnexi6: Com anireu veient a mesura que us aneu introduint en la
mediacid, es tracta d’intervencions que sovint sén exigents en termes de
I’energia que s’hi ha de dedicar. La comediacié permet que en moments
emocionalment molt carregats o en qué ens sentim cansats, puguem “des-
connectar” durant uns minuts de la mediacié.

Informacié i analisi del conflicte: El treball conjunt de diferents professio-
nals mediadors, sovint amb diferents competéncies, ens pot ajudar a fer
un analisi més acurada i completa del conflicte. Per exemple, en alguns
casos gestionats en I’ambit societari ens ha estat molt ttil comptar amb
professionals amb experiéncia en arees com la comptabilitat o la fisca-
litat. Aixi mateix, en mediacions d’ambit laboral pot ser de molta ajuda
tenir la col'laboracié de mediadors que tinguin experiéncia en riscos la-
borals o gestié de recursos humans.

Estils de mediacié: Finalment, la comediacié pot permetre desplegar di-
ferents estils de mediacié que ens poden ser tils al llarg de les diferents
fases del procés. Per exemple, jo tinc un estil més facilitador i que dona
molt espai a les parts a expressar-se i tenir la sensacié que poden “buidar
el pap” durant les sessions. Aixi mateix, poso molta atenci6 a la gesti6 de
les emocions de les parts i a ajudar-les a empoderar-se i desenvolupar les
seves competéncies en matéria comunicativa.

Pero al llarg de la mediacié també hi ha moments en qué cal anar per fei-
na i tenir estils molt més directius que ajudin a avancar i a anar tancant
acords de manera progressiva a mesura que avanca la mediacié. També
pot ser ttil recordar a les parts que cal treballar i responsabilitzar-se
d’una part de la gestié del conflicte. Es per aquest motiu que sovint tro-
bo de molta utilitat treballar amb advocades i advocats mediadors que
solen tenir aquest estil molt més directiu i que ens permet anar adaptant
la mediaci6 a les fases per les quals va passant el conflicte.

Si d’una banda hem vist quins poden ser els principals avantatges, també
hem de ser conscients que la comediacié pot comportar riscos, com una
coordinacié deficient o que les parts tinguin la sensacié que el procedi-
ment de mediacié no té una estratégia clara. Es per aixd que és important
preveure reunions per planificar la comediacié i analitzar com evoluciona,
tant abans com durant el procés. Aixi mateix, pot ser itil una reunié des-
prés del procediment per avaluar com ha anat i quines sén les llicons que
se’n poden aprendre.

En aquestes reunions de preparacié i seguiment de la comediacié és impor-
tant tenir en compte elements com:
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* Lideratge: Un primer element és saber qui sera el mediador que portara
el lideratge de la sessi6. Mentre un dels mediadors porta la iniciativa a
I’hora de fer preguntes i decidir cap a on dirigir la sessi6, I’altre pot estar
més atent al llenguatge no verbal, a les reaccions de les parts a les respos-
tes que es van donant o pot fer preguntes de suport. Aquest lideratge pot
ser compartit durant la sessi6, perd és important no trepitjar-se i seguir
I’estrateégia que marqui el mediador que lideri la sessié.

« Comunicacié: Es clau establir canals de comunicacié amb el comediador.
Com us passareu els missatges? Si en algun moment penseu que alguna
cosa no va bé, com us ho direu sense que ho percebin les parts?

* Repartiment: Finalment, també pot ser util decidir qui dels comediadors
dedicara més atencié a cadascuna de les parts.

9.3. L'as de l'espai fisic

Un dels elements que sovint no es tenen prou en compte durant la mediacié
és I"tis que podem fer de I’espai. Si bé no és un element determinant, si que
el podem fer servir per organitzar o canviar dinamiques de comunicacié
entre les parts. A continuacidé plantegem tota una série d’elements ideals,
perd aixo no significa ni de bon tros que no es pugui dur a terme una me-
diaci6é de qualitat sense aquests elements.

9.3.1. La sala de mediacio

La sala on fem la mediaci6 hauria de transmetre la mateixa impressi6
que pretenem en una mediacié: calma, serenor, didleg... Es per aixo que
idealment una sala dedicada a la mediacié hauria de tenir elements com
llum natural i uns colors que contribueixin a calmar els anims. En cas que
la sala que es destini a la mediacié no tingui llum natural, hauriem de fer
pauses durant la mediacié o planificar sessions més curtes. També pot ser
recomanable que la sala estigui decorada amb peces d’art que ajudin a
transmetre una sensacié de serenor.

Una pregunta que cal que ens fem és si les sessions s’han de fer al despatx
del mediador o al de les parts. Personalment, penso que és més util que
les parts (tant en sessions individuals com conjuntes) es trobin en territori
neutre, és a dir, al despatx del mediador. Fer les sessions alla on té lloc el
conflicte pot dificultar flexibilitzar punts de vista o veure les coses de ma-
nera diferent. Aix0 no treu que la sessi6 informativa es pugui fer al despatx
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de les parts, o que en algun moment determinat sigui 1til fer trobades a
I'indret fisic on té lloc el conflicte. Per exemple, en disputes en comunitats
de veins pot ajudar a fer avancar la mediacié i entendre millor quina és
la conflictivitat i els punts de vista de les parts si les reunions es fan a la
mateixa comunitat.

Cal tenir en compte també que al llarg de la sessi6 de mediacié6 podem
voler fer sessions individuals amb les parts, i per tant hem de pensar a
tenir una sala on la part amb qui no estem parlant es pugui esperar. Hem
de parar compte que la conversa individual que tinguem no es pugui sentir
des de la sala on s’estigui esperant. Una alternativa és demanar a la perso-
na amb qui no parlem que vagi a fer un volt (o fer encarrecs o prendre un
café) i torni al cap de I’estona que vulguem dedicar a la sessi6é individual.
Aix0 el pot ajudar a tornar a la sala amb el cap fred i noves idees.

En cas que en tinguem la possibilitat, una practica que se seguia al centre
de conflictes empresarials on treballava als Estats Units era la d’habilitar
tres sales per a les mediacions. Dues estaven destinades a cada part, per
poder conversar amb els seus advocats. La tercera sala estava destinada a
les reunions conjuntes. Tot i aix0, es pot treballar perfectament i desen-
volupar un procés de mediaci6 eficac i eficient amb recursos més limitats
quant a l’espai fisic.

9.3.2. Complements

A la sala també haurfem de pensar a tenir-hi alguns complements com ai-
gua o mocadors de paper. En alguns moments de la mediaci6 la tensi6 pot
ser alta i un got d’aigua pot ajudar, o uns mocadors de paper en cas que
una de les parts plori.

Durant la meva practica als Estats Units vaig observar que algunes empre-
ses dedicades a la mediaci6 tenien una tauleta auxiliar amb snacks, patates
fregides i fruita. Durant moments tensos de la mediacié es convidava les
parts a aixecar-se i aturar la mediacié uns minuts aprofitant per fer un mos.

9.3.3. La taula: formes de seure

Segurament aquest és un dels elements més importants quan comencem
una mediacié: com hauria de ser la taula de mediacié i com haurien de
seure les parts?

Comencant per la taula, idealment hauria de ser circular, per transmetre la
sensacié d’equilibri, circularitat i que ningt és més important que un altre.
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En tot cas, si no tenim a disposicié una taula circular, si que és important
que les parts no seguin una davant de l’altra, ja que aix0 pot contribuir a
la sensaci6 d’enfrontament. Per contra, pot ser ttil fer seure les parts en
conflicte una al costat de I’altra.

Canviant dinamiques en un consell de familia

Durant una mediacié en una empresa familiar es va fer una sessié
conjunta en qué va participar tota la familia. Van seure a la sala de
juntes de empresa, als mateixos llocs on s’asseien durant les reunions
del consell de familia. Segurament el que més saltava a la vista és que
el director general (pare, avi i tiet d’alguns dels integrants) va seure al
cap de taula, i en una cadira més alta que els altres.

Com a mediadors, una de les primeres actuacions va ser demanar que
la manera de seure fos diferent de com solien fer-ho durant els con-
sells de familia per tal d’evitar que es reproduissin les mateixes di-
namiques. Aquest canvi va permetre que les maneres de comunicar
fossin diferents i més constructives.

9.3.4. La pissarra

Aquest és un element que no hauria de faltar en una sala de mediacié.
Podem fer servir una pissarra de paret o un paperograf.

La pissarra ens pot ajudar a anar apuntant els elements importants que
les parts vagin explicant durant la mediacidé. Aixi mateix, pot servir per
visualitzar els elements en qué les parts no estan tan allunyades com
podria semblar d’entrada. A tall d’exemple, sovint en les mediacions per
separacions o divorcis ja als inicis de la mediacié es veu que les parts no
estan tan allunyades en aspectes com preocupar-se per una bona edu-
caci6 dels fills, els valors que els volen donar, el respecte mutu o que el
procediment sigui el menys dolords possible per als menors.

Com diu William Ury, la pissarra ens pot ajudar a passar d’un enfocament
del conflicte d’un contra l’altre a un enfocament on les parts collaboren
per enfrontar-se a un problema o una qiiestié que totes dues volen solucio-
nar i que esta representat a la pissarra.

Finalment, la pissarra ens pot servir per afegir elements de dinamisme a la
mediacié. Per exemple, en moments de tensié pot ajudar que el mediador
s’aixequi de la taula i demani a les parts que es fixin en algun dels elements
que s’han apuntat a la pissarra. D’aquesta manera es passa el focus d’aten-
ci6 (i tensid) de les parts cap a un element extern: la pissarra.
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9.3.5. Canvi d’escenari

Un darrer element que cal tenir en compte en aquest apartat és la possi-
bilitat que té el mediador de “canviar d’escenari”. Aquesta idea de canvi
d’escenari és el que molts mediadors fem sovint quan demanem a les parts
de veure’ns en sessi6 individual. Perd tenim la possibilitat d’anar més enlla
i provocar aquests canvis d’escenari d’altres maneres. Per exemple, es pot
proposar a les parts continuar la mediacié fora del despatx, a I’aire lliure.
Potser aquest moviment no té gaire sentit si es tracta només de fer una
sessio, perd en mediacions que s’allarguen diverses jornades seguides si
que pot ajudar a superar bloquejos i a veure les coses des d’un altre punt
de vista.

Una altra manera de canviar d’escenari és fer alguna de les sessions en
una sala diferent d’aquella en que ens trobem habitualment. Per exemple,
si estem treballant en comediacié i veiem que alguna de les parts esta
bloquejada, se li pot proposar fer una sessi6é al despatx del mediador on
normalment no es fa la mediaci6.

9.4. Empatia

L’empatia és la capacitat de posar-se en el lloc d’una altra persona i
comprendre com se sent. Es una habilitat molt important, ja que permet
entendre les perspectives i necessitats dels altres. Quan dues o més parts
estan confrontades, és molt interessant intentar que cada part empatitzi
amb l’altra; aix0 permet entendre millor els diferents posicionaments i,
per tant, crear punts d’entesa comuns.

Una actitud empatica significa estar atent a les necessitats i les emocions
dels altres, escoltar-los activament i mostrar interés, tot de manera res-
pectuosa. L’escolta sincera i amb voluntat de comprensi6 fa que les parts
redueixin el grau de conflictivitat verbal i siguin capaces de comencar a
treballar per arribar a un consens.

Si la persona mediadora és capag de posar-se al lloc de les parts, pot en-
tendre les seves perspectives i necessitats i per tant les pot ajudar a trobar
solucions satisfactories i justes.

No s’ha de confondre ’empatia amb donar la rad o prendre partit; una cosa
és mostrar-se interessat i amb voluntat de comprendre la part i una altra
és adoptar un posicionament definit. L’empatia ha d’ajudar a establir una
relaci6 de confianca i respecte entre les parts i el mediador, per aixo és
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important gestionar-la adequadament, no mostrar-se a favor d’una o altra
part i mantenir sempre la imparcialitat i la neutralitat. El mediador empa-
tic és capag d’escoltar les parts, identificar les emocions i els sentiments i
reconéixer les preocupacions i els interessos.

Com aconseguir ser empatic? Tot i no ser senzill, és una qiiestié de prac-
tica. Mantenir una actitud empatica, neutral i imparcial significa deixar
els prejudicis i els estereotips de banda. Es clar que la persona mediadora
té els seus propis principis, pero les parts no els han de percebre i han de
copsar Unicament 1’esfor¢ de comprensié i escolta.

Mai s’ha de relativitzar el problema que se sotmet al procés de mediacio,
i tampoc se n’han de treure conclusions precipitades o poc reflexives. La
persona mediadora ha de conduir el procés de mediacié mostrant interes
pel que se li exposa, amb respecte a les parts i als seus posicionaments, i
deixant de banda els seus propis principis o criteris, per tal d’intentar obrir
nous punts de vista.

9.5. Intel- ligéncia emocional

El concepte d’intelligéncia emocional és molt recent, sorgeix ’any 1983
amb el psicoleg Howard Gardner, que considera que els tests de coeficient
intellectual sén insuficients per valorar la intellligéncia. Actualment, s’ha
aprofundit més en el concepte d’intel'ligéncia i les seves tipologies.

En ’ambit de la mediacié ens interessa fer referéncia tant a la intelligéncia
interpersonal com a la intelligéncia intrapersonal. La primera fa referéncia
a la comprensié de les emocions de tercers, i la segona, al coneixement de
les propies emocions. La diferenciacio, el control i el coneixement d’amb-
doés tipus d’intel'ligencia i, per tant, de les emocions, ens permetran avangar
en la construccié d’un espai respectuds on es fomenta la comunicacié entre
les parts.

En termes generals, es pot definir la intellligéncia emocional com el con-
junt d’habilitats que ens permet comprendre, gestionar i expressar emo-
cions, tant propies com alienes. Es per aquest motiu que la intelligéncia
emocional de la persona mediadora sera un element clau en I'efectivitat
del procés. Una persona capag¢ d’identificar i gestionar les emocions de
les parts és, sens dubte, un element clau per a I’éxit d’un procés que neix
amb posicions encontrades. No es tracta només d’identificar les emocions
de forma generica, siné de ser capac¢ de detectar barreres emocionals que
puguin estar obstaculitzant la resolucié del conflicte.
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La persona mediadora ha de ser capa¢ de comprendre les emocions de les
parts, cosa que permetra que se sentin compreses i escoltades, i aixo faci-
litara ’avancament en 1’objecte del conflicte. Tot i tenir una intel-ligéncia
emocional desenvolupada, la persona mediadora ha d’estar alerta, perque
les emocions de les parts no sempre es deixen veure, i haura d’intentar
detectar també les emocions que les parts no han manifestat obertament
pero que tenen un vincle directe amb ’objecte del conflicte.

La capacitat de la persona mediadora per establir un entorn de confianca,
comprensié i empatia és essencial, pot ajudar les parts a superar les dife-
rencies i a cercar solucions creatives que les beneficiin.

Tal com s’ha avancat, és important tenir control de la intelligéncia intra-
personal (emocions propies), perque permet a la persona mediadora tenir
un posicionament neutre i objectiu durant el procés. Qualsevol desviacié
del posicionament objectiu podria fer decaure el procediment per falta de
confianca de les parts en el mediador.

La persona mediadora ha d’actuar com a model per a les parts del conflicte.
El seu control emocional, amb un to de veu lineal, respectuds i atent, ajuda-
ra que les parts s’hi emmirallin i s’aconseguira una comunicacié més fluida.

Un cop descoberta la importancia de la intelligéncia emocional en el pro-
cés de mediacio, és convenient fixar algunes practiques que poden ajudar
al desenvolupament d’aquesta habilitat. Per exemple:

« Fixar-nos en les emocions propies i alienes; és important ser capa¢ d’iden-
tificar emocions i etiquetar-les.

« Practicar ’empatia. Posar-se en el lloc d’un altre i intentar comprendre
els seus sentiments.

» Aprendre a controlar les emocions i mantenir la calma en situacions
d’estreés.

+ Desenvolupar la consciéncia sobre un mateix, reflexionar sobre les propies
emocions, necessitats i valors. Treballar 'autoconsciéncia permet millorar
l’autoestima des del coneixement d’un mateix; si ens acceptem com som i
som capacos d’identificar les emocions, els vincles, el sentiments i els nos-
tres valors i objectius, ens sera més facil harmonitzar les nostres decisions
i accions, i aix0 ens fara sentir millor i, per tant, guanyar en autoestima.

« Treballar per una autoestima positiva ajudara a superar dificultats i incre-

mentara la responsabilitat, ja que permet adquirir compromisos. També
potenciara la creativitat, ja que atribueix confianca a les capacitats propies.
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* Treballar la comunicacié emocional, intentar expressar les emocions de
manera clara i efectiva.

« Treballar el desenvolupament personal, intentant millorar habilitats per-
sonals com la resiliéncia, la paciéncia o la tolerancia. En aquest sentit, és
fonamental tenir una valoraci6é de nosaltres mateixos, ser conscients dels
punts forts i els febles, i triar la formacié més adequada per complemen-
tar o desenvolupar les habilitats com a persones mediadores.

« També pot ser interessant assistir a cursos o tallers sobre intelligéncia
emocional, ja que permetran l'aprenentatge de técniques i estrategies
practiques.

El desenvolupament de la intelligéncia emocional no és una tasca rapida,
pero si que el treball sobre la practica dels elements ressenyats pot ajudar
en la consciéncia del seu coneixement i, en conseqiiéncia, en la seva apli-
caci6 en 'ambit de la mediacié.

9.6. Autoconeixement

L’autoconeixement és el procés de reflexi6 sobre un mateix, el primer pas
per assolir la comprensi6é de qui som en termes de valors, creences, emo-
cions, fortaleses i debilitats. Es un complement necessari per a un bon
desenvolupament de la intelligéncia emocional. En I’ambit de la mediacié,
un bon autoconeixement ens permetra gestionar les nostres emocions per
tal de mantenir la neutralitat i la imparcialitat requerides.

Algunes pautes que ajuden a desenvolupar ’autoconeixement sén:

* Reflexionar sobre les nostres emocions, necessitats i desitjos. (meditaci6).
« Identificar els punts forts i febles.

» Aprendre a acceptar les critiques constructives i utilitzar-les per créixer
i millorar.

* Practicar disciplina i autogestié.

Un coneixement aprofundit d’'un mateix pot tenir efectes forca positius en
una mediacié. En podem destacar els segiients:

» Més empatia: La persona mediadora amb un elevat nivell d’autoconeixe-
ment és més capac de ser empatic amb les parts. En comprendre millor
les seves emocions i necessitats, és capag de posar-se més facilment al lloc
de les parts i comprendre millor les seves perspectives.
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» Comunicaci6 efectiva: La persona mediadora que coneix el seu propi estil
de comunicacié i pot adaptar-lo a les necessitats de les parts en conflicte
introdueix una capacitat que pot esdevenir clau per a I’éxit de la mediaci6.

+ Control de I’estres: Si la persona mediadora comprén bé allod que li provoca
estrés, pot desenvolupar estratégies efectives per reconduir-lo o evitar-lo.

» Més objectivitat: Si la persona mediadora coneix i compren les seves pro-
pies creences i valors, podra gestionar-los per ser més objectiu en 1’analisi
i Pacostament al conflicte.

L’autoconeixement, com a procés de reflexi, no és només interessant en
relaci6 amb la persona mediadora, sind que pot ser de gran utilitat, en la
seva practica, per a les parts en conflicte. Es possible que les parts no hagin
pres el temps suficient per valorar o analitzar les seves propies emocions
o sentiments. Treballar I’autoconeixement de les parts pot ser fonamental
per arribar a una resolucié efectiva del conflicte.

A continuacié es detallen algunes de les estrateégies que poden ser tils:

» Foment de la reflexi6: Durant el procés de mediacié, la persona mediadora
pot animar les parts a explorar les seves emocions, interessos i necessitats
i a reflexionar-hi. S6n 'origen de les posicions que es manifesten i la seva
comprensié podria facilitar la trobada de punts en comid amb 1’altra part.

» Técniques d’autoanalisi: Un exemple podria ser escriure un diari, respon-
dre preguntes que ajudin les parts a reflexionar sobre les seves emocions
i pensaments.

» Fomentar una comunicacié assertiva: La comunicacié assertiva implica
expressar-se de manera clara i directa, pero sense atacs ni acusacions. En
la comunicaci6 assertiva pot intervenir la persona mediadora ajudant les
parts a expressar-se i a sentir-se enteses i escoltades.

» Fomentar la curiositat i la tolerancia: La persona mediadora, mitjancant
el plantejament de preguntes, pot fomentar un dialeg constructiu entre
les parts.

A tall de conclusié, podem dir que un bon autoconeixement permetra una
millor gestié de les emocions, i aix0 tindra una incidéncia directa en la
manera de comunicar-nos i facilitara tant la gesti6 del conflicte com la de
les parts en conflicte.
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9.7. Preguntes obertes

A grans trets, de preguntes en tenim de dos tipus: tancades i obertes. Les
preguntes tancades s6n les que donen lloc a un nombre limitat de respos-
tes, com “si”, “no” o una dada determinada. Per exemple, imaginem un
dialeg en qué una persona diu a I’altra que el que esta explicant és mentida
i el mediador pregunta: “Es veritat que estas dient una mentida”?

També parlem de preguntes tancades en aquells casos en que la pregunta
jainclou la resposta en ella mateixa o un judici de valor. Per exemple, ima-
ginem una situacié en que una treballadora es queixa de ’aire condicionat
que posa una altra persona del despatx. Una pregunta tancada podria ser:
“No penses que sent una mica més tolerant amb l’aire o posant-te un jersei
el problema no seria tan greu?”.

S6n preguntes que hauriem d’evitar, ja que el seu efecte és que les parts
s’allunyin del mediador o que se sentin encara més atrinxerades en les
seves posicions. Aquest és un dels punts on els advocats han de fer més
atencié a ’hora de valorar que la intervencié professional com a advocat
i mediador sén diferents: en tant que advocats, se sol defensar la posicié
del client i, per tant, les preguntes que es puguin fer solen anar enfocades
a reforcar la seva posici6 o debilitar la del rival. En tant que mediadors, en
canvi, les preguntes hauran d’anar dirigides a ajudar les parts a reflexionar
i generar empatia.

Per aix0 com a mediadors utilitzem molt més les preguntes obertes. S6n
preguntes que permeten a la persona que les respon reflexionar i poder
explicar amb total llibertat allo que vulgui. Sergi Farré en diu preguntes
elitives. Aquesta paraula prové del verb llati elicere, que significa ‘evocar,
servir d’inspiraci6 perque allo que esta latent o com a potencial es realitzi,
es desenvolupi o s’exterioritzi’.?!

Més endavant veurem exemples de preguntes obertes, pero per agafar els
exemples anteriors, a la persona que es queixa de ’aire condicionat li po-
driem demanar: “Queé és el que et molesta de I’aire?”, o “com penses que es
podria fer per tenir una temperatura al despatx que permetés treballar i et
fes sentir comoda?”. En el cas de la persona que es queixa de les mentides,
algunes preguntes obertes podrien ser: “Qué et fa dir que no és cert el que
explica laltra part”, o se li podria preguntar a l’altra persona: “Podries
explicar la teva manera de veure aquest assumpte?”.

21 Sergi Farré, Gestion de conflictos: taller de mediacién, 2009, p. 58.
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Abans d’entrar a explicar de manera més especifica les preguntes, volem
indicar que és important tenir en compte tres elements:

» Moment adequat: Cal fer les preguntes en el moment adequat. Per exem-
ple, demanar a una de les parts com se sentiria si fos ella qui rebés el
tracte que esta donant a l’altra part pot ser extremament efectiu per ge-
nerar empatia. Perd aquesta pregunta feta abans d’hora (per exemple,
quan aquesta part no s’ha sentit escoltada o reconeguda) pot tenir I’efecte
contrari i fer que encara es tanqui més en la seva posicio.

To de veu: Cal ser curdés amb el to de veu que faci servir el mediador, ja
que la mateixa pregunta feta amb un to de veu suau o de manera una
mica més enérgica o interrogadora pot tenir efectes totalment diferents.
Aix0 passa sovint amb preguntes que fan servir el “per que”. Demanar
“Per que et va semblar bona idea marxar amb els nens abans d’hora?”
amb un to de veu o un altre tindra efectes totalment diferents.

Silencis: Un dels elements que més incomoda els mediadors novells és
el silenci. Hi ha poques situacions més incomodes que un mediador fent
una pregunta que ve seguida d’un silenci de trenta segons o més per part
del client. Sovint, la reaccié natural és de dir alguna cosa o fer una altra
pregunta, pero cal tenir en compte que el silenci sempre significa alguna
cosa (reflexié, incomoditat, dolor....) i, per tant, és important respectar-lo
i deixar que parli.

De manera general, amb les preguntes obertes busquem els avantatges
seglients:

« Informacié: Obtenir el maxim d’informacié, no només sobre les posicions,
sind sobretot sobre els elements més profunds del conflicte.

* Reflexid: Ajudar les parts a reflexionar, incliis sobre aspectes que fins a
aquell moment potser no havien valorat.

« Confianca: Les preguntes obertes mostren un interés genui del mediador
per entendre millor el conflicte i ajudar les parts a navegar-hi. Aixo ajuda
a generar confianca.

« Empatia: També poden tenir ’efecte d’ajudar les parts a empatitzar entre
elles, en entendre noves perspectives o desfer-se malentesos;

* Responsabilitzar/Empoderar: Aquesta tipologia de preguntes ajuda les
parts a valorar que també tenen alguna responsabilitat en la situacié con-
flictiva i en les solucions que s’acabin aplicant;
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* Neutralitat/obertura: Demostrar que el mediador no els jutjara i que, per
tant, poden ser oberts a I’hora d’explicar les raons del conflicte i les pos-
sibles solucions que valorarien.

Sense anim de ser exhaustius, a continuacié podeu trobar exemples de
preguntes obertes:

« Preguntes historiques: Tenen com a objectiu indagar sobre I’historial del
conflicte.
* Quina relacié comercial havieu tingut abans de l'incident?
+ Queé va passar perque sorgissin aquests malentesos?
« Preguntes de nucli: Busquen entendre qué volen treure les parts del pro-
cediment de mediaci6.
* Que us porta a mediacié?
* Queé és el més important que s’hauria de solucionar avui?

* Preguntes reflexives: Busquen ajudar les parts a reflexionar.

* Queé hauria de passar perque et sentissis respectada?
« Si t'oferis un canvi a un producte d’una altra marca, que passaria?
- Preguntes clarificadores: Busquen clarificar punts i desfer malentesos.
« Si ho entenc bé, les coses van comencar a canviar quan vas obrir una
nova franquicia i no podies atendre personalment tots els clients?
- Exactament, com va anar la teva visita a la botiga?
« Preguntes circulars: Connecten pensament, expressio, emocions i accions.
Busquen ajudar les parts a reflexionar.
+ Com penses que reaccionara quan li diguis aix0?
+ Com et sentiries si algti hagués actuat d’aquesta manera?
» Pregunta de replanteig: Aquestes preguntes busquen un canvi de dina-

mica en el conflicte i fer que les parts passin de pensar en el passat a
reflexionar sobre possibles solucions.

a. Pel que m’heu comentat, tu Jaume voldries aclarir que ha passat
perqué P'ordinador no funcioni un mes després de la compra i tu
Maria voldries que se’t compensés d’aquesta manera per aquest
producte. Queé se us acut per poder donar satisfaccié a totes dues
demandes?
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* Pregunta del miracle:??> Aquest és un tipus de pregunta molt especifica,
provinent de l’escola circular-narrativa i de técniques de terapia breu
sistémica. El seu objectiu és colllocar les parts en un estat mental i emo-
cional en que el seu problema ja esta resolt i a partir d’aqui ajudar-les a
veure qué ha hagut de canviar per trobar aquesta soluci6.

a. Imaginem que aquesta nit tot canvia i dema us trobeu que el pro-
blema s’ha solucionat:
- Queé és diferent respecte a avui?
- Com ho heu aconseguit?
- Queé heu fet cadasct de vosaltres per promoure aquest canvi?
- Com us sentirieu avui?
- Que heu canviat per arribar a aquesta situaci6?
 Preguntes apreciatives:*® Sovint tenim tendéncia a intentar identificar
allo que no funciona. En el marc d’una mediacié, és molt ttil identificar
allo que si que va bé. Aquestes preguntes se centren a demanar a una part
que és el que valora en l’altra o en la situacié que els relaciona.
* Queé és el que més valores de la teva feina?
* Quines caracteristiques del teu cap penses que sén més positives?
* Que és el que més t’agrada de ’equip amb qui estas treballant?
* Qué és el que més valores en I’altra part com a pare/mare?
Com ja hem indicat, aquest tipus de preguntes sén molt poderoses a I’hora
de generar empatia, perd cal ser habils i fer-les en el moment adequat,

quan el conflicte ja esta una mica més calmat i podem tenir una certa se-
guretat que la resposta sera positiva i no un fred “res”.

Per acabar, també volem compartir una técnica especifica per treure el
maxim rendiment de les preguntes obertes:

22 Aquesta és una pregunta d’un nivell forca avancat. Pot ser extremament efectiva pero al
mateix temps, si no es fa de la manera o en el moment adequat, pot comportar reaccions molt
negatives. Per aixo s’aconsella que no es facin aquest tipus de preguntes fins que es tingui una
practica consolidada de mediacié. Aixi mateix, cal redactar-la de manera que surti natural i
estigui adaptada a cada part.

23 També hem de pensar quin és I'objectiu de la mediacié. Si es tracta de persones que d’al-
guna manera han de mantenir el contacte, és bo fer aquest tipus de preguntes. Si no s’han de
tornar a veure mai més un cop acabada la mediacid, potser no seran les que més farem servir.
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Preguntes creuades

Es tracta de fer preguntes a una part sobre el que ha dit la contraria.
Per exemple, en un conflicte entre un treballador i la seva cap ens
podem trobar que el treballador explica que no se sent reconegut a
la feina i que mai rep retorn del seu superior. En aquest cas podem
demanar a la seva superior quins mecanismes estan planificats al seu
lloc de feina per donar retorn als equips de treball.

Aquest tipus de preguntes pot ajudar a fer reflexionar a la cap (potser
no hi ha sistemes), ajudar a empatitzar i fer veure a les dues parts que
hi ha mecanismes, perd que potser es poden fer servir millor.

9.8. Escolta activa

La mediacié es basa en gran mesura en el domini d’habilitats comunicati-
ves i de promoci6 del dialeg. Dues de les téecniques basiques dels mediadors
son la seva habilitat a I’hora de fer les preguntes adequades a cada moment
i saber escoltar més enlla del que puguin dir les paraules. Podem veure-les
com dues cares d’'una mateixa moneda.

L’escolta activa permet a la persona mediadora introduir nova informacié
sobre la part i el conflicte, ja que també participa en la conversa, no amb
Pesperit de comunicar o defensar idees, siné per millorar la comprensié
del missatge. Collateralment, I’escolta activa ajuda a rebaixar el nivell
de confrontaci6, ja que la part que se sent escoltada es calma i es con-
centra a expressar correctament les seves posicions o interessos i oblida
la confrontacié directa amb la contrapart. Escoltar atentament les parts
dona l'oportunitat de resumir afirmacions parafrasejant-les, fer resums,
preguntes, etc.

Fem servir ’adjectiu “activa” (també podriem dir-li empatica) ja que 1’ob-
jectiu és captar la totalitat del missatge que ens comparteix I'interlocutor.
Tant el llenguatge verbal com el no verbal, tant el que diu com el que no
diu, tant els elements més factuals com les emocions que hi associa.

Vegem-ho amb més detall. El primer que cal tenir en compte és que una
gran part de la nostra comunicaci6 és no verbal. El psicoleg Albert Mehra-
bian?* considera que un missatge esta format per diversos tipus de comu-
nicacié. Mentre que les paraules suposen un 7% del significat, el 38% esta

24 A. Mehrabian & M. Wiener (1967). Decoding of inconsistent communications. Journal of
Personality and Social Psychology, 6(1), 109-114.
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format pel to de veu i el 55% pel llenguatge no verbal. Per tant, a ’hora
d’entendre qué ens vol comunicar una persona que ve a mediacié haurem
d’estar molt més atents al seu to de veu i al llenguatge no verbal que no al
que diu amb paraules. I en cas que veiem inconsisténcies entre el que diu i
el seu llenguatge no verbal, caldra fer molt més cas a aixo darrer.

Per posar un exemple molt simple: segur que en algun moment hem tingut
discussions en que la nostra parella ens deia “no passa res” o “estic bé”,
pero ho ha dit amb un to de veu més alt que I’habitual, amb els bracos
plegats o amb el cos projectat cap endavant.

Per entendre bé com l’escolta activa es pot traslladar a una mediacid, hem
de tenir en compte aquests cinc elements:

« Paraules: Aquest és un primer element, menys profund, de la comunica-
cié. Sén les paraules que escoltem o que llegim en un correu electronic,
per exemple.

* Llenguatge no verbal: A un nivell més profund, analitzem qué ens esta
dient el llenguatge no verbal i el to de veu amb que les parts estan co-
municant. En aquest sentit, el silenci a una pregunta del mediador o al
que estigui explicant una de les parts també ens pot estar dient alguna
cosa. En cas d’inconsisténcies entre el que es diu i el llenguatge no verbal,
segurament sera aquest darrer el que ens donara més pistes sobre el que
realment aquella part vol comunicar.

« Emocions: Per escoltar una persona en tota la seva profunditat cal tenir
també en compte i ser conscient de quines sén les emocions que ens esta
traslladant en aquell moment.

« Focalitzacié: L’escolta activa implica convertir aquella persona a qui es-
tem escoltant en el centre de tota la nostra atencié. Per aix0 és important
que quan som en una mediaci6 apartem tots els objectes que puguin dis-
treure’ns, com telefons mobils, ordinadors o agendes. Aixi mateix, caldra
fer un esforc per tenir la ment neta de qualsevol element que ens pugui
distreure.®

« Esfor¢: Finalment, i justament perque I’escolta implica que tota ’atencié
estigui focalitzada, representa un gran esforc. Una sessi6 de mediacio, i
no només en aquells casos en qué les emocions s6n més intenses, suposa

25 La comediaci6 és especialment important en aquests dos punts: d'una banda, permet
fixar molt més I’atencié en el que ens estan dient les parts (tant la que parla com les que no
intervenen); d’altra banda, comediar ens permet repartir I’esfor¢ que comporta una escolta
activa continuada.
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un important desgast fisic i mental. Per aix0 sera important planificar bé
les sessions que es puguin tenir al llarg del dia, ja que arriba un moment
en que continuar escoltant amb total atencié es fa dificil.

Alguns dels avantatges especifics que ens pot generar I’escolta activa en
una mediacié sén els segiients:

« Confianca/sintonia: El fet que les parts se sentin escoltades de manera
genuina contribueix a crear i reforcar la confianca entre les parts i el
professional de la mediacid. Si és possible, al llarg de la mediaci6 és in-
teressant promoure 1’escolta activa entre les parts a través de técniques
com els resums creuats.

* Rebaixar la intensitat del conflicte: Sentir-se escoltat pot actuar com un
balsam i ajudar que situacions forca intenses es vagin calmant. Un ele-
ment que sovint experimenten les parts en mediacié (amb independéncia
de si s’arriba 0 no a un acord) és que el conflicte baixa molt d’intensitat,
i en gran mesura es deu als processos d’escolta que tenen lloc durant el
procediment.

* Obertura: Quan una persona se sent escoltada esta molt més oberta a es-
coltar. En un primer moment, aquesta obertura a escoltar se centra en el
mediador, pero a mesura que avanca el procés i les parts també se senten
escoltades pels altres participants, també estaran més obertes a escoltar
les persones amb qui tenen el conflicte.

» Enfocament a futur: El fet que una persona se senti escoltada sobre allo
que ha sentit o que ha tingut lloc en el passat la pot ajudar a situar-se en
escenaris de futur. En altres paraules, ajudar les parts a mirar endavant.
El fet que arribin a aquesta situacié també pot ajudar les parts a ser molt
més creatives i obertes a valorar opcions que fins al moment no s’havien
presentat o a les quals fins i tot havien renunciat.

Resums creuats

Es tracta de demanar a una part que escolti la resposta a una pregunta
del mediador i que després sigui ella qui faci el resum. La temptaci6 és
que la part que esta escoltant reaccioni amb un “No és veritat”, “esta
mentint, les coses no van anar aixi” o “doncs el que ella m’esta fent a
mi és encara pitjor”. En aquest cas hem d’aturar la part que esta fent

el resum i indicar-li que no ha de respondre siné dir el que ha sentit.

Per exemple, imaginem que en un conflicte familiar fem una pregunta
com: podries compartir que és el que voldries canviar en la comuni-
caci6 entre vosaltres? La resposta de ’exdona pot ser que no suporta
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quan ’exmarit la critica durant els intercanvis, que haurien de deixar
de parlar I'un de ’altre davant dels nens i gestionar la comunicacié
de manera més directa. Ell pot tenir la temptacié de respondre que el
que fa ella és pitjor o que ella també fa el que esta criticant. Aqui cal
aturar la part per demanar que ho torni a provar, amb l'objectiu que
identifiqui els punts més constructius, com que la comunicaci6 ha de
deixar al marge els fills o que no li agrada rebre critiques durant els
intercanvis. Si, després d’un parell d’intents, no ens en sortim seran els
mediadors els qui hauran de fer aquesta reformulacié.

Aquesta és una técnica que, quan funciona, és extremament disruptiva,
ja que ajuda les parts a veure que s’estan escoltant i que el dialeg ha
comencat. Aixi mateix comenca a (re)generar confianca i empatia entre
les parts.

L’altra cara del mirall de I’escolta és el retorn que fem a les parts del que
ens han dit. Es parla de reformulacié o retorn positivador. Tot i ser técni-
ques especifiques, en aquest moment les tractarem de manera conjunta en
fer referéncia a les habilitats del mediador per demostrar a ’altra part que
l’esta escoltant.

La clau de volta perqueé aquest retorn funcioni és que el mediador aconse-
gueixi transmetre de manera neutra o positiva els termes i el llenguatge que
fan servir les parts, evidentment sense canviar-ne el sentit. Per exemple,
imagineu que una part diu: “Ets un estafador, sabies que aquest cotxe havia
tingut avaries i que em fallaria a la primera. I tot i aixi em vas enganyar i
me’l vas vendre”. Un parafraseig del mediador no eliminara el sentit que
una part se sent enganyada i que pensa que I’altra ho va fer sabent-ho, pero
si que eliminara els termes més ofensius i presentara els fets, no com una
acusacid, sin6 de manera neutra. Per exemple, la frase que el mediador
podria dir a continuaci6 seria: “Aixi doncs, et sents enganyat i et preocupa
que l’altra part tingués informacié que no t’havia dit”.

Algunes de les maneres més especifiques de fer aquest retorn poden pren-
dre les formes segiients:

» Encoratjament: Consisteix a animar les parts a explicar una mica més un
tema o una emoci6 que és important. Permet explorar els temes de mane-
ra més profunda i demostra l'interés del mediador pel seu punt de vista.
Per exemple, si una part diu: “M’ho va dir cridant, enmig d’una reunié;
no s6n maneres de dir-se les coses”. El mediador li respondria: “Veig que
per tu dir les coses bé és important. Me’n podries dir una mica més sobre
com hauria de ser aquesta comunicacio en el teu equip?”
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« Clarificaci6: Es un parafraseig que permet que el mediador asseguri que
esta entenent el que li diu la part. Permet clarificar i evitar possibles
malentesos. Per exemple, una persona pot dir: “Estic frustrat que sempre,
sempre m’estigui portant la contraria davant dels nens”. El retorn que
li faria el mediador seria: “Estas frustrat perque penses que davant dels
nens no us heu de portar la contraria (o heu de mostrar una posici6 con-
junta), em podries dir quan passen aquestes coses?” (per clarificar que
vol dir amb el “sempre”).

* Identificacié de tematiques: Els retorns poden ajudar a identificar inte-
ressos comuns o arees on cal treballar. També pot identificar de manera
clara els punts on hi ha desacord, establint la base per al procediment de
resoluci6 de problemes.

Per exemple, imaginem el dialeg segiient:

Part 1: “A mi el que em passa és que m’agradaria poder ser més flexible en
la manera que faig la feina, sobretot durant les hores que soc al despatx”.

Part 2: “Si, aix0 esta molt bé, tots volem estar a casa, perd a mi em preo-
cupa com afecta tot aixo a ’equip i la seva cohesié, que després tots van
parlant a ’esquena dels altres i queixant-se de privilegis”.

Mediador: “Sembla que aqui hi ha dos temes que us preocupen. D’una ban-
da la cohesi6 de I’equip i, de l’altra, ’organitzacié de la feina de manera
que pugui ser flexible i adaptada a la realitat de cada treballador. Teniu
algunes idees per combinar aquests dos neguits? Explorem les possibles
solucions que teniu al cap.”?

« Validacié: Consisteix a validar la manera de viure, les preocupacions o les
emocions d’una part, per tal que vegin que el mediador respecta el seu
punt de vista i no jutjara el que li diguin.

Per exemple, una part pot dir-nos: “Estic molt atabalada amb els canvis
que s’estan preparant a I’empresa, no sé com m’afectaran i com m’hauré
d’organitzar la vida”. El mediador li dira: “Sembla que els canvis que ve-
nen et generen certa ansietat, sobretot per com et pugui tocar reorganitzar
la teva vida”.

Un darrer element important és que no hem de tenir por a ’hora de fer
aquests retorns. Si les parts no se senten identificades amb allo que heu dit
i rebeu com a resposta un “no era aix6”, no passa res. Podem dir alguna

26 D’aquesta manera, el mediador aconsegueix transformar el problema amb qué ve cada
part en un problema comu que tots dos han de solucionar.
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frase com: “Em sap greu no haver-te entés, si et sembla bé torna-m’ho a
explicar perque em quedi clar”.

Teécnica mirall

La técnica mirall consisteix a “transformar-nos” en un mirall que re-
torna exactament el que ha dit la persona que ve a mediaci6, sense
afegir-hi res i sense jutjar. En concret, és important identificar tres
elements:

¢ Queé ha passat? Breu resum del que ens ha explicat.

« Com li afecta? Quines sén les emocions que van associades al que
ens ha explicat?

* Queé vol? Quines sén les necessitats o interessos que ens ha transmes.

A continuacié podeu veure’n dos exemples:

Em sap greu perqué quan em van contractar em van dir que podria aspirar
a coordinar alguns dels projectes importants. No he fet res d’aix0 i, a sobre,
tampoc tinc retorn sobre la feina que estic fent.

Si t’entenc bé, esperaves fer una feina diferent i tenir més responsa-
bilitat en algun projecte important. Sembles dolgut per com van les
coses i una mica decebut. T’agradaria tenir més responsabilitat en els
projectes importants i que et donessin algun retorn sobre la feina que
estas fent.

Em costa molt entendre la situacio. M’havien contractat per controlar els
niimeros i portar uns pressupostos amb rigor. El Pau, de Mdarqueting, estd
patint les mateixes retallades que la resta de departaments, pero com que
fa tants anys que treballa aqui li estan fent cas i tirant enrere les meves
decisions en lloc de les seves. Al final, la que queda malament és la meva
credibilitat, sobretot davant de la resta del Departament de Finances. M’es-
perava una mica més de serietat.

Pel que expliques, se’t va demanar que implementessis una mesura
que era reduir un 10% el pressupost de tots els departaments i t’es-
tas trobant amb una resisténcia per part de Marqueting. Se’t veu una
mica confosa i dolguda pel fet que s’hagi tirat enrere una decisié que
havies pres. Et sembla que t’ha fet perdre credibilitat davant dels teus.
Consideres que seria necessari fer les coses a ’empresa amb una mica
més de rigor. I que es respectés la teva feina i les decisions que prens.
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9.9. Assertivitat

L’assertivitat és la capacitat d’expressar els pensaments, les necessitats i els
interessos de manera clara i directa, pero alhora respectuosa, sense atacar,
ni menystenir, ni violentar els drets i 'autoestima de les altres persones.
L’assertivitat permet expressar-se de manera constructiva i prendre deci-
sions i defensar necessitats amb el respecte degut.

El comportament assertiu pot ser “d’aportacié” o “d’acceptaci6”. El primer
es caracteritza per donar informacid, expressar opinions, necessitats, sen-
timents, comunicar decisions, fer critiques; el segon, tot i ser assertiu, és
passiu, i aixd vol dir que es caracteritza per ’escolta activa, ’empatia, la
recepci6 de compliments i critiques, sempre mantenint una actitud flexible.

Contrariament, la falta d’assertivitat pot dificultar el procés de mediacio,
perque pot propiciar que les parts no es comuniquin de manera efectiva i
clara i que no expressin les seves preocupacions o necessitats. En aquest
cas, un possible acord podria no ser satisfactori, o podria ser que la comu-
nicacié entre les parts fos irrespectuosa respecte als punts de vista dife-
renciats, cosa que sens dubte també és un escull per resoldre el conflicte.

Un cop identificades les virtuts de mantenir una comunicacié assertiva i
les dificultats de no tenir-la, és interessant aportar algunes recomanacions
per millorar I’assertivitat:

* Definir les prioritats. Endrecar les pretensions o la comunicaci6 facilitara
una exposici6 efectiva i clara.

* Treballar les propies emocions per mantenir una comunicacié no agres-
siva sin6 constructiva.

* Defensar les posicions o els interessos amb arguments ben definits i
endrecats.

» La persona mediadora pot fomentar I’assertivitat mitjancant la formu-
lacié de preguntes com ara “Que creu que es podria fer perque aixo no
torni a passar?

Per facilitar la comprensié de ’assertivitat de manera practica, a continu-
aci6 es formulen alguns exemples:

- Una resposta assertiva és la que es fa amb una expressi6 senzilla. Es molt
interessant en els moments d’alta conflictivitat o agressivitat. Es tracta
que les parts no “perdin els papers” i es produeixi una escalada. Po-
dria ser: “Disculpa, a mi també m’agradaria poder expressar-me, i fer-ho
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tranquil'lament, amb respecte al torn de paraula, igual que ho faig jo...”.
Aquest incis el podria fer tant una part com el mateix mediador.

Es a dir, una resposta assertiva davant la submissié o ’agressivitat inten-
ta fer veure a I’altra part com s’esta comportant i mostrar-li com podria
fer-ho amb assertivitat: “Com més t’enfades, més crides, i en conseqiién-
cia no m’escoltes i m’és més dificil expressar-me. Per qué no intentes
escoltar el que vull dir-te?”.

En aquests exemples, és important que el to de veu de qui manifesta una
actitud assertiva sigui ’adequat. S’ha d’evitar que sigui impertinent i que,
per tant, acabi sent contraproduent.

Una comunicacid assertiva permet a les parts o a la persona mediadora
introduir en la seva comunicacié elements de comprensié o sentiment, €s
a dir, es pot fer un reconeixement cap a l’altra part i després plantejar els
drets, interessos o sentiments propis (en el cas de les parts); el mediador
ho faria en reflex a la part. Exemple: “Entenc la teva posici6.../ entenc
que tu facis... / perod jo...”, o “quan tu fas... / aleshores jo em sento... /
per aixo em comporto.../ preferiria...”.

Una comunicacié assertiva no significa acceptar el posicionament de
l’altra part. Una comunicacié assertiva significa recollir el missatge de
manera clara i senzilla, buidar-lo de conflictivitat i manifestar el po-
sicionament propi o fer un resum de la part (en el cas de la persona
mediadora). Exemple: “Gracies per convidar-me a I’acte, pero prefereixo
no anar-hi; en realitat, volia aprofitar aquella estona per descansar”. “El
que vols dir és que l’aire condicionat esta molt fort i no et permet tre-
ballar amb comoditat, és correcte?, perd no puc parar-lo perque al meu
lloc de treball fa molta calor”.

Davant una manifestacié determinada, una comunicacié assertiva podria
recollir un plantejament com ara: “A qué et refereixes amb aix0 que aca-
bes de dir?”

I, finalment, si, assertivitat també pot ser positiva. En aquest suposit,
que potser és el més evident, es tracta de fer un reconeixement a l’altra
part, manifestar alguna cosa que sigui positiva, perque sovint alld positiu
s’entén com a normal, perd posar-ho de manifest pot ajudar a facilitar
la comunicacié. Exemple: “M’agrada molt com et comuniques amb els
clients, crec que ets molt eficient amb les vendes.”

En resum, I’assertivitat és una habilitat, tant de les parts com de la persona
mediadora, que permet una comunicacié efectiva i facilita una expressié
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clara que ajudara a la comunicacié durant el procés i, en conseqiiéncia,
que les possibles solucions siguin mtituament satisfactories.

9.10. L'agent de realitat

Aquesta és una técnica que serveix per ajudar les parts a analitzar les seves
propostes i confrontar-les amb les realitats especifiques amb qué es troba-
ran per dur-les a terme. En un primer moment, i per evitar la confrontacié
entre les parts, aquesta tasca I’ha de liderar el mediador.

En aquest punt es tracta de reflexionar de manera conjunta amb els me-
diats, fent preguntes obertes sobre els recursos que tenen per dur a terme
una idea especifica, si aquesta idea involucra terceres persones que no
estan presents, com sera el seu dia a dia si es pren aquest acord, o les im-
plicacions legals i fiscals que pot tenir una determinada idea.

A tall d’exemple, en situacions de separacié i divorci, les parts arriben
sovint a un punt de fatiga tal que els faria acordar qualsevol cosa. Les
persones estan tan esgotades del conflicte que poden tenir la temptacié
de tancar a qualsevol preu: pensions inassolibles, régims de visita on un
dels progenitors veura poc els menors, canvis de residéncia a correcuita...
El paper del mediador consisteix a —sempre en sessions individuals— aju-
dar-los a reflexionar sobre com sera la seva vida al cap d’'un any amb
aquestes condicions.

En un dels casos que vaig gestionar, un pare estava disposat a signar un
regim de visites en que veuria les seves filles un cap de setmana al mes i
passaria amb elles quinze dies de vacances I’any. La pregunta que li vaig
fer va ser que s’imaginés la seva vida al cap d’'un any, ja més tranquil i
possiblement amb la vida refeta i veient les seves filles durant aquests
terminis de temps.

En un altre exemple de caracter laboral, les parts volien acordar un canvi
de departament d’una d’elles. La reflexié va ser que la persona que havia
de prendre aquesta decisié no era a la mediacié i per tant calia consultar
abans aquesta possibilitat.

Per acabar, i a tall d’ajuda a ’hora de comencar a gestionar casos, algunes
de les preguntes més basiques quan s’aplica aquesta técnica sén:

« Implica terceres parts?

* Teniu els recursos?
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« Es legal?
- Satisfa els vostres interessos/necessitats?
« Es millor que el MAAN?

 Us imagineu com sera a la practica?

Un dltim element que cal tenir en compte és que tant la possible generacié
d’opcions com la feina d’agent de la realitat es poden posar com a “deures”
perque facin les parts entre sessions. Per exemple, se’ls pot demanar que
per a una propera sessié vinguin cadasct amb cinc idees per resoldre un
problema especific, o que facin nameros per calcular el cost d’'una proposta
de l’altra part i els recursos disponibles actualment i els que eventualment
es podrien mobilitzar.

9.11. La mediacio en linia

Es un procés de mediaci6 que es du a terme a través de mitjans electronics
com videoconferéncies, correu electronic o plataformes que permeten la
tramesa de missatges. Tot i el desavantatge natural que comporta la no
preséncia de les parts, ja que es perd part de la informacié que ofereix el
llenguatge no verbal, la mediacié en linia ofereix avantatges com la flexi-
bilitat d’horaris, la comoditat de no haver de desplagar-se o 1’oportunitat
d’interactuar/participar des de qualsevol lloc del moén.

Abans d’iniciar un procés de mediacié en linia s’haura de validar que les
parts i la persona mediadora tenen una bona connexié a internet, i també
que la plataforma que s’utilitzi sigui segura i garanteixi la confidencialitat
i la privacitat de la reunié.

Per al desenvolupament adequat de la mediacio en linia, la persona media-
dora haura d’haver rebut una formacié especifica, ja que s’ha de treballar
per organitzar una comunicaci6 clara i endrecada. En qualsevol cas, per
valorar la idoneitat del procediment en linia és convenient analitzar-ne els
avantatges i els desavantatges.

9.11.1. Avantatges de la mediacio en linia

* Accessibilitat: (si hi ha connexi6 a internet) les parts podran participar
en el procés de mediaci6 des de qualsevol lloc del mén. Es un avantatge
que permet que puguin participar en el procés de mediacié persones que
estan en diferents ciutats o paisos.
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* Flexibilitat: com que no és necessari coordinar el desplacament de les
parts a una ubicacié fisica determinada, facilita la conciliacié horaria i
permet ser menys captiu d'una durada determinada de les sessions.

» Comoditat: les parts podran participar en el procés des del lloc que més
els convingui (casa seva, el lloc de treball, mentre sén de vacances, etc.).

« Estalvi de temps i costos: Evitar desplacaments és sens dubte un estalvi
de temps i diners.

» Menys intimidatori: Algunes parts poden sentir-se més segures i comodes
darrere una pantalla. No cal oblidar que trobar-se personalment amb 1’al-
tra part del conflicte pot ser molt incomode.

9.11.2. Desavantatges de la mediacio en linia

« Falta de contacte fisic: Pot afectar la percepci6é de les parts quant a la
sinceritat o ’empatia de ’altra part.

« Limitacions tecnologiques: Requereix una bona connexié a internet i una
plataforma de comunicaci6 fiable. La falta d’habilitats tecnologiques o el
mal funcionament de la tecnologia poden obstaculitzar el bon funciona-
ment de la mediacié.

» Comunicacié limitada: La comunicaci6 no verbal estara limitada. Hi haura
gestos o expressions facials que no es percebran, i aquestes mancances
poden afectar la comprensi6 de les parts i 1’eficacia del procés.

« Dificultat per establir connexions personals: Aix0 pot conduir a una manca
de confianca o de comoditat de les parts.

« Preocupacions sobre la privacitat i la seguretat.

Es important coneixer els possibles desavantatges de la mediaci6 en linia;
aix0 ens ajudara a decidir si pot ser o no un procediment idoni per a la
resolucié del conflicte.

Un cop analitzats els punts forts i els febles del procés de mediaci6 en linia,
és el moment d’exemplificar en quins casos és més interessant recérrer-hi.

« Conflictes de llarga distancia geografica, ja que s’evita el desplacament
fisic.
* Conflictes amb terminis ajustats, ja que facilita la celebracié de les reu-

nions i permet accelerar el procediment.

» Situacions en que la seguretat fisica és una preocupacié, per exemple
quan la conflictivitat entre les parts és molt elevada.
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« Conflictes al lloc de treball o aquells en que les parts no vulguin interac-
tuar cara a cara.

Aixi doncs, si bé el procediment de mediacié en linia pot ser molt 1til
segons la tipologia del conflicte, la seva eleccié dependra de les circums-
tancies especifiques de cada cas.

9.12. Altres técniques

La llista de competéncies del professional de la mediacié és amplia. Aqui ens
hem centrat en eines de caracter més aviat comunicatiu i emocional, pero la
llista podria ser llarga. En aquest apartat en destacarem breument algunes,
sobretot lligades a la seva necessitat d’ajudar les parts a ser creatives.

Per donar una breu idea de quin perfil complet hauria de tenir un professi-
onal de la mediacié, Tom Whatling?” —amb un cert sentit de ’humor- pro-
posa la llista segiient:

- Sentit de ’'humor - Empatia

- Originalitat d’idees - Autoconeixement

- Flexibilitat - Control sobre les emocions

- Prestigi personal - Entendre dinamiques del conflicte
- Saber fer preguntes - Resisténcia fisica i mental

- Escolta activa - La pell d’un rinoceront

- Capacitat d’analisi - La saviesa de Salomé

- El mediador: un de nosaltres - La paciéncia de Job

9.12.1. Pluja d'idees

Aquesta tecnica és forca coneguda, tot i que sovint s’aplica de manera
poc encertada. Consisteix a posar sobre la taula el maxim nombre d’idees
per resoldre una problematica i, posteriorment, analitzar la viabilitat de
cadascuna.

El que sol passar és que es barregen les fases de generacié i d’analisi d’idees.
En aquest sentit, és important no jutjar les idees a mesura que van sortint.
Per exemple, pot passar que les parts reaccionin a les idees de I’altre amb

27  Whatling, Mediation, p. 27.
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frases com “aix0 ja ho vam intentar” o “aix0 és impossible”, o encara “no
servira de res, ja ho sabem”.

Una primera fase consisteix a fer preguntes obertes i proposar el maxim
nombre d’idees possible. Aquest procés el pot facilitar el mediador a través
de preguntes reflexives o demanant a les parts que pensin en possibilitats
sense parar-se a pensar si funcionaran o no (aixo vindra després).

En una segona fase, i un cop les parts ja no tinguin més propostes, el que
cal és ajudar-les a valorar-les una per una, sense tenir en compte el passat.
A tall d’exemple, si una de les parts anuncia una idea pero en el moment
d’analitzar-la s’explica que no va funcionar, el mediador pot preguntar per
queé no va funcionar i si en la situacié actual podria funcionar.

Un darrer element que cal clarificar des de I’inici és que el fet de plan-
tejar idees o possibles solucions no vol dir que hagin de formar part ne-
cessariament de I’acord final. Aix0 pot ajudar a ser més creatius (evitant
el pensament que l’altra part segur que dira que no) i a minimitzar els
possibles judicis que puguin tenir sobre les idees.
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10. Mediacio civil, mercantil
i familiar

10.1. Caracteristiques de cada tipologia

Mediacio civil Mediacio mercantil Mediacio familiar
Se centra en conflictes
comercials Conflictes relacionats
Se centra en conflictes i empresarials, com ara amb qiiestions familiars,
Ambit com disputes disputes entre empreses, | divorcis, custodies
T de propietat, acords contractuals, de menors, heréncies
d’aplicacio . e . . -
reclamacions de danys, litigis sobre pagaments i altres conflictes que
conflictes comunitaris. i altres conflictes afecten les dinamiques
derivats d'activitats familiars.
empresarials.
Persones fisiques, Empreses, institucions Membres d'una familia
Participacio empreses, financeres, empresaris, o persones relacionades
organitzacions. etc. amb la familia.
Facilitar la comunicaci6
Assolir un acord . i assolir acords
P Assolir un acord que ..
mQtuament acceptable . . que protegeixin els
. ; resolgui el conflicte X .
que resolgui la disputa . . - interessos i el benestar
s . . i permeti als negocis
Objectiu de manera eficag . . dels membres
s . continuar funcionant O .
i eficient, evitant . de la familia, evitant
. sense retards ni costos . .
el cost i el temps . e s disputes que siguin
" PR associats al litigi. -
d’un procés judicial. emocionalment
esgotadores.

L’analisi del quadre permet copsar les diferéncies i similituds entre els tres
ambits. També evidencia que tenen elements en comt, com que totes tres
tipologies ofereixen una opci6 efectiva per resoldre conflictes al marge del
sistema judicial tradicional, adaptant-se a les necessitats i particularitats
de cada situacié. La mediaci6 és una eina versatil i efectiva per a la resolu-
ci6 de conflictes en una amplia gamma de situacions.

Les tres tipologies comparteixen els principis basics de la mediaci6: volun-
tarietat, confidencialitat, imparcialitat i neutralitat, bona fe, flexibilitat i
professionalitat. Tot i aixi, els ambits civil, mercantil i familiar presenten
aspectes linics que requereixen abordatges especifics. Comprendre aques-
tes caracteristiques i diferéncies és essencial per a I’aplicacié correcta de
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la mediacié en cada context i per poder arribar a resultats satisfactoris per
a les parts.

Després d’haver recollit de forma esquematica les caracteristiques generals
de cada tipologia de mediacid, no es pot obviar que tant la mediaci6 civil
com la mercantil convergeixen majoritariament en conflictes que es pro-
dueixen en I’ambit juridic privat, com poden ser, entre d’altres:

- Conflictes transfronterers: s’haura d’atendre a tractats internacionals;

+ Conflictes de propietat industrial, intel-lectual i patents: en ’ambit de la
propietat industrial normalment les condueix I’OMPI (Organitzacié Mun-
dial de Propietat Intellectual);

+ Conflictes hipotecaris;

* Conflictes en el marc dels arrendaments;
« Conflictes d’accident de transit.

a) La mediaci6 civil

Pot ser interessant quan el conflicte sorgeix d’una relacié continuada entre
les parts, per exemple entre veins, en el marc de la propietat horitzontal,
comunitat de béns, reclamacions de baixa quantia, o quan existeix un ni-
vell d’incertesa en el resultat economic que faci recomanable o preferible
un acord a un judici de resultat incert. Cal recordar que 'objectiu en I’am-
bit de la mediacié civil és assolir un acord eficac i eficient.

b) La mediacié empresarial/mercantil

Es la que tracta la gesti6 de conflictes entre empreses, entre aquestes i
clients, proveidors, etc. La seva estratégia és maximitzar els interessos de
les parts i assolir resultats satisfactoris per a ambdues. En aquest sentit,
sovint els objectius se centren en dues qiiestions: evitar que la situacié
s’allargui en el temps i pugui produir pérdues comercials o baixada de
rendiments, i evitar el trencament de relacions comercials.

Parallelament, en el marc de la mediacié empresarial o mercantil tam-
bé es essencial la confidencialitat, ja que, contrariament als procediments
judicials, permet evitar que la controversia sigui coneguda pel piblic en
general i per tant s’evita el risc de caure en problemes d’imatge de marca
0 posicionament.

¢) La mediaci6é en ’ambit familiar

Té una dilatada aplicacié practica, cosa que ha permeés copsar-ne la gran
efectivitat en casos de trencament de la convivencia de les persones (siguin
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matrimonis o no), ja que possibilita que les parts puguin explorar i defi-
nir les conseqiiéncies economiques, patrimonials i personals derivades del
trencament. Concretament, abasta preses de decisions tan importants com
I’exercici de la patria potestat, del régim de guarda i custodia dels fills, els
aliments, I’atribucié de I’habitatge familiar o les pensions o compensacions.

La mediacié en I’ambit de la familia cerca, entre d’altres, el manteniment
dels aspectes relacionals; s’intenten preservar els lligams personals alhora
que es construeix un minim d’entesa entre les parts a fi de facilitar la gesti6
de possibles conflictes futurs.

Per0 seria un error fer referéncia inicament a les virtuts de la mediaci6 en
I’ambit del trencament de la convivencia, sigui matrimonial o no. També
s’ha mostrat molt efica¢ en conflictes hereditaris, per liquidacions de béns
en comunitat o fins i tot en el marc de ’empresa familiar. Tots ells sén
ambits en qué el manteniment dels lligams personals és essencial, per la
qual cosa concérrer a un procés de collaboracié, defugint de processos
contenciosos com els regulats en I’ambit de la justicia, els ofereix una gran
oportunitat de continuitat relacional.
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11. Documents del procés
de mediacio

Fins ara hem vist la documentacié necessaria durant un procediment des
del punt de vista juridic. En aquest capitol veurem alguns dels documents
principals de tot procediment de mediacié, perd més des del punt de vista
de la practica del mediador.

En aquest capitol podreu trobar exemples de documentacid, una explicacié
del que haurien d’incloure aquests documents i com, en tant que media-
dors, els podeu fer servir.

11.1. Acta d'inici de la mediacio

L’acta inicial és el document que les parts signen en comencar un procedi-
ment de mediacié i que suposa la seva entrada oficial en el procediment.
Es tracta d’un document que fixa la Llei de mediaci6 en el seu article 25.
En I’ambit de la mediaci6 es coneix sobretot com a “acord per mediar”, ja
que es tracta del primer acord que les parts en conflicte assoleixen: que vo-
len (re)introduir el dialeg com a forma de gestionar les seves diferéncies.

A banda d’aquest primer compromis simbolic, 'acord per mediar serveix
per protegir el mediador, ja que sovint les parts d’aquelles mediacions on
no s’han assolit acords tenen la temptacié de demanar als mediadors que
els proporcionin arguments per demostrar que ells van ser collaboratius
i aixi puguin culpar I’altra part de qualsevol manca d’acord. L’acta inicial
clarifica -més enlla del que digui la Llei- que tot el que passa en la media-
cio, incloses les actituds de les parts, és confidencial i no es pot fer servir en
un procediment judicial.

Un darrer aspecte important que cal prendre en consideracié és que aquest
acord s’hauria d’adaptar al conflicte i a les parts. En conflictes complexos, en
queé la confidencialitat i els detalls juridics siguin extremament importants,
es poden redactar acords per mediar més complets, fins i tot adjuntant
acords especifics de confidencialitat. Pero en els conflictes més senzills,
aquests acords per mediar també poden ser més senzills i fets en un llen-
guatge més planer.
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A continuacié podeu trobar dos exemples d’acords per mediar. El primer és
forca senzill, mentre que el segon recull les complexitats d’un cas més ampli.

11.1.1. Acord per mediar senzill

ACORD PER MEDIAR
Les parts sotasignades acorden el que segueix:

I.- Que les parts estan d’acord a iniciar un procés de mediacid, que es va
iniciar el dia i que concloura o bé amb I’acord de les parts
o bé quan qualsevol d’elles o la persona mediadora decideixin voluntaria-
ment donar per acabat el procés.

IL.- L’objecte de la mediacié son els desacords existents en la comunitat de
propietaris (nom) en relacié amb diverses obres realitzades.

ITI.- El mediador designat és el Sr ,major
d’edat, amb domicili professional a i inscrit
en el Registre de Mediadors del Principat d’Andorra amb el niimero

IV.- Que han estat informades que la mediacié és un procés voluntari i con-
fidencial de gesti6é de desacords. Consisteix en la intervencié d’una tercera
persona neutral i imparcial que facilita un procés d’escolta i negociacié
entre les parts. En particular, del que segueix:

A. Paper del mediador

El paper de la persona mediadora sera d’ajudar les parts a identificar els
principals punts de desacord, facilitar la comunicaci6 i el procés de nego-
ciacid, i ajudar les parts a identificar solucions que puguin satisfer els seus
interessos. En cap cas el mediador donara consells financers o legals ni
podra actuar com a advocat o assessor de les parts.

B. Confidencialitat

Qualsevol informacié facilitada o produida per les parts o el mediador
durant el procés de mediacié sera confidencial. En cap cas el mediador la
podra revelar a tercers. Aixo inclou els correus electronics i els seus docu-
ments annexos intercanviats entre les parts, els seus advocats, qualsevol
périt i el mediador.

El mediador no podra actuar com a testimoni durant un procés judicial o
davant terceres parts i périts.
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D’acord amb el que s’acaba de dir, les parts es comprometen a mantenir i
garantir la confidencialitat i el secret i accepten i s’obliguen explicitament
que aquesta informacié no pot ser divulgada, aportada o revelada com a
prova, ni es pot cedir, vendre o posar en coneixement de qualsevol altra
manera, davant de cap tribunal, organisme ptblic o tercera persona, tant
si és fisica com juridica.

Les obligacions contingudes en aquest acord, que sén de caracter indefinit,
s’han de mantenir en vigor amb posterioritat a la finalitzaci6é de les nego-
ciacions o de les relacions entre les parts, motiu pel qual les parts atorgants
garanteixen que, després d’acabar la relacid, guardaran el mateix secret
professional respecte de la “informacié confidencial” a que hagin tingut
accés durant el desenvolupament de les negociacions.

C. Procés de mediaci6

El mediador treballara amb les parts en sessions conjuntes i sessions indivi-
duals. En aquest altim cas, qualsevol informacié facilitada pels participants
sera considerada confidencial, excepte que la part concernida doni el seu
consentiment per compartir-la.

D. Voluntarietat

La mediacié és un procés voluntari. Les parts i els mediadors poden abando-
nar el procés de mediacié en qualsevol moment que ho considerin oportd.

E. Despeses

El preu de la mediaci6 esta fixat pel pressupost de data ,
i sera assumit en meitats per cadascuna de les parts.

F. Llengua de treball
La mediaci6 es fara en catala.
G. Legislacié i codi de conducta

El mediador actuara seguint els principis establerts per la Llei 3/2018 de
mediaci6 i pel Codi de Conducta aprovat per decret 1’11 de desembre del
2019.

Escaldes-Engordany, de de 20

Nom: Nom:

El mediador
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11.1.2. Acord per mediar amb acord de confidencialitat

ACORD PER MEDIAR
Les parts sotasignades acorden:

I. Que estan d’acord per iniciar un procés de mediaci6 en data ,
i que concloura o bé amb I’acord de les parts o bé quan qualsevol d’elles o la
persona mediadora decideixin voluntariament donar per acabat el procés.

IL. L’objecte de la mediaci6 sén els desacords entres les parts, que els opo-
sen en diferents procediments judicials, de referéncies ,
aixi com la causa penal (amb les particularitats propies que se’n deriven i
que han estat comunicades a les parts) i que voldrien resoldre de manera
satisfactoria per a totes les parts.

ITI. El mediador, designat a través de tres autes de cada un dels procedi-

ments judicials de dates ___ | i havent realitzat una sessi6 in-
formativaendata | ésla Sra. s
amb domicili professional a amb na-
mero d’inscripcié al Registre de Mediadors __ | que a la vegada
treballara en comediaci6 amb el Sr. amb
domicili professional a i inscrit en el

Registre de Mediadors del Principat d’Andorra amb el nimero

IV. Que han estat informades que la mediaci6 és un procés voluntari i con-
fidencial de gesti6 de desacords. Consisteix en la intervencié d’una tercera
persona neutral i imparcial que facilita un procés d’escolta i negociacié
entre les parts. En particular, del que segueix:

A. Paper del mediador

El paper dels mediadors sera ajudar les parts a identificar els principals
punts de desacord, facilitar la comunicaci6 i el procés de negociacio, i aju-
dar les parts a identificar solucions que puguin satisfer els seus interessos.
En cap cas el mediador donara consells financers o legals ni podra actuar
com a advocat o assessor de les parts.

B. Confidencialitat

Qualsevol informaci6 facilitada o produida per les parts o els mediadors
durant el procés de mediaci6 sera confidencial. En cap cas els mediadors
la podran revelar a tercers. Aixo inclou els correus electronics i els seus do-
cuments annexos intercanviats entre les parts, els seus advocats, qualsevol
périt i els mediadors.
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Els mediadors no podran actuar com a testimonis durant un procés judicial
o davant terceres parts i perits.

Pel degut respecte a aquesta condicid, les parts han firmat de manera
simultania a I’atorgament d’aquest contracte, un contracte especific de
confidencialitat.

C. Procés de mediacié

Els mediadors treballaran amb les parts en sessions conjuntes i individuals.
En aquest darrer cas, qualsevol informaci6 facilitada pels participants sera
considerada confidencial, excepte que la part concernida doni el seu con-
sentiment a compartir la informacié.

D. Voluntarietat

La mediacié és un procés voluntari. Les parts i els mediadors poden abando-
nar el procés de mediacié en qualsevol moment que ho considerin oportd.

E. Despeses

El preu de la mediaci6 es fixa segons pressupost presentat en data d’avui i
firmat per les parts en prova d’acceptacid. Les sessions tindran una durada
de seixanta minuts, tot i que en cas de necessitat es podran celebrar un
nombre illimitat de sessions en funcié de la situacié del cas i les posicions
de les parts, i sempre amb ’acord de totes elles.

F. Llengua de treball
La mediacié es fara en catala.
G. Legislacié i codi de conducta

Els mediadors actuaran seguint els principis establerts per la Llei 3/2018
de mediacio6 i pel Codi de Conducta aprovat per decret I’11 de desembre
del 2019.

Andorra la Vella, de de 20
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ACORD DE CONFIDENCIALITAT I SECRET PROFESIONAL

Andorra la Vella, de de 20

Reunits

D’una part, el Sr. major d’edat, de naciona-
litat titular del passaport nim. | vei
de amb domicili a

actuant en el meu propi nom i interes.

D’altra part, la Sra. major d’edat, de nacio-
nalitat , titular del passaport nimero |
veina de , amb domicili a s

actuant també en el meu propi intereés.

D’altra part, la societat constituida per
escriptura publica de data atorgada pel notari Sr.

amb elnimero __ del seu proto-
col general, inscrita al Registre de Societats en data amb
el ntimero , llibre Registre , i domiciliada
a representada en aquest acte per qui figura
com a administrador tnic, el Sr. i per tant en

nom i representacié de la societat.

I encara d’altra part, el Sr. , major d’edat,
de nacionalitat andorrana, titular del passaport _ | vei de
amb domicili a
actuant en el seu propi nom i interes.

Les parts compareixents es reconeixen reciprocament la capacitat legal
necessaria per subscriure el present Acord, i

Manifesten

I. Que les parts estan immerses en diversos procediments judicials, i volen
sotmetre’s a la mediaci6 que s’inicia en data d’avui.

II. L’objecte de mediacié és la resoluci6 dels respectius aspectes que opo-
sen les parts en els procediments judicials de referéncia:

- queoposael Sr.
ila societat per la impugnacié d’acords socials
de Junta general ordinaria sobre la nullitat de I’acord
d’aprovacié de comptes
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- que oposa i la societat

per la impugnacié d’acords del consell d’ad-
ministracié del dia de nul'litat de ’acord de destitucié del
carrec del Sr i nomenament d’administrador
Unic el Sr per indeguda constituci6é del ma-

teix, manca de convocatoria formal, si no, anul-lables.

- que oposa i
per raé de les condicions en que s’ha de procedir a
la liquidaci6 del seu régim economic del matrimoni.

- Causa — | promoguda pel Sr
que es tramitaria actualment contra la societat, contra la Sra.
iel Sr , per rad

d’administraci6 deslleial, apropiaci6 indeguda i frustracié de procediments
executius.

I per tant, la finalitzaci6 de tots els procediments judicials oberts entre les
parts i/o els seus representants, arribant a una solucié satisfactoria per a
totes elles.

ITI.- Els mediadors designats sén la Sra. ma-
jor d’edat i amb domicili professional a iel
Sr. major d’edat i amb domicili professional
a que treballaran en comediaci6 a fi de po-
der oferir més eficacia a les parts oposades.

Amb la voluntat de les parts de sotmetre’s a aquesta mediacié als efectes in-
dicats, de Ilur lliure i espontania voluntat, atorguen aquest COMPROMIS DE
CONFIDENCIALITAT DEL PROCES DE MEDIACIO, d’acord amb els segiients

Pactes

PRIMER. Les parts es comprometen a no citar els mediadors com a testi-
monis ni périts en qualsevol procediment judicial o administratiu referent
a 'objecte de la negociacid, i per tant en relacié amb la informaci6 a que
hagin tingut accés en el marc del procediment, atés que els mediadors
estan sotmesos al secret professional i amb obligacié de confidencialitat i
no poden revelar el contingut de les converses o acords assolits a terceres
persones alienes a la mediacié.

SEGON. Les parts entenen com a informacié confidencial tota la informa-
cid, tant oral com escrita, que sigui lliurada o exhibida o proposada durant
les negociacions o sessions de mediacié per ’OBJECTE DE LA MEDIACIO.
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La informacié abans esmentada inclou els tipus d’informaci6 segiients (tant
si consten per escrit com si no), sense que aquesta enumeracié exclogui
altres classes d’informacions també confidencials: técniques, programes de
formacio, idees, conceptes, anotacions, esquemes, dissenys, organigrames,
memorandums, processos, procediments, know-how, plans estratégics, da-
des, programes i aplicacions informatiques, millores, coneixements de qual-
sevol classe posats a disposicié de les parts o dels mediadors, materials de
referéncia, materials i tecniques de marqueting, plans de recerca i desenvo-
lupament de nous productes, noms de clients, canals de comercialitzaci6,
secrets comercials i qualsevol altra informacié relacionada amb clients i
proveidors, llistes de preus, politiques de preus, politica de vendes, infor-
macié financera, pressupostos, plantilles i metodes de gesti6 i comptabilitat.

D’acord amb el que s’acaba de dir, les parts es comprometen a mantenir i
garantir la confidencialitat i el secret i accepten i s’obliguen explicitament
que aquesta informacié no pot ser divulgada, aportada o revelada com a
prova, ni es pot cedir, vendre o posar en coneixement de qualsevol altra
manera, davant de cap tribunal, organisme ptblic o tercera persona, tant
si és fisica com juridica.

TERCER.- Les obligacions contingudes en aquest acord, que sén de carac-
ter indefinit, s’Than de mantenir en vigor amb posterioritat a la finalitzacié
de la mediaci6 o de les relacions entre les parts, motiu pel qual les parts
atorgants garanteixen que, després d’acabar la relacié, guardaran el ma-
teix secret i confidencialitat respecte de la “informacié confidencial” a que
hagin tingut accés durant el desenvolupament de la mediaci6.

QUART.- La mediaci6 acabara al moment en qué aixi ho decideixi qualse-
vol de les parts sotmesa a mediacié, els mediadors, o bé quan s’assoleixi
l’acord objecte d’aquest conveni.

I perque consti als efectes oportuns, en prova de conformitat de les parts,
signen aquest acord, per duplicat, en el lloc i la data indicats a I’encapca-
lament.

11.2. Actes de seguiment

Pel que fa a les actes de seguiment, cal recordar que es tracta de documen-
taci6 confidencial i que en cap cas pot ser compartida.

L’objectiu de les actes o informes de seguiment és:
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* Fer el seguiment de I’evolucié de la mediacié en tots els seus aspectes
(materials, relacié entre parts, aparicié de parts ocultes...).

» Anotar opcions que van apareixent durant la mediacié: Pot passar que
durant les primeres fases de la mediaci6é apareguin elements que poden
formar part d’un eventual acord, perd que encara no és el moment de
discutir.

« Pensar preguntes que es vulguin fer a les parts en sessions posteriors.
» Apuntar els deures que es posen a les parts per fer entre sessions.

* Fer el seguiment de tots els elements que puguin afectar d’alguna manera
la mediaci6.

» Marcar una linia clara d’actuacié amb el(s) comediador(s).

A banda d’aquests temes, també poden ser titils per anar apuntant les 1li-
cons apreses en cada cas, que ens poden servir per preparar i implementar
futures mediacions.

A tall d’exemple, compartim un informe de seguiment d’'una mediaci6 la-
boral i d’un possible acord. L’estructura proposada hauria de ser adaptada
a les necessitats especifiques de cada mediador. Es tracta d’una acta inspi-
rada en un cas real, pero en que s’han canviat els noms, el sector d’activitat
i el nombre de parts.

MEDIACIO 000/20

Sollicitants: Sra. Laura

Sra. Sonia

Sr. Xavier

Sollicitats: Sra. Emma

Sra. Barbara

Comediadors: /

Altres: Porta el cas la Laura. Arriben a la sessié informativa de mutu acord
tots cinc.

Assumpte: Laboral

Data obertura:

Data tancament: Acord: Si / No
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Sessions de mediacio:

Data: Sessi6 informativa. Venen els tres treballadors externs (Laura, Sonia
i Xavier) i una de les socies (Emma). S’informa a les parts dels valors, el
procediment i el cost economic de la mediacié. Tots han acudit a la media-
ci6 de mutu acord i els sembla positiva aquesta metodologia per resoldre
conflictes. Tenen pressa per iniciar i que s’acabi aquest conflicte, que
els esta desgastant molt.

Propera sessio:

Data: Primera sessi6 de mediaci6. Venen la Laura, la Sonia i el Xavier.
L’Emma excusa la seva preséncia per motius de salut.

Tots tres sén treballadors externs a La Murga, una escola bressol que fun-
ciona en régim de cooperativa. Tenen contracte per obra i servei. Les dues
socies cooperativistes sén la Barbara i ’Emma. Fa pocs mesos ha marxat
una altra socia, la Tanit.

Aquest any hi ha menys families apuntades i aix0 ha fet reduir els ingressos.
Aproximadament fan falta 25 families perqué La Murga sigui sostenible, tot
i que amb un nombre menor (16) “es pot anar tirant”.

Els temes que porten a mediacié sén:

a. Canvi en les condicions laborals: Setembre. S’ha rebaixat el preu hora
que tenien estipulat en el moment de contractar-los (tot i que no hi ha con-
tracte signat). De 12 €/hora a 10,75 €/hora. També s’ha reduit el nombre
d’hores que treballen, i durant el juliol i agost del 20 no se’ls pagara.

Creuen que estan assumint unes tasques que no els corresponen.

b. Formes: Estan dolguts amb les formes amb queé s’ha fet, unilateralment
i sense informar-los-en préviament. Haurien esperat que se’ls reunis, se’ls
exposés la situacid i, en tot cas, se’ls demanés ajuda.

En aquest sentit, el seu plantejament és que “si 'empresa va malament,
aixo no ho han d’assumir els treballadors”. “No es pot negociar un dret”.

c. Reconeixement: Tots tres estan molt implicats i identificats amb el
projecte. Fan més hores de les estipulades en el contracte i assumeixen
més responsabilitats, perd no senten que ’Emma i la Barbara els ho reco-
neguin, ni tampoc la seva professionalitat com a pedagogs.

d. Situacié de futur: Volen saber qué passara en un futur i si, en cas
que augmenti el nombre de families, ells tornaran a tenir les condicions
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anteriors. També volen saber com es gestionara si en el futur ocorre una
situaci6 similar. Verbalitzen que aquest reconeixement SI que el tenen per
part de les families.

e. Seguretat/Estabilitat: Tots tres estan preocupats per l’estabilitat del
projecte i la seva seguretat laboral, especialment la Sonia.

f. Incomoditat: Es una situacié incomoda, que pot incidir negativament
en I’atencié a les families i els menors.

Els preguntem com es plantegen el seu futur immediat, especialment amb
relaci6 al projecte de La Murga. En aquest punt és on sorgeixen diferén-
cies entre ells.

Xavier: No es veu a La Murga més enlla de dos anys. Li agradaria marxar
a treballar a Granollers (on viu) i endegar-hi un projecte similar.

Laura: El projecte I’atrau. L’atrau molt el tema de la psicomotricitat. Esta-
ria interessada a quedar-se a La Murga (inclts com a socia cooperativista)
si les coses canviessin en dos sentits: més organitzacié en la gestié i un
enfocament més terapéutic que educatiu.

Sonia: Li agrada el projecte i s’hi veu treballant més temps, pero com a
assalariada i amb estabilitat i seguretat.

Deures: Els demanem que de cara al proxim dia escriguin quines tasques
estan fent actualment a La Murga i quines d’aquestes no els correspondrien.
A més, els demanem que reflexionin una mica més sobre les seves expecta-
tives laborals a curt/mitja termini, sobretot amb relaci6é a La Murga.

Data: Primera sessi6é de mediacié amb la Barbara i ’Emma, les socies coo-
perativistes. Els seus fills es diuen ()i ( ).

Ens expliquen que La Murga és un projecte de llarg recorregut (deu anys).
Va ser una de les primeres iniciatives d’aquest tipus a la ciutat de ().
Per aixo fins ’any passat no van tenir problemes per atraure families. Pero
des de I’any passat el projecte esta en un moment de canvi profund: a la
davallada de families s’afegeix que els anteriors propietaris/socis coope-
rativistes han marxat i que elles han passat de tenir un paper educatiu a
assumir el paper de gesti6é (empresaries). L’Emma hi va entrar el 2011 i la
Barbara, el 2014. El 2016 es va crear la cooperativa.

A aix0 s’afegeix la maternitat d’ambdues, molt recents, i les baixes
de maternitat.
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Tot plegat ha fet que en el darrer any hagin sorgit un seguit de malentesos,
un del quals ha estat el canvi en les condicions laborals dels treballadors.
En el seu contracte es recollien les condicions inicials, pero la gestoria va
aconsellar rebaixar sous i pagar menys. Amb les baixes de maternitat, no
es va comunicar correctament.

Estan dolgudes amb el fet que no es preocupin pel futur de la Murga,
i preocupades per un possible recorregut a la via judicial, sobretot del
Xavier. S6n molt conscients i empatiques amb el fet que se sentin ma-
lament, ja que perceben que estan dolguts per la unilateralitat, tot i
que ha estat un malentes.

Comenten que els van oferir tornar a cobrar els 12 € hora, en negre
fins al gener i després en nomina. I cobrar el juliol. Aixo faria que el
deficit fos de 1.000 €, pero no es van fer entendre.

Els preocupa la bretxa que perceben entre el sector educatiu (treba-
lladors externs) i ’equip gestor: mai havia estat aixi.

Temes:

» Comunicacié: parlar del malentes, del possible canvi en les condicions
laborals i com es lliguen al futur de La Murga.

* Reconeixement: Elles reconeixen el paper dels treballadors i creuen que
els treballadors també les reconeixen. Comenten que han fet una inversio
forta en La Murga i que aquest és un motiu pel qual el sou de gestié no
s’ha reduit.?®

* Futur de la relacié entre treballadors i La Murga: El Xavier no es vol
quedar, la Silvia si perd com a assalariada, i la Laura probablement si,
pero s’ha fet enrere amb el que ha passat. Les socies voldrien gent amb
més energia, creuen que és la manera de salvar el projecte. Per exemple,
estan dolgudes o estranyades amb el fet que els tres treballadors “vin-
guin a cobrar, fer les seves hores i ja esta”. Voldrien més implicacié.

ATENCIO! PAAN: Al mateix temps sén conscients que les families volen
que continui I’equip educatiu actual. Si marxa I’equip educatiu, mol-
tes families poden marxar.

* Futur de la Murga: A banda dels nous possibles socis, creuen que aquest
és un tema a tractar. La Murga funciona a partir de tres projectes: atencid

28 En fer la cooperativa entre les quatre socies de llavors van aportar 38.000 € i les obres
se n’han menjat 28.000.
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als infants els matins, psicomotricitat a les tardes, i formacid, tot i que
aquest projecte esta molt aturat. En teoria, cada projecte ha de ser au-
tosostenible, perd sén conscients que els matins sén deficitaris. Caldrien
com a minim unes vint families, tot i que amb quinze ja fan.

Tal com esta tot, creuen que poden aguantar un any, pero si no es fa algu-
na cosa el projecte no sera sostenible. Creuen que amb ’entrada d’energia
nova (no necessariament capital), La Murga podria remuntar, ja que té
molt potencial: llicéncia, sales, material...

Comenten que “no tenim energia per pensar en més”.

ATENCIO! La Laura va comentar que ella veu possibilitat d’entrar a la
Murga si es dona un tomb al projecte, per exemple fent més atenci6 a la
psicomotricitat. Possible interés comti.

Data: Primera sessi6 conjunta.
Sessi6 llarga (aproximadament 2,5 hores).

Les parts exposen la seva visi6 del conflicte. Al llarg de la conversa, les
parts parlen de la reduccié del preu/hora i la possibilitat de tornar a les
condicions anteriors. Aquest retorn implicaria un deéficit per a La Murga
que rondaria els 10.000 € a finals de I’any comptable.

Les dues socies demanen disculpes pel malentés que hi va haver en el can-
vi de les condicions i entenen que es puguin sentir molestos pel que han
percebut com una unilateralitat. Aixi mateix, expliquen que elles no s’han
tocat el sou, perd que imputen a La Murga un nombre d’hores molt baix i
que reduir-se el sou significaria una quantitat de menys de 100 € al mes.

Aixi mateix, expliquen que, tot i que imputen un nombre reduit d’hores a
La Murga, la gesti6 els comporta un nombre molt més elevat d’hores.

Reconeixen també que en el darrer any, amb els canvis successius en les
sOcies cooperativistes, s’ha generat una situacié dificil que ha creat malen-
tesos. Les families també ho han notat.

Durant la sessié també es reconeixen miituament tant les dificultats de la
feina que estan fent ’Emma i la Barbara com la total confianca professional
que tenen en els tres treballadors.

També s’evoca el futur de La Murga. Tot i que el projecte “matins” és de-
ficitari, existeix la possibilitat de complementar-lo amb formacions a les
tardes, el lloguer de les sales i buscant subvencions locals i nacionals. La
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Barbara comenta que ella ja no té energia per buscar més i 'Emma esta de
baixa per maternitat, pero quan torni ho fara amb molta energia. Pel que
fa als treballadors, consideren que no se’ls pot demanar més.

Pel que fa a la futura implicaci6é de la Sonia, la Laura i el Xavier, tots tres
indiquen que volen acabar el procés d’escolaritzacié amb els infants amb
queé van comencar, pero no es veuen més de dos anys en aquest projecte.

La Barbara informa que a partir del setembre podran definir un nou
preu/hora per al projecte “matins”, en funcié del nombre de families.
Amb 16 families, el preu es mantindria en 11 € i no es podrien assumir els
contractes el juliol i ’agost; amb 20 es podria apujar a 12 €.

Els tres treballadors es queixen del gran nombre d’hores extra que han de
fer, sobretot pel nivell de detall amb queé es fan les activitats amb els in-
fants. ’Emma, que en aquest moment esta més despenjada, comunica
que el més important és I’amor i I’atencié que donen als infants. Si no
es poden fer activitats amb tant detall (cartes personalitzades, bosses a
ma...) no passa res. De fet, no cal que facin hores extra per totes aquestes
activitats. Aquesta intervenci6 desbloqueja la mediacié i les parts comen-
cen a comentar possibles solucions de futur.

S’arriba a una série d’acords parcials:

1. Acorden que I'important és ser felic en el dia a dia i que els infants sen-
tin aquesta felicitat.

2. Per tal de treure pressid als treballadors, es fara una llista amb totes les
activitats que poden deixar de fer.

3. Quan tinguin clar el nombre de families, tornaran a comentar les condi-
cions de cara a I’any vinent.

4. Els treballadors es comprometen a signar les nomines i els contractes.

5. En una reuni6 entre ells parlaran del futur de La Murga i dels acords
economics.

Data: Segona sessié conjunta.

Els integrants de La Murga ens indiquen que havien fet els deures i s’han
trobat per parlar d’una reduccié de tasques. Tot i aixi, la reduccié no és
prou significativa per compensar la reduccié dels honoraris.



Metodes alternatius de resolucié de conflictes: arbitratge i mediacié + La mediacié
Cristina Madrigal / Ramon Tena

Els treballadors indiquen que ells han fet un esfor¢ i demanen que la gestié
també el faci. Insisteixen en la necessitat de “sentir-se cuidats” i creuen
que una manera és cobrar per la feina real que estan fent.

Els treballadors informen dels seus calculs quant al nombre d’hores que co-
bren i el nombre real d’hores que treballen. Consideren que s’hauria de fer
alguna cosa amb aquestes hores extra, o bé cobrar-les o bé compensar-les
amb vacances. Tots cinc estan d’acord que aquesta problematica és comuna
als projectes de pedagogia lliure i que ha fet fracassar moltes iniciatives
d’aquest tipus. Per aix0 creuen que és important resoldre-ho. Insisteixen
que no es tracta només de cobrar uns euros més o menys, siné de sen-
tir-se cuidats i cobrar per la feina real.

Hores cobrades Hores extra Total
Laura 31 (29 + 2 gestid) 7,25 38,25
Sonia 23,5 3-4 26,5 - 27,5
Xavier 26 3-4 29 -30

La Barbara informa que ella també s’ha reduit el sou des del gener. També
els informa que juntament amb I’Emma han elaborat una proposta eco-
nomica que voldrien compartir. Informen que La Murga té dues entrades
de diners que no esperaven, pel lloguer dels casals d’estiu i dues noves
matricules. Aquestes entrades pugen a 7.430 €. Pel que fa a les reclama-
cions dels treballadors, si es paguessin totes les hores (12 €/hora des del
setembre i els mesos de juliol i agost), 'import seria de 16.820 €. La Murga
té un coixi economic que permet un desequilibri d’uns 6.000 €. Per aixo
proposen els paquets segiients:

A: 2.650 €
B: 2.538,20 € (12 €/hora durant els mesos de marg a juny)
C: 6.000 € (12 €/hora durant el mes de juliol)

D: 6.000 € (12 €/hora durant el mes d’agost)

(12 €/hora durant els mesos de setembre a febrer)

Dels quatre paquets, proposen que cada treballador en pugui escollir tres
(i es prorratejaria la seva part proporcional).

Els treballadors accepten aquesta proposta i es comprometen a signar els
contractes i les nomines endarrerides. Aixi mateix, valoren els esforcos
que la Barbara esta fent per gestionar la situacié i els esfor¢os economics
que ha fet.
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Aix0 dona per acabada la mediacié. Tot i aixi, queden una série de temes
pendents que tractaran entre ells directament. S6n la compensacié de les
hores extra i el futur de La Murga, sobretot en referéncia a I’entrada a la
cooperativa del Xavier i la Laura, ja que I’any vinent no els podran contrac-
tar com a treballadors, d’acord amb el que indica la Llei. Si volen continuar
formant part del projecte, hauran d’entrar a la cooperativa, tot i que aixo
no els suposara un esfor¢ economic important (parlen de 700 €).

POSSIBLE CONTINGUT ACORD:

« I’Emma, en un moment de la primera sessi6, suggereix que es contracti
un gestor professional: les dues socies cooperativistes sén bones educado-
res, perd no tenen prou capacitat per gestionar i potser aixo hi ajudaria.
Aquest tema es tracta en la sessi6 individual amb les cooperativistes, perd
no sembla haver-hi gaire acord.

« La Laura mostra interés a entrar a La Murga si es dona un tomb al projec-
te. Les cooperativistes sén conscients de la necessitat de fer entrar energia
nova i repensar La Murga.

» Reducci6 de les responsabilitats que tenen els treballadors, especialment
quant al detall de les activitats que fan amb els nens (cartes individualit-
zades...).

LLICONS APRESES

1. Els treballadors van acceptar un acord molt semblant al que original-
ment els havien ofert les socies cooperativistes. Demostra els canvis que
el procediment de mediaci6é pot generar en les parts. I que molt sovint el
benefici de la mediacié no rau tant en ’acord final sin6 en el que pugui
passar pel cami: escolta, empatia, humanitzacié.

2. En un moment de bloqueig, qui va fer avancar la mediacié va ser una
de les socies cooperativistes. Important per reflexionar sobre el paper i
el protagonisme del mediador. La mediacié crea un espai, perd una part
important del procediment consisteix a empoderar les parts i deixar que
siguin elles les que prenguin protagonisme.

3. Aixi mateix, el mediador a voltes ha de tenir un paper secundari en la
mediacié. Aixo pot anar bé per reflexionar entorn dels egos que a vegades
tenim els mediadors.
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ACORD DE MEDIACIO

Després d’'un procés de mediacid, els treballadors i I’equip gestor de La
Murga (adreca) arriben als acords segiients:

1. L’equip gestor de La Murga proposa 4 paquets economics per a ’equip
educatiu. Son els segiients:

A: 26.500 € (12 €/hora durant els mesos de setembre a febrer)
B: 2.538,20 € (12 €/hora durant els mesos de mar¢ a juny)
C: 6.000 € (12 €/hora durant el mes de juliol)
D: 6.000 € (12 €/hora durant el mes d’agost)
2. Cada integrant de I’equip educatiu escollira tres dels quatre paquets.

3. En cas que el projecte de La Murga no tingui continuitat el curs vinent
0 que un dels integrants no continui el curs vinent, no podra escollir el
paquet D.

4. L’equip educatiu signara els contractes i les nomines des del mes de
setembre, i les properes nomines.

5. Els integrants de La Murga es trobaran el dia 25 d’abril, a les 16.30 h,
per decidir els paquets i per signar els contractes i les ndmines.

Laura Sonia Xavier

Emma Barbara

Els mediadors

Barcelona, de de 20
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11.3. L'acord de mediacio

Una primera pregunta que ens hem de fer és si la mediacidé requereix un
acord de mediacié escrit. En la majoria de casos, un acord més o menys
formal és necessari, pero cal ser prou flexible per no imposar-lo quan les
parts no ho necessitin.

A tall d’exemple, si estem fent mediacions amb importants implicacions
legals o monetaries, sembla evident que aquest acord fara falta. Per contra,
quan estem facilitant acords més intangibles (millorar una relacié entre
companys de feina, aproximar posicions entre pares i fills adolescents...)
no cal un nivell excessiu de formalisme. Tot i aixi, fins i tot en aquests ca-
sos, tenir un acord escrit pot ajudar les parts a responsabilitzar-se del seu
compliment.

En tot cas, és important que els acords siguin especifics. En angles s’utilitza
lacronim SMART? (intelligent) per referir-se als acords que sén especi-
fics, han passat un control de realitat suficient, tenen objectius mesurables
i es poden controlar en el temps. En altres paraules, sé6n aquells acords en
que queda clar qui fara que, com ho fara i quan.

a) Qui redacta I’acord?

Normalment, I’acord de mediaci6 el redacten d’entrada els mediadors, que
han de ser molt curosos de rebre la validacié de les parts als elements que
hi inclouen. Aquest acord es passa als advocats perque li donin la forma
juridica adequada (en cas necessari) i perque facin les gestions pertinents
davant els estaments judicials.

Es per aquest motiu que com més implicats estiguin els advocats en un
procediment de mediaci6, més facil és que entenguin el perque d’algunes
clausules.

Per posar-ne un exemple: un dels casos que vaig gestionar va ser el d’'un
avi que no podia veure els seus nets. En ’acord de mediaci6 I’avi va insistir
que quedés per escrit que els avis sén molt importants en la vida dels nets.
Tot i que es tracta d’un element que no té cap forca juridica, per a aquell
avi era extremament important que aparegués per escrit i que ho signessin
totes les parts (inclosos els nets). En passar-lo a I’advocat d’una de les parts
que no s’havia volgut implicar en el procediment de mediacid, es va negar

29 Specific, Measurable, Attainable, Realistic and Time-bound: Especific, Mesurable, Assolible,
Realista i amb Seguiment.
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a fer una transacci6 judicial en que aparegués aquesta frase, ja que no te-
nia cap mena de rellevancia juridica en un text d’ambit legal. Finalment,
se li va explicar i va transigir (no té cap rellevancia, pero tampoc hi fa cap
mal), pero un detall aparentment poc rellevant com aquest va estar a punt
de fer descarrilar una mediacié judicial.

b) Acords parcials i clausules de retorn a la mediacié
En el moment de tancar ’acord, hi ha dos elements que cal tenir en compte:

En primer lloc, ens podem trobar que les parts assoleixin un acord en tota
una serie de tematiques. perd que n’hi hagi d’altres on no puguin trobar
Iencaix. En aquests casos és important ser flexibles i ajudar les parts a
tenir aquesta flexibilitat que els allunyi del tot o res. Es possible tancar
acords parcials i identificar temes que calgui resoldre d’altres maneres: a
través de la Batllia, amb procediments d’arbitratge, fact-finding, etcétera.
Aquests acords poden ser al final de tot o es poden anar adoptant al llarg
del procediment.

Per exemple, fa poc vam gestionar una mediaci6é familiar molt complexa
on pel mig hi havia hagut un segrest internacional dels menors per part de
la mare. Tot i que finalment no es va poder arribar a un acord global, si que
durant sis mesos es van anar tancant acords parcials relatius a les visites
als menors, una pensié compensatoria, 1’escola dels menors, les vacances
d’aquell any, el domicili familiar o la venda de béns mobles i immobles de
titularitat conjunta entre els dos membres de la parella. Finalment, el que
es va deixar a la decisi6 judicial va ser el régim de custodia i la residéncia
definitiva dels progenitors.

En segon lloc, és important també pensar a incloure en I’acord clausules
de retorn a la mediacié: o bé per revisar ’acord al cap d’uns mesos (espe-
cialment en el cas que hi hagi acords parcials) o bé en cas que les parts es
trobin amb conflictes que no siguin capacos de solucionar a través d’un
dialeg directe. Tot i aixi, caldra ser curosos a evitar una manca de respon-
sabilitzaci6 i que les parts recorrin al mediador per evitar haver de parlar
directament entre elles.

c) Explicar I’acord als representats

En les mediacions en qué treballem amb representants de collectius més
grans, haurem de tenir clar com es presentara i s’explicara ’acord als grups
i la manera com s’inclouran als acords els elements que siguin més impor-
tants per a ells.
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Aquest és un tema que haurem de tenir present al llarg de tota la mediacié
i, com a professionals, també haurem de donar suport a les parts a ’hora
de facilitar la comunicacié entre representat i representants.

També durant la fase d’agent de la realitat caldra tenir present aquest punt
i qliestionar a les parts sobre la manera com I’acord que s’esta negociant
sera rebut i quines estratégies per explicar-lo poden fer servir.

Cal tenir en compte que una dinamica que trobem sovint és que la relacié
entre representants es va fent més fluida a mesura que avanca la mediacio.
Si no som capagos de traslladar aquestes aproximacions als col-lectius que
representen, ens podem trobar amb la sorpresa que no aprovin l’acord
assolit. I que encara que l’aprovin puguin apareixer dificultats a 1’hora
d’implementar-lo.
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12. Execucio dels acords de mediacio

L’inici de la formacié del titol executiu es produeix amb el pacte de les
parts. L’acord que assoleixen les parts en el procés de mediacié és un do-
cument inicial que cal dotar de revisi6 i redacci6 juridica per tal que esde-
vingui plenament eficacg, per després acabar conformant el titol executiu.

Pacte de les parts — acord amb redaccié juridica — Titol executiu.

Les parts signaran tant els pactes assolits en el marc del procés de media-
cid, a través de la signatura de I’acta final, com aquell altre document que
hagi redactat ’advocat o advocats designats a I’efecte.

Els acords assolits durant el procés de mediacié sén vinculants; de fet, la
Llei preveu que es puguin elevar a escriptura ptblica, sempre que el seu
contingut doni compliment a la legislaci6 vigent, o es pot demanar la seva
homologaci6 judicial. Mitjancant les dues opcions exposades es configura
lacord com a TITOL EXECUTIU.

Malauradament, haver de recdrrer al titol executiu suposaria que les parts
no han donat compliment voluntari al que van acordar. Sortosament, el més
habitual és que no sigui necessari concérrer a 1’execucié del titol, ja que
com que ’adopcié de I’acord es produeix en un entorn segur i voluntari, és
estrany que les parts decideixin no complir allo que lliurement han acordat.

Pel que fa als titols d’execucié, s’ha de distingir entre ’elevacié a public i
I’homologacié judicial (articles 39 i 40 de la Llei de mediaci6).

a) Els acords elevats a escriptura ptblica

Sén aquells que sén fruit d’'una mediacié extrajudicial. La funcié del notari
sera de protocol-litzar I'acord de mediacié previa validacié juridica de la
legalitat del seu contingut. El notari pot requerir tot un seguit de documen-
tacié a les parts per tal de validar que el procés de mediacié s’ha seguit
segons els parametres fixats per la Llei.

En qualsevol cas, no sera necessaria la preséncia del mediador a 1’hora
d’elevar a public els acords assolits per les parts.

Es important destacar que en cas d’incompliment dels acords assolits, sera
necessari 'auxili judicial, ja que el “titol” notarial per si mateix no és
executiu.
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b) Els acords homologats judicialment.

Tot i que la nostra Llei de mediacié preveu que les parts puguin adrecar-se
a la Batllia a fi d’homologar I’acord assolit, el cert és que el Codi de Proce-
diment Civil no ha previst la férmula per fer-ho. La manca d’una regulacié
especifica que permeti ’homologacié judicial d’acords adoptats al marge
d’un procediment judicial fa que realment ’homologacié només s’estigui
produint en el marc de la mediacié intrajudicial.

Si I'acord de mediaci6 s’assoleix després d’haver iniciat un procediment judi-
cial, les parts podran sollicitar davant d’aquell Tribunal la seva homologaci6.

La tramitacié de I’homologacié judicial es du a terme davant el mateix
Tribunal que coneix el conflicte sotmes a mediacié. En aquest sentit, el
Tribunal podra requerir, a banda de I’acord de mediaci6, la documentaci6
complementaria que sigui necessaria per validar que el procés de mediacié
s’ha seguit d’acord amb la llei i que compleix amb les garanties que pre-
veu. Un cop examinat el contingut de la peticid, el batlle, en el termini de
tretze dies habils, dictara un aute en que decidira si homologa o no I’acord.

Si davant de ’assoliment d’un acord en el marc d’un procediment de media-
ci6 les parts decideixen no homologar-lo, ni judicialment ni notarialment,
han de saber que I’acord sera un mer document privat entre les parts, sense
que, per tant, ofereixi la fiabilitat necessaria per tenir un accés directe al
procés d’execuci6 sense passar per un procediment declaratiu previ.
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