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Introduccion

A lo largo de la historia, las sociedades han enfrentado conflictos derivados
de lainteraccién humana, lo que hallevado al desarrollo de distintos mecanismos
para su resolucion. Desde los primeros acuerdos comunitarios hasta los sofis-
ticados sistemas judiciales contemporaneos, la bisqueda de soluciones efecti-
vas, accesibles y justas ha sido un desafio constante. En este marco, los medios
adecuados de solucién de controversias (MASC) surgen como herramientas
esenciales que complementan al sistema judicial tradicional, permitiendo una
gestion mas eficiente y adaptada a las necesidades actuales.

Esta obra se centra en el andlisis critico y exhaustivo de los MASC en el
ambito civil y mercantil, con especial énfasis en la mediacién. El estudio se
estructura en torno a cuatro grandes capitulos que abordan, de manera progre-
siva, el origen, evolucién y regulacién normativa de los MASC, tanto a nivel
internacional como europeo y nacional. Asimismo, se analiza su implementacién
en Espana a la luz de 1a nueva Ley Orgénica 1/2025, de 2 de enero, de medidas
en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia, que introduce un cambio
paradigmatico al establecer los MASC como requisito de procedibilidad.

El Capitulo I abarca la evolucién histérica y normativa de los MASC, explo-
rando su desarrollo desde una perspectiva internacional hasta su incorporacién
en el ambito europeo. En esta seccién se destacan las Recomendaciones euro-
peas y la relevancia de la Directiva 2008/52/CE, que marcé un hito al regular
ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles. Ademads, se
analizan informes y evaluaciones posteriores que evidencian los logros y desa-
fios en su implementacion.

El Capitulo II se adentra en los distintos tipos de MASC, clasificindolos
segln su naturaleza autocompositiva, heterocompositiva, extrajudicial e intra-
judicial. Dentro de este marco, se estudian medios como la mediacién, la nego-
ciacién, la conciliacién y otros, ofreciendo una visién amplia y detallada de su
aplicacién y su rol en la mejora de la Administracién de Justicia.

En el Capitulo III, el foco se dirige hacia la mediacién como requisito de
procedibilidad en el contexto europeo. Este analisis incluye un estudio de las
tipologias de mediacién obligatoria adoptadas desde modelos categéricos hasta
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formas mitigadas, destacando los retos y las oportunidades que esta figura plan-
tea para garantizar un acceso efectivo a la Justicia.

El Capitulo IV se centra en la nueva regulacién de los MASC en Espaiia, con
énfasis en la mediacién en asuntos civiles y mercantiles. En concreto, se exa-
mina como la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de
eficiencia del Servicio Publico de Justicia, busca transformar la Administracién
de Justicia mediante el fortalecimiento de los MASC como una herramienta
clave para descongestionar los tribunales y fomentar una participacién activa de
los ciudadanos en la resolucién de conflictos. Esta ley supone un hito en la
modernizacién de la Administracién de Justicia, al consolidar los MASC como
un eje estratégico para descongestionar los tribunales y promover una cultura
de resolucién dialogada de conflictos.

En este sentido, no solo se redefine el papel de los MASC dentro del sistema
judicial, sino que impulsa un cambio cultural al promover la participacién activa
de los ciudadanos en la resolucién de sus disputas. Asi, se posiciona como un
instrumento clave para una justicia méis eficiente, sostenible y cercana a las
necesidades de la sociedad contemporanea. Este capitulo también analiza las
condiciones juridico-procesales de su aplicacidn, al tiempo que reflexiona sobre
los retos asociados a su implementacion.

En definitiva, esta obra explora los MASC abordando su evolucién, regula-
cién y las distintas formas en que se implementan como requisito de procedi-
bilidad. Ademas, analiza las novedades introducidas por la nueva regulacién de
los MASC en Espana, destacando su impacto en la mejora del sistema de Justicia.
A través de este estudio, se busca comprender cémo estas herramientas pueden
contribuir a un modelo judicial mas eficiente, accesible y sobre todo adaptado a
las demandas de una sociedad moderna.
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Capitulo 111

Estudio preliminar de la mediacién como
requisito procesal obligatorio en el contexto
europeo

SUMARIO: 1. LA MEDIACION COMO REQUISITO PROCESAL EN EL CONTEXTO
EUROPEO: ASPECTOS CLAVE Y ACLARACIONES. 1.1. ¢Qué se entiende
por mediacion como requisito de procedibilidad?. 1.2. Aspectos controvertidos
respecto a la mediacion obligatoria «mitigada» como requisito de procedibilidad.
1.3. Tipologias de mediacion obligatoria. 2. CONCEPTUALIZACION DE LA
MEDIACION EN EL ESCENARIO EUROPEO. 3. AMBITO OBJETIVO DE
LA MEDIACION EN EUROPA.

1. LA MEDIACION COMO REQUISITO PROCESAL EN EL
CONTEXTO EUROPEO: ASPECTOS CLAVE Y ACLARACIONES

1.1. (QUE SE ENTIENDE POR MEDIACION COMO REQUISITO DE
PROCEDIBILIDAD?

Tal y como ya hemos desarrollado en capitulos anteriores, el propdésito prin-
cipal de la Directiva 2008/52 es establecer un conjunto de normas sobre media-
cién que sean coherentes y altamente predecibles para impulsar su adopcién en
la Unién Europa. Para lograr este objetivo, fue preciso implementar una legis-
lacién general que tratara especificamente ciertos aspectos cruciales del pro-
ceso civil. No obstante, el nombre de la Directiva del 2008 indica claramente
que no se abordan todos los elementos de la mediacién, sino que se centra
exclusivamente en ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y comer-
ciales. Esto sugiere que la legislacién solo se ocupa de los temas que la UE
considera fundamentales, uno de los cuales es el caricter voluntario de la
mediacién.
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En concreto, el articulo 3 de la Directiva 2008/52/CE! recoge un aspecto
crucial en la mediacién, al indicar que la decisién de recurrir a ella recae en las
propias partes involucradas en el conflicto. No obstante, ademés de las partes
implicadas en é€l, la mediacién también puede ser sugerida o incluso ordenada
por un 6rgano jurisdiccional. En algunos casos, la mediacién también puede ser
prescrita por la legislacién de un Estado miembro. Asi, de acuerdo con el articulo
3 de la Directiva 2008/52/CE, el concepto prescrito por el derecho de un Estado
miembro significa que la ley de un pais perteneciente a la Unién Europea puede
requerir o estipular que las partes en ciertos tipos de conflictos o disputas civiles
y mercantiles deban someterse a un procedimiento de mediacién antes de poder
litigar en un tribunal. Asimismo, en su articulo 5 indica que el tribunal encargado
de un caso tiene la facultad de sugerir a las partes involucradas que utilicen la
mediacién para resolver su disputa cuando lo consideren apropiado, teniendo en
cuenta las circunstancias especificas del asunto.

Adicionalmente, este tribunal «puede solicitar a las partes que asistan a una
sesién informativa sobre la mediacién, siempre y cuando dichas sesiones estén
disponibles y sean facilmente accesibles. De tal modo, la Directiva 2008/52/CE
no interfiere con las leyes nacionales que exijan la mediacién de manera obli-
gatoria o que la vinculen con incentivos o sanciones, ya sea antes o después de
iniciar un proceso judicial. Esto es asi, siempre y cuando dichas leyes nacionales
no impidan a las partes ejercer su derecho de acceso al sistema judicial» 2.

En otras palabras, en estos casos la mediacién se puede convertir en un
requisito previo obligatorio impuesto por la ley nacional del Estado miembro,
es decir, se convierte en requisito de procedibilidad. De acuerdo con GOMEZ
COLOMER, en el ambito procesal hay varios factores que condicionan la forma
en que se llevan a cabo ciertos actos procesales. Por ejemplo, en el caso de
presentar una demanda, es necesario que esté firmada por un abogado. También
existen criterios formales para admitir un recurso de casacién basado en el
interés casacional. Estos requisitos de procedibilidad no deben confundirse con
los presupuestos procesales?®.

1. Segiin la Directiva 2008/52, «se entiende por mediacién: un procedimiento estructurado,
sea cual sea su nombre o denominacién, en el que dos o mas partes en un litigio intentan
voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la resolucién de su litigio con la
ayuda de un mediador. Este procedimiento puede ser iniciado por las partes, sugerido u
ordenado por un 6rgano jurisdiccional o prescrito por el derecho de un Estado miembro.
Incluye la mediacién llevada a cabo por un juez que no sea responsable de ningtin procedi-
miento judicial vinculado a dicho litigio. No incluye las gestiones para resolver el litigio que
el 6rgano jurisdiccional o el juez competente para conocer de €l realicen en el curso del
proceso judicial referente a ese litigio».

2. Digectiva 2008/52/CE, articulo 5.2.

3. GOMEZ COLOMER, ]. L.y BARONA VILAR, S., «Introduccion al Derecho Procesal. Derecho
Procesal I», Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 261.
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Por su parte, GIMENO SENDRA, DIAZ MARTINEZ y CALAZA LOPEZ
coinciden en que los requisitos de procedibilidad son condiciones que deben
cumplirse antes de iniciar un proceso o expediente como una forma de solucién
contenciosa de conflictos. En comparacién, el proceso judicial se considera la
altima opcién*.

Por otro lado, FRANCO CONFORTT entiende por requisito de procedibili-
dad «la realizacién de un acto que podri ser de caricter procesal (o no) con
anterioridad a incoar la accién [...]»°. Esto permite fomentar la resolucién de
conflictos de manera amistosa y eficiente, asi como para reducir la carga en los
sistemas judiciales.

En otras palabras, el requisito de procedibilidad consiste en la obligacién que
tiene el interesado de intentar acudir a mediacién o cualquier otro medio de
resolucién de controversias antes de interponer una demanda. Podemos encon-
trar un ejemplo de ello en Espana a través de la Ley Organica Ley Organica
1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico
de Justicia a la a hora de identificar qué sistemas forman parte de los MASC
como requisito de procedibilidad.

Asi, se establece que «se considerard cumplido este requisito si se acude
previamente ala mediacién, a la conciliacién o a la opinién neutral de una persona
experta independiente, si se formula una oferta vinculante confidencial o si se
emplea cualquier otro tipo de actividad negociadora, reconocida en esta u otras
leyes, estatales o autonémicas, pero que cumpla lo previsto en las secciones 1.2
y 2 2 de este capitulo o en una ley sectorial. Singularmente, se considerara
cumplido el requisito cuando la actividad negociadora se desarrolle directa-
mente por las partes, o entre sus abogados o abogadas bajo sus directrices y con
su conformidad, asi como en los supuestos en que las partes hayan recurrido a
un proceso de Derecho colaborativo®»

Por lo tanto, la mediacién como requisito de procedibilidad consiste en la
necesidad de recurrir en primer lugar a un medio adecuado de solucién de con-
troversias antes de que una demanda sea considerada admisible. Las conse-
cuencias del incumplimiento de este requisito pueden variar, incluyendo san-
ciones econémicas o incluso la declaracién de inadmisibilidad de la demanda
presentada, como veremos mas adelante.

En este sentido, debido al caricter flexible adaptado por la Directiva
2008/52/CE en cuanto a su aplicabilidad, la mediacién se ha desarrollado a lo
largo de méas de una década de manera desigual en los distintos EEMM de la

4. GIMENO SENDRA, J. V., DIAZ MARTINEZ, M. y CALAZA LOPEZ, op. cit., p. 147.

5. FRANCO CONFORTIL, O. D., «Anilisis al Auto sobre la mediacién intrajudicial como requi-
sito de procedibilidad», Revista de Mediacion, nim. 2, 2016, vol. 9, pp. 1-8.

6. Articulo 5. Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del
Servicio Publico de Justicia.
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UE, lo que implica que existen paises donde se ha creado un sistema integral
de leyes y regulaciones procesales relacionadas con la mediacién, incluida la
mediacién obligatoria, mientras que en otros paises, las entidades legislativas
han demostrado poco interés en establecer normativas especificas que aborden
la aplicabilidad de la mediacién desde el enfoque imperativo.

1.2. ASPECTOS CONTROVERTIDOS RESPECTO A LA MEDIACION
OBLIGATORIA «<MITIGADA» COMO REQUISITO DE
PROCEDIBILIDAD

Paradéjicamente, surge una aparente contradicciéon que puede sorprender
al lector: écomo es posible que la Directiva 2008/52/CE contemple la posibilidad
de la mediacién obligatoria como un requisito de procedibilidad cuando, segtin
sus considerandos 10 y 13, la mediacién deberia ser un procedimiento volunta-
rio?”

Como se puede observar, esta interrogante se centra en reconciliar la natu-
raleza voluntaria de la mediacién con la posibilidad de que la legislacién de un
Estado miembro la prescriba como un paso obligatorio antes de acceder a la
justicia formal. De tal modo, este punto clave resalta la complejidad y la flexi-
bilidad de la Directiva, que, si bien fomenta la voluntariedad, también permite
adaptaciones en el marco legal de cada pais para atender a sus necesidades y
contextos especificos en la resolucién de conflictos, siempre y cuando permita
el acceso al sistema judicial.

Esto nos lleva a sefialar que el debate relacionado con la mediacién obliga-
toria y su posible contraposicién al principio de la voluntariedad constituye una
controversia amplia que implica, a su vez, adentrarse en un debate que va mas
alla de este modelo, involucrando consideraciones éticas, filoséficas y practicas
que podrian desviarnos del anilisis que se pretende.

Sin perjuicio de lo sefalado previamente, vale la pena destacar, a titulo ilus-
trativo, algunos de los interrogantes mas controvertidos al respecto, referentes
a determinar si la mediacién obligatoria afecta en alguna medida al derecho a la

7. Directiva 2008/52/CE: «(10) La presente Directiva debe aplicarse a los procedimientos en
los que dos o mds partes en un conflicto transfronterizo intenten voluntariamente alcanzar
por si mismas un acuerdo amistoso sobre la resolucién de su litigio con la ayuda de un
mediador. Debe aplicarse a asuntos civiles y mercantiles. No obstante, no debe aplicarse a
los derechos y obligaciones que las partes no sean libres de decidir por si mismas en virtud
de la legislacion aplicable pertinente. Estos derechos y obligaciones son especialmente
frecuentes en los dmbitos del Derecho de familia y del Derecho laboral. (13) La mediacién
a que se refiere la presente Directiva debe ser un procedimiento voluntario, en el sentido
de que las partes se responsabilizan de €l y pueden organizarlo como lo deseen y darlo por
terminado en cualquier momento. No obstante, el Derecho nacional debe dar a los 6rganos
jurisdiccionales la posibilidad de establecer limites temporales al procedimiento de media-
cién; por otra parte, también deben poder senalar a las partes la posibilidad de la mediacién,
cuando resulte oportuno».
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tutela judicial efectiva y al principio de voluntariedad inherente a la mediacién.
La respuesta a este interrogante se puede analizar través de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, al sefialar, a través de las senten-
cias Alassini y Menini y Rampanelli®, que el articulo 47 de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea, relativo al derecho a la tutela judicial
efectiva y a un juez imparcial, no entra en contradiccién con el ya citado requisito
de procedibilidad, siempre y cuando dicho requisito no limite el acceso de las
partes al sistema judicial, no cause retrasos excesivos en la toma de acciones
judiciales posteriores, interrumpa los plazos de prescripcién o caducidad para
ejercer derechos correspondientes, no implique costos significativos para las
partes, no se base exclusivamente en medios electrénicos y permita la imple-
mentacién de medidas provisionales urgentes?®.

Siguiendo a AMERIGO, el Tribunal de Justicia espafiol considera que el
derecho europeo debe interpretarse de manera que no se oponga a una legisla-
ci6én nacional que estipule que «el uso de un procedimiento de mediacién es un
requisito previo para la admisién de una demanda judicial relacionada con estos
litigios, siempre y cuando dicha condicién no impida a las partes ejercer su
derecho de acceso al sistema judicial» '°. De tal modo que, no es posible deter-
minar de manera anticipada si hay compatibilidad, puesto que es necesario exa-
minar cémo se impone especificamente la obligatoriedad. Este examen debe
incluir una evaluacién de proporcionalidad para verificar si se cumplen las con-
diciones mencionadas.

8. STJUE, de 18 de marzo de 2010, Asuntos C-317/08 a C-320/08 - Alassini y otros,
ECLILEU:C:2010:146; Sent. STJUE, de 14 de junio de 2017, asunto C-75/16 - Menini y
Rampanelli, ECLI:EU:C:2017:457. Como andlisis sobre dichas sentencias y la relacién entre
la mediacién obligatoria y el acceso a la Justicia, vid. PEITEADO MARISCAL, P., «Consi-
deraciones sobre la relacién entre el derecho a la tutela judicial efectiva y la mediacién
obligatoria», Estudios de Deusto, nim. 2, 2018, vol. 66, pp. 283-322.

9. ORTIZ PRADILLO, J. C., «<Los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos y su
operatividad presente y futura», op. cit.

10.  RUIZ RISUENO, F. y FERNANDEZ ROZAS, ]. C., op. cit., p. 49. En relacién con la eva-
luacién de proporcionalidad, recientemente, en su informe del 22 de julio, el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial espaiiol llevé a cabo un analisis parecido respecto al Anteproyecto de
Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia de 2021. Este analisis
se centr6 en la necesidad de recurrir a un medio adecuado de solucién de controversias
antes de que una demanda pueda ser admitida. Tras evaluar las condiciones establecidas
por el Tribunal de Justicia, el Consejo concluyé con que la regulacién propuesta cumple con
el criterio de proporcionalidad del tribunal, lo que puede interpretarse como una guia para
entender el alcance del articulo 24 de la Constitucién Espafola en lo que respecta a la obli-
gacién de intentar métodos alternativos de solucién de conflictos (MASC) antes de acceder
alajurisdiccién. Aunque no hay consenso total, la opinién mayoritaria defiende que la forma
en que el legislador busca fomentar la justicia alternativa mediante la obligatoriedad de estos
métodos no compromete el derecho a la tutela judicial efectiva ni altera la naturaleza de los
sistemas MASC. Sin embargo, existe un debate mds intenso sobre la eficacia de estas
medidas.
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En este mismo sentido, en relacién con el caracter obligatorio de la media-
cién, el propio Parlamento Europeo, a través del informe de seguimiento a la
Directiva 2008/52/CE, fechado en enero de 2014 y cuyo titulo recibe el nombre
de «"Rebooting" the Mediation Directive: Assessing the limited impact of its imple-
mentation and proposing measures to increase the number of mediations in the
EU>», destaca a Italia como un ejemplo que seguir en mediacion, ya que era el
inico pais que superaba las 200.000 mil mediaciones, debido, segtn el informe,
a la aplicabilidad de la mediacién obligatoria en determinados asuntos, con la
posibilidad de que las partes implicadas puedan retirarse sino tienen la intencién
de continuar con el proceso. Es decir, estariamos hablado de la denominada
mediacion mitigada.

En esta linea, en el ano 2016, en el informe «The Implementation of the
Mediation Directive», se advierte que en casi todos los Estados miembros no
existe un equilibrio entre la mediacién y los procedimientos judiciales. Para
abordar esta situacién, se propone nuevamente la adopcién de la ya mencionada
mediacién mitigada, al igual que la resolucién de 2017 sobre la aplicacién de la
Directiva 2008/52/CE, donde se indica que «todos los Estados miembros prevén
la posibilidad de que los tribunales insten a las partes en un litigio a recurrir a
la mediacién o, al menos, a participar en sesiones informativas sobre la media-
cién; observa que, en algunos Estados miembros, la participacién en estas
sesiones informativas de este tipo es obligatoria, ya sea por iniciativa del juez,
o por disposicién legal en el caso de determinados litigios, como los litigios de
familia; indica, asimismo, que en algunos Estados miembros es obligatorio que
los abogados informen a sus clientes sobre la posibilidad de recurrir a la media-
cién» 11,

Asi, cuando se habla de mediacién mitigada, se refiere a la necesidad de que
las partes asistan a una sesién informativa inicial sobre la mediacién. En esta
sesion, el mediador les proporciona informacién detallada y precisa sobre la
naturaleza de la mediacién, su procedimiento, sus beneficios y se explora el
conflicto.

No obstante, esta obligacién no implica que las partes deban intentar obli-
gatoriamente mediar ni que tengan que llegar a un subsiguiente acuerdo, sino
asistir a la sesién informativa previa. En otras palabras, se requiere la partici-
pacién en la sesién de mediacién en aquellos casos para los que se establece y
opera como presupuesto procesal, sin contravenir, de este modo, el principio
de voluntariedad, puesto que no se obliga a intentar mediar, sino a escuchar qué
se entiende por mediacion, asi como sus requisitos y ventajas, explorar el con-
flicto y, en un estado posterior, intentar la mediacién, siempre que las partes
estén de acuerdo.

11.  Resolucién del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2017.
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No obstante, independientemente de las circunstancias y a pesar de las
preocupaciones expresadas por varios expertos en la materia sobre la limitacién
de la voluntariedad y la proteccién efectiva de los derechos judiciales en el uso
de la mediacién obligatoria mitigada, conviene sefalar lo que actualmente aplica
y es relevante en este contexto: comprender que, pese a cualquier critica, la
aplicacién de la mediacién obligatoria por parte de los Estados miembros es una
realidad en la que no existe solamente un modelo de mediacién obligatoria, sino
que se ha identificado un conjunto diverso de modelos que veremos a continua-
cién.

1.3. TIPOLOGIAS DE MEDIACION OBLIGATORIA

Con el avance hacia la implementacién de la mediacién obligatoria, los Esta-
dos miembros han comenzado a implementar lo que se conoce como sistemas
de funcionamiento de la mediacion. Asi, al examinar la legislacién de los Estados
miembros, se observa una amplia diversidad en la regulacién de la mediacién en
Europa, la cual se atribuye principalmente a las diferentes maneras en que la
mediacién ha sido objetivada en los distintos Estados miembros de la UE.

En esta linea, existen multiples factores que contribuyen a entender por qué
la mediacién en la UE ha tomado esta direccién. Los elementos mas significa-
tivos en la configuracion de los diversos sistemas juridicos de funcionamiento
de la mediacion incluyen, segitin HOLA URBAN OVA VECERA WESTPHA-
LOVA, HOLAS, MALACKA, NAVRATILOVA, MAROVA y FIEDOR 2:

—  Las diferentes culturas juridicas y enfoques de resolucién de conflictos
en los Estados miembros de la UE, puesto que han jugado un papel
importante en la formacién de distintos sistemas de mediacién.

—  Laformacién del marco regulatorio legal para la mediacién en los Esta-
dos europeos ha seguido un calendario variado. De este modo, hay pai-
ses que ya contaban con un sistema integral de regulacién de la media-
cién antes de la adopcién de la Directiva 2008/52/CE, mientras que hay
otros paises que comenzaron a desarrollar su regulaciéon legal en este
ambito después de la implementacién de la Directiva 2008/52/CE

—  La ambigiiedad de las directrices en la Directiva 2008/52/CE, pues no
establece normas concretas en cuanto a medidas coercitivas, motiva-
cionales o informativas sobre la mediacién que los Estados miembros
deban adoptar. De tal manera, sus disposiciones son mas bien de caric-
ter recomendatorio.

12.  HOLA, L., URBAN OVA M, VECERA M., WESTPHALOVA, L., HOLAS, J., MALACKA,
M., NAVRATILOVA A\ MAROVA Ay FIEDOR D., «Aspectos Juridicos y sociales de la
medtacwn enla Republtca Checa» (Titulo original: vam a socidini aspekty mediace v Ceské
republice) Wolters Kluwer,Madrid, 2020.
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Estas diferencias dan lugar a la creacién de un conjunto de sistemas de
mediacién® que abordan la obligacién de participar en la mediacién desde dis-
tintos enfoques, que son los siguientes:

A. Modelos de coercion: Estos modelos se centran en la participacién obli-
gatoria de las partes en litigios civiles en la mediacién. Se dividen en
varias categorias:

*  Modelo obligatorio: Implica una obligacién legal para las partes de
iniciar la mediacién antes de acceder a los tribunales. Este modelo
puede ser de obligacién general (aplicable a todos los casos de una
naturaleza especifica) o de obligacién individual (con el que el tri-
bunal ordena la mediacién en casos especificos).

*  Reunion inicial obligatoria con el mediador: Requiere que las partes
se retnan con un mediador para conocer el procedimiento de
mediacién. Puede ser una obligacién general para ciertos tipos de
litigios o una obligacién impuesta individualmente por un tribunal.

B.  Modelos de motivacion: Estos modelos emplean incentivos para fomen-
tar la mediacién. Se dividen del siguiente modo:

*  Incentivos positivos: Incluyen beneficios para las partes que resuel-
ven exitosamente sus disputas mediante la mediacién, como el
reembolso de tasas judiciales o la mediacién financiada por el
Estado.

* Incentivos megativos: Implican sanciones para las partes que no
intentan resolver sus conflictos a través de la mediacién, como la
no concesién de costas judiciales.

C. Modelos de obtencion de informacion sobre la mediacion: Se centran en
proporcionar informacién sobre la mediacién a las partes involucradas.
Esto puede incluir la obligacién de los abogados de informar a sus
clientes sobre la mediacién, la inclusién de la mediacién en los progra-
mas educativos o campanas de informacién publica.

Cada uno de estos modelos refleja diferentes filosofias sobre cémo y cuando
involucrar la mediacién en la resolucion de conflictos, variando considerable-
mente entre los distintos sistemas juridicos de los Estados miembros de la UE.

En este sentido, cuando hablamos de la mediacién obligatoria como requisito
de procedibilidad no se trata de una cuestién de «todo o nada», sino que abarca
una variedad de enfoques que varian en grado de obligatoriedad, desde la pura

13.  Ibidem.
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voluntariedad hasta la estricta imposicién, incluida la variedad hibrida, en la que
se combinan diversos modelos.

Otros autores especializados en el dmbito, como SANDER, KORSAKO-

VIENE, BRANIMIROVA RADANOVA Y TVARONAVICIENE, clasifica la obli-
gatoriedad de la mediacién del siguiente modo 4

14. KORSAKOVIENE, I., BRANIMIROVA RADANOVA, J. y TVARONAVICIENE, A., «Man-
datory Mediation in Family Disputes - An Emerging Trend in the European Union», Review
of European and Comparative Law, nim. 2, 2023, vol. 53, pp. 67-99.

Un ejemplo de este modelo de mediacién es el implantado por el Decreto Legislativo n.°
28/2010, de 04-03-2010. Asimismo, el profesor Sander senala los problemas de una pers-
pectiva demasiado rigida sobre la mediacién obligatoria y sugiere que la ley deberia permitir
que las partes presenten excepciones justificadas a esta norma general. Esta flexibilidad ya
se observa en la legislaciéon de mediacién familiar en Australia y en el programa piloto
reciente del Tribunal de Apelacién en Inglaterra.

15.

Mediacion obligatoria categorica: Esta forma de mediacién obliga a las
partes en determinadas categorias de litigios a participar en una media-
cién extrajudicial antes del juicio, a través de una orden directa esti-
pulada en su respectiva legislacién. En este caso, algunas legislaciones
dejan poco margen para las excepciones. Este modelo es criticado por
forzar potencialmente a las partes a acuerdos injustos, de tal modo que
en algunas jurisdicciones lo han reformado para introducir opciones de
exclusién voluntaria en determinadas condiciones '®.

Asi, mientras que la mediacién obligatoria categoérica es estricta en su
aplicacién, los modelos de exclusiéon voluntaria ofrecen un camino para
optar por no participar en la mediacién bajo ciertas condiciones, pro-
porcionando asi una mayor flexibilidad, posiblemente atendiendo a las
criticas del modelo categorico.

Mediacion obligatoria discrecional: Este modelo faculta a los jueces para
decidir si obligan a las partes a mediar con o sin consentimiento de las
partes. Se diferencia de la mediacién obligatoria categérica en que
otorga al Poder Judicial la facultad discrecional de decidir sobre la
mediacién en los casos pendientes. Este modelo se valora positiva-
mente por su potencial para resolver los retrasos judiciales y aumentar
la satisfaccién con los resultados del procedimiento.

Mediacion casi obligatoria: En este modelo, la mediacién sigue siendo
opcional, pero las partes se enfrentan a consecuencias econémicas si
se niegan injustificadamente a participar o no cooperan. Es decir, este
enfoque estimula a las partes a mediar bajo la amenaza de posibles
repercusiones financiera.

Mediacion obligatoria contractual: Este modelo se aplica a los litigios
en los que las partes han acordado previamente una cldusula de media-
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cién, pero no la cumplen. En estos casos, el litigio solo puede llegar a
los tribunales si hay pruebas de que las partes han intentado resolver
su conflicto a través de la mediacién. Esta forma de mediacién se basa
en un acuerdo contractual voluntario para mediar antes de recurrir a
los tribunales.

Por su parte, en el afio 2016, a través del informe «The Implementation of
the Mediation Directive», organizado por el Departamento de Politica de Dere-
chos de los Ciudadanos y Asuntos Constitucionales a peticién de la Comisién
de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo!$, se han identificado cuatro
modelos distintos de mediacién que los Estados miembros han utilizado para
implementar la Directiva:

—  Mediacion voluntaria plena: «Las partes pueden contratar un mediador
para facilitar la resolucién de cualquier disputa que no hayan podido
resolver por si mismas. En este caso, ni siquiera se requiere un marco
legal de mediacién»

—  Mediacion voluntaria con incentivos y sanciones: «Se anima a las partes
a recurrir a la mediacién, fomentando asi la practica. Este modelo
requiere que exista una ley de mediacién».

—  Sesion de mediacion inicial requerida: «Las partes estin obligadas a
asistir a una reunion inicial con un mediador, gratuita o con honorarios
moderados, para establecer la idoneidad de la mediacion».

—  Mediacion obligatoria completa: «Las partes deben asistir y pagar un
procedimiento de mediacién completo como requisito previo para acu-
dir a los tribunales. El aspecto obligatorio se aplica Ginicamente a la
asistencia al procedimiento completo, mientras que la decisién de lle-
gar a un acuerdo es siempre voluntaria».

En linea con lo indicado por HERRERA DE LAS HERAS, de todos los
modelos analizados, destacan principalmente los dos que recoge el informe del
Parlamento Europeo «"Rebooting" the mediation directive: assessing the limited
impact of its implementation and proposing measures to increase the number of
mediations in the EU» 7, que serviran de base para nuestro anélisis. El primero
consiste en la obligacién de asistir o escuchar una sesién informativa sobre los
aspectos esenciales de la mediaciéon (mediacién mitigada), mientras que el
segundo se refiere a una mediacién obligatoria en el sentido estricto, donde se

16.  UNION EUROPEA, The Implementation of the Mediation Directive - Workshop on 29 Novem-
ber 2016, European Parliamentary Research Service, Belgium, 2016.
17. DE PALO, G. y FLORENCE, L., op. cit.
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exige un intento de alcanzar un acuerdo, pero permitiendo a las partes la opcién
de abandonar el procedimiento de mediacién en cualquier momento '8,

En definitiva, conforme a la clasificacién proporcionada, se considera que la
denominada «mediacién discrecional o prejudicial» y «mediacién mitigada» son
las mds adecuadas para el sistema de mediacién espafiol como requisito de pro-
cedibilidad, puesto que asistir a la fase informativa y explorar el conflicto puede
resultar sumamente beneficioso para el conocimiento sobre este u otros MASC
entre todas las partes.

A menudo, las partes desconocen las ventajas y beneficios que los MASC;
y particularmente la mediacién, puede ofrecer. Asimismo, este modelo es com-
patible con los principios bésicos del procedimiento de mediacién, un debate que
se considera superado y que se reconoce como un paso positivo hacia la pro-
mocién de una verdadera cultura de mediacién en nuestro pais.

Sin embargo, aunque se esta de acuerdo con el propésito de este modelo,
no se coincide con su denominacién. En concordancia con una amplia parte de
la doctrina, entre la que destaca LETICIA VILLALUENGA y VAZQUEZ DE
CASTRO, se propone cambiarlo a «voluntariedad mitigada». Este cambio de
«obligatoriedad mitigada» a «voluntariedad mitigada» se interpreta como un
ajuste al principio de voluntariedad ya existente que como una transicién hacia
una mediacién completamente obligatoria. El procedimiento no exige que las
partes medien, sino que asistan a la primera sesién acerca de la opcién de
mediacién y explorar su conflicto. Por tanto, podemos afirmar que se mantiene
el caricter voluntario de la mediacién, pero con una modificacién importante:
se transita de una voluntariedad absoluta a una voluntariedad moderada.

2. CONCEPTUALIZACION DE LA MEDIACION EN EL ESCENARIO
EUROPEO

A pesar de no existir una definicién tinica de mediacién en todos los paises
europeos, destaca una clara tendencia a la armonizacién de definiciones que
giran en torno a los elementos clave de su procedimiento con el fin de lograr la
convergencia de su conceptualizacién a partir de sus principios definitorios.

Asi, la Directiva 2008/52/EC ha buscado precisamente armonizar y promo-
ver la mediacién como un método rapido, efectivo y menos costoso de resolucién
de disputas mediante la armonizacién de las pricticas de mediacién en todos los
EEMM. Por ello, la Directiva ha establecido un marco comun en toda la UE, a
pesar de que cada pais es libre de modificarlo y adaptarlo a su propio marco legal
y cultural.

18.  HERRERA DE LAS HERAS, R., «La mediacién obligatoria para determinados asuntos
civiles y mercantiles», InDret. Revista para el andlisis del derecho, nim. 1, 2017, p. 11.
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A lo largo de la historia, la resolucién de conflictos ha sido un eje central
en la evolucién de las sociedades. Desde los primeros acuerdos comu-
nitarios hasta los sistemas judiciales contemporaneos, los medios ade-
cuados de solucién de controversias (MASC) han surgido como herra-
mientas esenciales para complementar la Justicia tradicional.

Esta obra ofrece un anadlisis exhaustivo de los MASC en el ambito civil y
mercantil, con especial énfasis en la mediacién como mecanismo clave
en la modernizacion del sistema judicial. A través de un recorrido que
abarca su origen, evolucion y regulacion normativa a nivel internacional,
europeo Yy nacional, el estudio profundiza en el impacto de la Ley Orga-
nica 1/2025, de 2 de enero, que introduce los MASC como requisito de
procedibilidad en Espafa.

También se analizan los retos y oportunidades que esta nueva regula-
cion plantea, destacando el papel de los MASC en la descongestién de
los tribunales y la promocién de una cultura de resolucién dialogada
de conflictos.

En definitiva, esta obra se posiciona como una referencia para enten-
der cémo estas herramientas contribuyen a una justicia mas eficiente,
accesible y adaptada a las demandas de la sociedad contemporanea.
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