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RESUMEN DEL TRABAJO / ABSTRACT 

RESUMEN DEL TRABAJO 

La mediación es un procedimiento inter partes que nace en nuestro 

ordenamiento jurídico como proceso alternativo y complementario con la Ley 5/2012 de 

6 de julio de mediación en asuntos civiles y mercantiles. Para poder acudir a mediación, 

es indispensable que las partes enfrentadas acudan voluntariamente y en un plano de 

igualdad, siempre con la necesaria presencia de un tercero imparcial -mediador- el cual 

tendrá como función ayudar a las partes a resolver sus conflictos y a finalizar -en tal 

caso- el procedimiento con un acuerdo. Las materias objeto de mediación son aquellas 

que tiene carácter disponible respecto de las partes, pues de lo contrario solo cabría un 

proceso judicial. Las materias a tratar en mediación familiar serán las relacionadas con 

el derecho de familia, como es el caso de la pensión compensatoria regulada en el 

artículo 97 del Código Civil. Además, en el caso de que en la mediación existieran 

menores implicados, el procedimiento girará en torno a estos sujetos, teniendo como fin 

supremo el interés del menor. 

Palabras clave: mediación, mediación familiar, acuerdo, materias disponibles, 

menores de edad, pensión compensatoria. 

ABSTRACT 

Mediation is an "inter partes" procedure which comes from our legislation as an 

alternative and complementary process, with the Law 5/2012 of 6th July, on mediation 

in civil and commercial issues. In order to resort to mediation, it is essential that both 

confronted parties turn to it voluntarily and on an equal footing, always with the 

presence of an impartial third person -the mediator- whoose commitment is to help the 

parties solving their conflicts, and  terminate -if so- the procedure with an agreement.  

The subjects of mediation are such that have a nature of availability for the parties, since 

if not, there would only be room for a process. Matters of family mediation are related 

to family law, as it is for alimony, standarised by the 97th article of the Civil Code. In 

addition, in the case that in the family, minors were involved, the procedure would go 

around them, with the only ultimate purpose the minor's interest. 

Keywords: mediation, family mediation, settlement, materials available, minors, 

alimony. 
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OBJETO DEL TRABAJO 

 

Objetivos generales 

 

Como objetivo principal del presente trabajo se encuentra el análisis de la 

mediación y más concretamente de la mediación familiar mediante el estudio de  la Ley 

estatal 5/2012 de 6 de julio de asuntos civiles y mercantiles y las diversas Leyes que 

tratan esta materia relacionadas con las Comunidades Autónomas con competencia para 

regularla. 

La mediación es un procedimiento auto-compositivo cuyo punto inicial son las 

materias de carácter disponibles, debido a que solo se puede regular aquellos puntos que 

permite la Ley, debido a que no se entiende la mediación como un procedimiento para 

burlar el derecho. La mediación es un método de resolución de conflictos alternativos al 

proceso judicial. Por lo tanto, es necesario conocer en primer lugar cuando procede 

llevar a cabo este tipo de procedimiento. 

 

Objetivos específicos 

 Conocer los principios inherentes a este tipo de procedimiento. 

 Conocer cuáles son las fases de la mediación, sus límites y la duración del 

mismo. 

 Analizar los beneficios de la mediación familiar en los conflictos familiares. 

 Analizar bajo que posturas cabe que los niños participen de manera directa en 

este procedimiento. 

 Identificar y localizar la regulación legal existente sobre la materia. 

 Conocer los objetivos de la mediación. 

 Conocer la medición como sistema eficaz para resolver conflictos, como sistema 

complementario se desprende que es un mecanismo útil para ayudar al 

descogestionamiento de la justicia. 

 Conocer la eficacia que desprende llegar a un acuerdo de éstas características. 

 Se trata de un mecanismo eficaz para ayudar a las partes a crear soluciones 

factibles a sus problemas. 

  La mediación amplía las opciones con relación a los procedimientos judiciales 

formales. 
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DESCRIPCIÓN DE LA METODOLOGÍA UTILIZADA 

 

La metodología utilizada versa sobre el análisis de la mediación y de la 

mediación familiar como método auto-compositivo y alternativo a la resolución judicial 

de conflictos, suponiendo la desjudicialización de estos. 

Para poder llegar a analizar y conocer este tipo de procedimiento, así como las 

materias a tratar y sus límites, la metodología utilizada para la realización de Trabajo 

Fin de Grado con los objetivos propuestos corresponde en su mayoría a la lectura y 

compresión de diversas monografías y diversas publicaciones relacionadas con el tema 

de la mediación, la mediación familiar, el derecho de familia y la pensión 

compensatoria, proporcionando las herramientas necesarias para su estudio, aplicación, 

gestión, control y evaluación adecuada.  

 Además, para poder estudiar el presente trabajo, se han analizado diversas 

Leyes. En primer lugar, el trabajo gira en torno a la Ley estatal 5/2012 de 6 de julio, sin 

perjuicio de las diversas Leyes autonómicas que regulan la mediación familiar. Además 

de la citada Ley, también se han analizado diversos preceptos del Código Civil debido a 

su gran relevancia con el derecho de familia, así como la Constitución Española de 

1978, la Ley de Enjuiciamiento Civil, o incluso la Ley de Protección del Menor. 

En tercer lugar, y  para poder llegar a profundizar en la materia, la investigación 

ha consistido en la lectura de diversas revistas de índole civil relacionadas con la 

pensión compensatoria, como por ejemplo la revista La Ley. 

Una vez leído, asimilado y estudiado sobre el tema en torno al cual gira el 

presente trabajo, su realización  ha consistido en la redacción sobre los diferentes puntos 

tratados, así como una consecución lógica de los mismos, comenzando a analizar como 

introducción el concepto de la mediación y más concretamente de la medición familiar, 

siguiendo por sus principios y características inherentes, y finalmente cuál será el 

procedimiento a seguir en el caso de acudir a este tipo de procedimiento, finalizando el 

estudio el primer bloque con las consecuencias que acarrea la realización de un acuerdo 

mediador; el segundo bloque del trabajo consiste en analizar los límites sobre los que 

gira la mediación –sobre qué materias, y en qué casos no es posible este procedimiento- 

el segundo bloque además, analiza otro límite polémico como es la implicación directa 

de los menores en la mediación; y,  el tercer bloque analiza los conflictos de mediación 



7 
 

familiar vinculándolos con el derecho de familia, la mediación trata de aquellas materias 

con carácter disponible, analizando en este trabajo una de ellas, la pensión 

compensatoria, definida en el Código Civil en su artículo 97, el trabajo analiza lo 

impuesto por el Código Civil en cuanto a esta relevante  institución, sin embargo, como 

no puede ser de otra forma estudia cómo puede la mediación influir en la toma de 

decisiones de los cónyuges, sus posibles consecuencias y sus límites. 
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PARTE CENTRAL DEL TRABAJO 

 

 

I El acuerdo parental como requisito para acudir a la mediación. 

 

 

Concepto de mediación y mediación familiar.  

 

La mediación se ha ido consolidando en los últimos años en muchos países -

entre ellos en España- como un modelo satisfactorio para abordar los diferentes 

conflictos existentes. El proceso de mediación está sufriendo una gran expansión, el 

libro Verde
2
 pone de manifiesto esta tendencia expansiva

3
. Este documento versa sobre 

las modalidades de las diferentes alternativas que existen en la actualidad sobre 

solución de conflictos tanto en el ámbito civil y mercantil, fue aprobado por la Comisión 

de las Comunidades Europeas el 19 de abril de 2002 y por la Directiva 2008/52/CE del 

Parlamento Europeo y del Consejo el 21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la 

mediación en asuntos civiles y mercantiles. Por lo tanto, se trata de un documento que 

surge en el ámbito de la Unión Europea con la finalidad de crear un espacio de libertad, 

seguridad, justicia y para garantizar un mejor acceso a la justicia. 

La mediación no se agota en el ámbito civil y mercantil, sino que han ido 

surgiendo diversas modalidades de mediación que alcanzan el ámbito penal, el de 

consumo, laboral, vecinal o incluso deportivo. Otra forma de mediación es la llamada 

mediación familiar, este tipo de procedimiento fue aprobado por el Comité de Ministros 

                                                           
2
 Los objetivos del Libro Verde se desarrollan a lo largo de su normativa. En síntesis, establece un 

programa global acerca de las diferentes modalidades alternativas de solución de conflictos en el ámbito 

del derecho civil y mercantil. 

3
  ALVAREZ SACRISTÁN. Isidoro. La mediación civil y mercantil (comentarios y formularios). 1º ed. 

Bilbao: Gomylex, 2012. S.L. ISBN 978-84-15176-09-1, p. 22. 
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del Consejo de Europa en la Recomendación de 21 de enero de 1988. Este documento 

es calificado por parte de la doctrina como el “documento fundacional” de la mediación 

familiar. En esta recomendación, se establece la posibilidad de desarrollar vías 

amistosas y pacíficas de resolución de conflictos dentro del ámbito familiar, 

constituyendo un hito fundamental para la mediación familiar occidental. Esta técnica 

nace fundamentada en las estadísticas aportadas por los diferentes Estados Miembros 

relacionadas sobre el número de separaciones y divorcios o incluso sobre el gasto social 

y económico de los mismos. Razones de esta índole son las que han propiciado el 

florecimiento de este procedimiento. 

En España, el procedimiento de mediación se ha traspuesto a consecuencia de la 

Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008 

sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles
4
, esta Directiva 

es la que ha propiciado que el Gobierno Español haya impulsado el Anteproyecto de 

Ley de Mediación de Ámbito Nacional, la cual desembocó finalmente en la Ley 5/2012 

de 6 de julio de mediación en asuntos civiles y mercantiles. Esta Ley articuló un marco 

mínimo para el ejercicio de la mediación en el ámbito estatal, sin perjuicio de las 

disposiciones relativas a esta materia que competen a las diferentes Comunidades 

Autónomas, algunas de las cuales cuentan entre su marco normativo con su propia 

regulación en materia de mediación familiar
5
. Las Comunidades Autónomas han 

llevado a cabo una prolífica e importante labor regulando y desarrollando la mediación 

familiar en sus respectivos ámbitos territoriales, en unos casos aprovechando la potestad 

legislativa que les es propia en materia civil reconocida en el artículo 149.1.8º de la 

Constitución Española a aquellas comunidades con derecho civil, foral o especial 

propio; y, por otro lado, debido al amparo de la competencia que se les atribuye en el 

artículo 148.1.20º de la Constitución Española relacionadas con materias de asistencia 

social, en este último grupo las Comunidades Autónomas integradas son Valencia
6
, 

                                                           
4
 La Directiva 2008/52/CE establece las normas mínimas para fomentar la mediación en los litigios 

transfronterizos relacionados con asuntos civiles y mercantiles. Además, establece un régimen general 

aplicable a toda mediación desarrollada en España que pretenda tener un efecto jurídico vinculante. 

5
 BARONA VILAR, Silvia. Mediación en asuntos civiles y mercantiles en España: tras la aprobación de 

la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles. 1º ed. Valencia: Tirant lo 

Blanch, 2013. ISBN 987-84-9033-377-8, pp. 67-89. 

6
 Ley 7/2001 de 26 de noviembre, Reguladora de Mediación Familiar de la Comunidad Valenciana. 
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Canarias
7
, Castilla y León

8
, Islas Baleares

9
, Madrid

10
, Asturias

11
 y Andalucía

12
. Hoy por 

hoy, únicamente carecen de Ley propia las Comunidades Autónomas de Extremadura, 

Navarra, Murcia, Ceuta, Melilla y La Rioja –si bien esta última ya ha regulado los 

puntos de encuentro familiar-
13

. 

La mediación está expandiéndose a pasos acelerados. Sin embargo, es una 

técnica muy antigua, de hecho, resulta común encontrarla en sociedades primitivas con 

bajo desarrollo económico. En la actualidad, numerosos países occidentales están 

tratando de recuperar estas formas extrajudiciales de resolución de conflictos, gracias a 

las cuales no es preciso acudir a instancias formales de administración de la justicia
14

. 

El concepto mediación -en términos genéricos- es entendido como la 

participación de una tercera persona imparcial -mediador- en una disputa o en una 

negociación entre dos partes enfrentadas. 

La mediación familiar, es un método de solución extrajudicial de la 

conflictividad matrimonial cuya finalidad es evitar la apertura de procesos judiciales de 

carácter contencioso, e incluso poner fin a los ya iniciados o reducir su alcance. Por lo 

tanto, se trata de un sistema de reconducción o reconvención del conflicto de ruptura 

hacia un contexto más dialogante, comunicativo y en definitiva más práctico de gestión 

de las posiciones altamente emocionales de las partes en conflicto
15

. 

                                                           
7
 Ley 15/2003, de 8 de abril, de Mediación familiar en Canarias 

8
 Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediación familiar de Castilla y León. 

9
  Ley 14/ 2010, de 09 de diciembre, de Mediación familiar de las Islas Baleares. 

10
 Ley 1/ 2007, de 21 de febrero de la Comunidad Autónoma de Madrid, 

11
 Ley 3/ 2007 de 23 de mayo del Principado de Asturias. 

12
 Ley 1/2009 de 27 de febrero reguladora de la Mediación Familiar en la Comunidad Autónoma de 

Andalucía. 

13
 SOLETO MUÑOZ, Helena. Mediación y resolución de conflictos: técnicas y ámbitos 1º ed. Madrid: 

Técnos, 2011. ISBN 978-84-309-5132-1, p. 342. 

14
 MARTÍNEZ-TORRÓN, Javier; MESENGUER VELASCO, Silvia; PALOMINO LOZANO, Rafael. 

Religión, matrimonio y derecho ante el siglo XXI: estudios en homenaje al profesor Rafael Navarro-

Valls. Vol. II, Religión y derecho. 1º ed. Madrid: Iustel, 2013. ISBN 987-84-9890-216-7, pp. 2205-2206. 

15
 BELLOSO MARTÍN, Nuria. Estudios sobre Mediación: la Ley de Mediación Familiar de Castilla y 

León. 1º ed. España: Junta de Castilla y León, Consejería de Familia e Igualdad de Oportunidades, 2006. 

ISBN 978-84-615-6197-1, p. 145. 

http://dialnet.unirioja.es/servlet/editor?codigo=6509
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Los primeros servicios reglados de mediación familiar tal y como hoy la 

entendemos, podemos encontrarlos en América del Norte y en Canadá, siendo por lo 

tanto estos países los pioneros de la mediación familiar moderna. En España, el 

antecedente de la mediación familiar se encuentra en la Ley 30/1981, denominada “de 

divorcio”
16

. Esta Ley modificó el Código Civil en materia de derecho de familia, 

abriendo al mismo tiempo la posibilidad de una tramitación consensual y no imperativa 

de esta clase de litigios
17

. 

Como no puede ser de otro modo, el punto inicial de referencia se encuentra en 

la cúspide de nuestro sistema jurídico, es decir, debemos acudir en primer término a  la 

Constitución Española de 1978, y en concreto, al artículo 32
18

 en el cuál se establece de 

manera efectiva, la posibilidad de disolver el matrimonio y en consecuencia, de contraer 

nuevas nupcias. Esta innovadora redacción modificó la anterior forma de concebir el 

matrimonio, evolucionando desde la concepción primitiva del matrimonio concebido 

como matrimonio “para toda la vida”, avanzando hacia una consideración más flexible 

y abierta entendiéndose que la duración del mismo estará determinada por la voluntad 

de las partes implicadas finalizándose con el consentimiento de alguna o de ambas
19

. 

La mediación es un modo de resolución del conflicto extrajudicial y 

complementario, pero no es el único medio con estas características usado en la 

                                                           
16

 La reforma relativa al divorcio ha tenido como consecuencia inmediata una notable disminución del 

número de demandas de separación judicial: en concreto, de acuerdo con cifras procedente del Consejo 

General del Poder Judicial las separaciones consensuadas disminuyeron un 7 por ciento, y las 

contenciosas un 27 por ciento, mientras que los divorcios consensuados crecieron un 80 por ciento y los 

contenciosos un 70 por ciento. 

17
MARTÍNEZ DE AGUIRRE, Carlos. Novedades legislativas en materia matrimonial.1º ed. Madrid: 

Consejo General del Poder Judicial, Centro de Documentación Judicial, 2008. ISBN: 978-84-96809-70-3, 

pp. 16-47. 

18
Artículo 32 de la Constitución Española de 1978 establece “1. El hombre y la mujer tienen derecho a 

contraer matrimonio con plena igualdad jurídica.2. La ley regulará las formas de matrimonio, la edad y 

capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los cónyuges, las causas de separación y 

disolución y sus efectos.” 

19
 LÓPEZ SAN LUIS, Roció. Tendencias actuales en el Derecho de Familia. 1º ed. Almería: Ana María 

Pérez Vallejo, 2004. ISBN 84-8240-736-8, p. 25. 
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actualidad, también debemos hacer referencia al arbitraje
20

, a la negociación
21

 o a la 

conciliación
22

, dado que todos estos tipos de resolución de conflictos comparten como 

un denominador común, todas son formas extrajudiciales de resolución de conflictos. 

Sin embargo, la mediación contiene una nota diferencial con respecto de las otras 

formas nombradas, presupone la necesaria intervención de un tercero “neutral” e 

“imparcial” llamado mediador. La misión principal de este tercero consiste en intentar 

ayudar a las partes participantes a confrontar sus puntos de vista y a encontrar por si 

mismas un acuerdo final que satisfaga a ambas.  

Desde un punto de vista apriorístico, el mediador y el abogado parecerían ser 

figuras próximas, sin embargo, ambas figuras tienen funciones altamente distintas. La 

función del mediador es ayudar a que las partes enfrentadas vuelvan a retomar los 

asuntos como lo hacían antes, volviendo a retomar las tomar decisiones como siempre 

han hecho en el pasado. Por contra el abogado, es el encargado de la defensa en un 

pleito caracterizado por existir varias partes en defensa de una sola de las partes, por lo 

tanto, el abogado es una figura de parcialidad en beneficio de una sola de las partes
23

. 

Las formas de resolución de carácter auto-compositivos y hetero-compositivos 

presentan ventajas e inconvenientes. No debemos estancarnos en hablar solo de los 

beneficios de la mediación, entre ellos se podría desprender la idea de que en este tipo 

de conflictos ninguna de las partes se siente vencedora o vencida, también destacable es 

el precio en comparación con el procedimiento judicial. Entre sus inconvenientes, 

podemos extraer por ejemplo, que si no se establece un acuerdo satisfactorio para ambas 

partes, puede considerarse una pérdida de tiempo y de dinero. Además es fundamental 

contar con un mediador experimentado y profesional, en su defecto es muy probable 

                                                           
20

 El arbitraje es un procedimiento por el cual se somete una controversia mediante el acuerdo de las 

partes, a través de un árbitro o un tribunal de varios árbitros los cuales dictarán una decisión sobre la 

controversia obligatoria para las partes. 

21
 La negociación es el procedimiento mediante el cual las partes interesadas resuelven conflictos, 

acuerdan líneas de conducta, buscan ventajas individuales o colectivas, procurando obtener resultados que 

sirvan a sus intereses mutuos. 

22
 La conciliación es un medio alternativo, mediante el cual las partes resuelven directamente un litigio 

con la intervención o colaboración de un tercero. Existen dos tipos de conciliación: la conciliación 

prejudicial y la conciliación judicial. 

23
 SOTELO MUÑOZ, helena. Mediación y resolución de conflictos. Técnicas y ámbitos.1º ed. Madrid: 

Tecnos, 2011. ISBN 978-84-309-5132-1, p. 101. 

http://es.wikipedia.org/wiki/Parte_%28Derecho%29
http://es.wikipedia.org/wiki/Litigio
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que el resultado no fuera satisfactorio o incluso que exista la posibilidad de mediar 

aspectos que no son aceptados en derecho. En consecuencia, tanto las formas auto-

compositivas como los hetero-compostivos presentan ventajas e inconvenientes. Se trata 

de saber extraer el mejor aprovechamiento de cada una de ellas atendiendo a diversas 

variables como el tipo de conflicto de que se trate, el procedimiento de gestión del 

mismo y la autonomía y la capacidad  de las partes para gestionar su conflicto
24

. 

La verdadera clave del cambio está en proponer una solución pacificadora que 

satisfaga a las partes en conflicto, no es un tercero el que impone la solución, sino que 

en todo caso, si se llega a una solución esta será de forma consensuada. A diferencia del 

proceso judicial, no cabe el resentimiento de sentirse perdedora alguna de las partes y 

tener que cumplir con la imposición de la solución impuesta por un tercero propio de un 

proceso de naturaleza hetero-compositiva
25

. 

La mediación es un procedimiento por fases, libre, pacífico y de auto-

concienciación, donde son las partes las que deciden autónomamente. La actual Ley 

solo desarrolla y regula a grandes rasgos las fases de la mediación familiar, esto es así 

para que sean las propias partes, ayudadas por el mediador quienes establezcan el marco 

de desarrollo para decidir, acordar y cumplir lo pactado. La mediación es compulsiva, 

puesto que las partes deciden por si mismas entrar en ella. Sin embargo, iniciar un 

procedimiento de estas características no significa que tengan que renunciar las partes a 

otras vías incluso de forma simultánea. 

Los conceptos “poder” y “comunicación” son vitales para la mediación, tanto en 

la teoría como en la práctica. Ambos conceptos conforman la columna vertebral de la 

mediación. Las referencias al “poder” y a la “comunicación” se encuentran limitadas al 

uso que de tales conceptos se hace en la mediación, puesto que fuera de este contexto 

pueden resultar inapropiadas o contradictorias. Sin una adecuada capacidad de poder en 

cada una de las partes que acude a la mediación, no sería posible llevarla a cabo, y sin 

comunicación -especialmente verbal- tampoco. Puede parecer obvio, sin embargo es 

                                                           
24

 BARONA VILAR, Silvia. Mediación en asuntos civiles y mercantiles en España: tras la aprobación 

de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles. 1º ed. Valencia: Tirant lo 

Blanch, 2013. ISBN 987-84-9033-377-8, pp. 58-60. 

25
 PARKINSON, Lisa. Mediación Familiar. Teoría y práctica: principios y estrategias operativas. 1º ed. 

Barcelona: Gedisa, 2005. ISBS 978-84-9784-075-0, pp. 15-19. 
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una de sus diferencias con el proceso judicial, ya que éste puede resolverse sin la 

comunicación personal y directa de las partes implicadas. Extremando la situación, un 

proceso judicial podría darse por concluido sin que una de las partes implicadas haya 

tenido siquiera conocimiento de su existencia. Sin embargo, en la mediación esto sería 

imposible, de lo que se deduce que es una nota característica de este tipo de 

resolución
26

. 

Ya adentrándonos en la actuación de la mediación familiar, ésta se encuentra 

limitada respecto de los conflictos de las materias sujetas a libre disposición
27

 de las 

partes -pues si se tratara de materias de carácter imperativo no sería posible tratarlo en 

mediación quedando sujetas exclusivamente a resolución judicial-, siempre que éstas no 

estén incapacitadas judicialmente y sean mayores de edad o estén emancipadas. Quedan 

expresamente excluidos de mediación familiar los casos en los que exista violencia o 

maltrato sobre la pareja, los hijos, o cualquier miembro de la unidad familiar. 

Las situaciones en las que sí cabe aplicar la mediación familiar se encuentran 

reguladas por Ley, las Comunidades Autónomas con competencia para ello las regula 

mediante su propia legislación. Como ejemplo, la Ley de Castilla y León regula en su 

artículo tres las situaciones en las que sí cabe este procedimiento, estableciendo que será 

de aplicación para aquellas personas unidas por vínculo matrimonial, para aquellas 

personas que forman una unión de hecho y otros conflictos surgidos entre las personas 

de los anteriores supuestos o para las personas con hijos no incluidas que no tengan 

vínculo matrimonial o uniones de hechos o entre cualesquiera otras personas con 

capacidad de obrar que tengan entre sí cualquier relación de parentesco, en los que el 

procedimiento de mediación sirva para prevenir, simplificar o poner fin a un litigio 

                                                           
26

 BELLOSO MARTÍN, Nuria. Estudios sobre Mediación: la Ley de Mediación Familiar de Castilla y 

León. 1º ed. España: Junta de Castilla y León, Consejería de Familia e Igualdad de Oportunidades, 2006. 

ISBN 978-84-615-6197-1, p. 109. 

27
 Las características del derecho dispositivo son, en primer lugar que el justiciable tiene libertad para 

resolver el conflicto sin acudir a los Tribunales; en segundo lugar, que una vez iniciado el proceso, las 

partes tienen el poder para finalizar el procedimiento, a través del desistimiento, la renuncia, el 

allanamiento o la transacción; en tercer lugar, que el Tribunal se encuentre vinculado a las peticiones y 

resistencias de las partes. 

http://dialnet.unirioja.es/servlet/editor?codigo=6509
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judicial. Con carácter general estas situaciones corresponden igualmente con las 

aplicadas en todo el territorio nacional
28

. 

Con todo lo expuesto, habría elementos suficientes para elaborar una definición 

de mediación familiar. Sin embargo, definir este concepto no resulta una tarea fácil. En 

primer lugar porque son numerosas las definiciones que hasta el momento  la doctrina 

especializada ha establecido, debido a que cada una de las diferentes definiciones resalta 

diversas características, y en segundo lugar porque son muchos los matices que pueden 

introducirse en este campo. 

La Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles 

establece en su artículo primero define la mediación como “aquel medio de solución de 

controversias, cualquiera que sea su denominación, en que dos o más partes intentan 

voluntariamente alcanzar por sí mismas un acuerdo con la intervención de un 

mediador”. 

No es necesario enumerar todas las experiencias, congresos, cursos, 

conferencias, organismos que ya en nuestros país están trabajando y formando en 

mediación, pero lo cierto es que en un corto espacio de tiempo esta nueva cultura ha 

empezado a impregnar toda nuestra sociedad, creando una nueva forma de 

interrelacionarnos y de resolver pacíficamente y con los menos sufrimientos posibles en 

beneficio de la propias partes en conflicto nuestras desavenencias y disputas.  

En conclusión, se entiende por mediación familiar la intervención profesional 

realizada en los conflictos familiares señalados por Ley con la ayuda de una persona 

mediadora, cualificada, neutral e imparcial, con el fin de crear entre las partes en 

conflicto un marco de comunicación que facilite la resolución de los problemas de 

forma no contenciosa, siendo su finalidad evitar la apertura de procesos judiciales de 

carácter contencioso y contribuir a poner fin a los ya iniciados o reducir su alcance
29

. 

 

                                                           
28

 BELLOSO MARTÍN, Nuria. Estudios sobre Mediación: la Ley de Mediación Familiar de Castilla y 

León. 1º ed. Valladolid: Consejería de Familia e Igualdad de Oportunidades, Junta de Castilla y León, 

2006. ISBN 978-84-615-6197-1, p. 141. 

29
 SORIA, Miguel Ángel; Villagrasa, Carlos; Armadans, Inma. Mediación familiar: conflictos, técnicas, 

métodos y recursos. 1º ed. Barcelona: Bosch, 2008. ISBN 978-84-9790-395-0, p.141. 
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Principios y características fundamentales de la mediación familiar. 

 

 El deseo de controlar nuestro destino, fruto del incremento de nuestra autoestima 

y madurez personal, provoca en las partes en conflicto la necesidad de buscar soluciones 

alternativas a la resolución judicial.  

La desconfianza en los sistemas hetero-compositivos tradicionales en temas 

familiares se inserta como vox populi en la mente de todos como consecuencia de la 

masificación y el cogestionamiento de los asuntos, pues donde muchas veces las 

decisiones de los magistrados son difíciles de cumplir es en el ámbito de la ruptura 

matrimonial. La mediación familiar con sus características facilita estas cargas creando 

un ambiente de resoluciones menos costosas para las partes intentando que ambas se 

sientan parte del acuerdo
30

. 

La regulación legal de la mediación familiar en las diferentes Comunidades 

Autónomas es diversa -como ya se ha indicado-. Sin embargo, con carácter general, 

todas las Leyes publicadas hasta el momento recogen los deberes esenciales 

pertenecientes a las partes enfrentadas de forma genérica, como por ejemplo el deber de 

satisfacer las tarifas de mediación o el deber de actuar conforme al principio de la buena 

fe, entre otros principios
31

. 

En la legislación española, las Leyes reguladoras de la institución no dedican 

entre su articulado ningún apartado dedicado a definir la posición de las partes 

enfrentadas. Sin embargo, sí determina la figura del mediador como eje esencial del 

procedimiento. Como excepción a esta regla, la Ley 1/2006 de 6 de abril de Castilla y 

León rompe con esta tendencia, dedicando dos preceptos -artículo 6 y 7
32

- a la 

                                                           
30

SAÉZ VALCARCEL, Ramón; ORTUÑO MUÑOZ, Pascual. Alternativas a la judicialización de los 

conflictos: la mediación. 1º ed. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, Centro de Documentación 

Judicial, 2007. ISBN 978-84-96809-30-7, p. 274. 

31
 LÓPEZ SAN LUIS, Roció. Tendencias actuales en el Derecho de Familia. 1º ed. Almería: Ana María 

Pérez Vallejo, 2004. ISBN 84-8240-736-8, pp. 47-53 

32
 Título II “Derechos y deberes de las partes”, artículo 6 y 7 de la Ley 1/2006 de 6 de abril de Mediación 

Familiar de Castilla y León. 
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regulación de los derechos y deberes de las partes
33

. Dentro del catálogo de derechos 

recogido en el artículo 6 de la Ley de Castilla y León, enumera de manera no exhaustiva 

los siguientes
34

: 

Derecho de inicio y desistimiento: se trata de iniciar de común acuerdo un 

procedimiento de mediación familiar conforme a lo dispuesto en la Ley, así como 

desistir individualmente del mismo en cualquier momento. No cabe en ningún caso 

iniciar un procedimiento de mediación de forma unilateral. 

Derecho a la mediación gratuita: consiste en recibir la prestación del servicio de 

mediación de forma gratuita en el caso de que alguna de las partes cumpla los requisitos 

necesarios para recibir esta percepción. Resulta necesario que la familia no supere el 

límite de ingresos definidos por el IPREM multiplicado por el número de miembros de 

la unidad familiar que convivan más mil euros; en el supuesto de que haya una persona 

con discapacidad igual o superior al 65 por cien, se computara dos veces el IMPREM; 

y, si la discapacidad es igual o superior al 33 por cien se computara como una vez y 

medio el IPREM. Además, por cada sesión de mediación se debe retribuir al mediador 

con 50 euros, con un máximo de 400 euros totales por el procedimiento completo. El 

beneficio de la gratuidad por el procedimiento puede beneficiar a una o a ambas partes. 

Elección del mediador: este derecho establece a las partes el poder de solicitar a 

las personas encargadas del Registro de Mediadores Familiares copia del listado de los 

mediadores familiares inscritos y de los equipos existentes y de elegir en consecuencia 

un mediador familiar. El Registro de Mediadores Familiares se constituye como un 

instrumento de conocimiento, control, ordenación y publicidad de personas mediadoras 

familiares y equipos inscritos. El registro constará de dos secciones: sección de personas 

mediadoras familiares y sección de equipos de personas mediadoras familiares. 

Dignidad en el trato: el mediador debe tratar adecuadamente y con respeto a 

ambas partes por igual. 

                                                           
33

 BELLOSO MARTÍN, Nuria. Estudios sobre Mediación: la Ley de Mediación Familiar de Castilla y 

León. 1º ed. España: Junta de Castilla y León, Consejería de Familia e Igualdad de Oportunidades, 2006. 

VA-1263-2006, pp. 165-175. 

34
 BARONA VILAR, Silvia. Mediación en asuntos civiles y mercantiles en España: tras la aprobación 

de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles. 1º ed. Valencia: Tirant lo 

Blanch, 2013. ISBN 987-84-9033-377-8, pp.159- 221. 

http://dialnet.unirioja.es/servlet/editor?codigo=6509
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Confidencialidad
35

 y oponibilidad del secreto profesional: ello significa tener 

garantizado el derecho al secreto profesional y a la confidencialidad en los términos 

establecidos legalmente por parte de todos los profesionales intervinientes. 

Recibir información acerca del coste del procedimiento: las partes deben 

conocer con carácter previo el coste de la misma, sus características y finalidades. Este 

derecho se encuentra recogido en el artículo 15 de la Ley 5/2012, de 6 de julio 

estableciendo que el coste de este procedimiento “se dividirá por igual entre las partes, 

salvo pacto en contrario.” 

Y, por último se establece la llamada “cláusula de cierre”
36

. Esta cláusula es un 

cajón de sastre, lo que significa que podrá existir cualquier otro derecho futuro 

establecido por Ley o en sus normas de desarrollo que deba incluirse en este catálogo. 

Este procedimiento se caracteriza por una serie de principios, la mayoría son casi 

aceptados universalmente. Parten de afirmar que la mediación es un procedimiento no 

contencioso de resolución de conflictos en el que las partes participan de forma 

voluntaria con el deseo de evitar un proceso judicial contradictorio y adversativo, en el 

que prima la libre decisión de las partes, siendo la función del mediador acercar las 

posiciones de estas -pero no tomar decisiones ni resolver por ellas- manteniendo 

imparcialidad y tratando de evitar desequilibrios existentes entre ellos. Por lo tanto, se 

podría resumir como un sistema extrajudicial, cooperativo, no contencioso, carácter 

personalísimo, flexible y antiformal, en el que prima la voluntariedad, neutral, 

imparcial, confidencial y profesional 

La Ley 1/2006 de 6 de abril de Mediación Familiar de Castilla y León, en su 

Título I -Disposiciones Generales- y, más concretamente el artículo cuatro recoge los 

principios generales que informan sobre la mediación familiar en Castilla y León, de 

acuerdo con esta Ley, estos principios podrían extrapolarse para todo el territorio 

                                                           
35

 La importancia de la confidencialidad es fundamental. El mediador cuenta con la confidencialidad 

como una herramienta esencial.  En la sesión inicial, el mediador asegura a las partes la confidencialidad 

del procedimiento para crear una "zona de tranquilidad", la cual servirá para ayudar a expresar sus 

sentimientos con la mayor naturalidad. 

36
 El artículo 6 de la Ley 1/2006 de 6 de abril de Mediación Familiar de Castilla y León dentro de su 

Título II “Derechos y deberes de las partes” establece en su apartado i esta cláusula cierre estableciendo 

que “cualquier otro derecho establecido en la presente Ley o en sus normas de desarrollo”. 
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nacional, incluso son generalmente aceptados internacionalmente para inspirar la 

mediación. Tal y como señala Lucía García García los principios son los cimientos 

sobre los que las distintas escuelas o tendencias irán construyendo los diversos modos 

de ejecutar la praxis de la mediación familiar
37

. 

Entre estos principios cabe destacar: 

A) Los que hacen referencia al comportamiento del mediador y las partes: 

- Libertad y voluntariedad de las partes en conflicto y de la persona profesional de la 

mediación para participar en los procedimientos de mediación. 

- Consideración especial de los intereses de los menores, personas con discapacidad y 

personas mayores dependientes. 

- Confidencialidad y secreto profesional respecto a los datos conocidos en el 

procedimiento de mediación. 

- Competencia profesional, ética, imparcialidad y neutralidad de la persona mediadora. 

- Intervención cooperativa. 

- Buena fe de las partes en conflicto, debiendo las personas mediadora y las partes 

asistir personalmente a las sesiones. 

B) Los que hacen referencia a la naturaleza procedimental: 

- Igualdad de las partes en los procedimientos de mediación. 

- Carácter personalísimo del procedimiento -deben la persona mediadora y las partes 

asistir personalmente a las sesiones-. 

- Sencillez y celeridad del procedimiento de mediación. 

Tal y como se acaba de exponer de forma esquemática, la mediación se rige por 

una serie de principios cardinales que modulan su configuración y desarrollo durante 

todo el procedimiento. 

                                                           
37

 GARCÍA GARCÍA, lucia. Mediación familiar. Prevención y alternativa al litigio en los conflictos 

familiares. 1º ed. Madrid: Dykinson, 2003, ISBN: 978-84-9031-179-0, pp.97-137. 
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El principio base sobre el que se asienta la mediación es la igualdad de partes
38

. 

El acceso a la mediación ha de producirse cuando los contendientes se hallan en un 

plano de paridad, sin predominio o superioridad de una parte sobre la otra. De existir 

una posición de superioridad de una parte sobre la otra no cabría un procedimiento de 

mediación. Este tipo de procedimiento exige una predisposición de las partes a ceder a 

cambio de recibir como elemento clave la solución del conflicto. En definitiva, la 

mediación ha de producirse en un clima de equilibrio entre las partes que facilite la 

ecuanimidad. La existencia de la más mínima traza de violencia, amenazada, coerción, 

compulsión o intimidación, por alguna de las partes sobre la otra ya sea pasada o 

presente, prohíbe absolutamente la celebración de un procedimiento de mediación, pues 

así se encuentra establecido por Ley
39

. La mediación, por lo tanto, descansada sobre el 

pilar de la igualdad de partes, desde que se inicia hasta que concluye es un requisito 

indispensable. Que exista igualdad de partes no significa que el acuerdo alcanzado sea 

equitativo, el acuerdo puede ser más beneficioso para una de las partes si ambas lo han 

consentido libremente
40

. 

A partir de este principio fundamental, gravitan a modo de satélites otros 

principios que configuran su estructura y que en su mayoría derivan como consecuencia 

directa de este principio de igualdad de partes
4142

. 

La mediación es un sistema de solución de conflictos de libre acceso para el 

ciudadano. Con esta afirmación se configura el principio de voluntariedad
43

. La decisión 

de acudir a la mediación debe ser libre y consciente. No es aceptable la mediación 

impuesta contra la voluntad de una o ambas partes intervinientes. Al igual que la 

                                                           
38

Artículo 7 de la Ley 5/2012 de 6 de julio de mediación en asuntos civiles y mercantiles sobre la 

igualdad de las partes y la imparcialidad de los mediadores. 

39
 SAÉZ VALCARCEL, Ramón; ORTUÑO MUÑOZ, Pascual. Alternativas a la judicialización de los 

conflictos: la mediación. 1º ed. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, Centro de Documentación 

Judicial, 2007. ISBN 978-84-96809-30-7, p.141. 

40
 MARTÍN DIZ, Fernando. La mediación: sistema complementario de administración de justicia. 

Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2010. ISBN 978-84-92596-28-7, pp. 69-70. 

41
 MARTÍN DIZ, Fernando. La mediación: sistema complementario de administración de justicia. 

Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2010. ISBN 978-84-92596-28-7, pp.71-86. 

42
 SORIA, Miguel Ángel; Villagrasa, Carlos; Armadans, Inma. Mediación familiar: conflictos, técnicas, 

métodos y recursos. 1º ed. Barcelona: Bosch, 2008. ISBN 978-84-9790-395-0, pp. 193-200. 

43
Artículo 6 de la  ley 5/2012 de 6 de julio de mediación en asuntos civiles y mercantiles. 
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igualdad de partes, la voluntariedad ha de mantenerse a lo largo de todo el 

procedimiento de mediación. La mediación no puede ser impuesta nunca, ni mediante 

cláusula contractual, ni mediante un contrato expresamente realizado al efecto, ni por 

remisión de oficio del juez u otras autoridades con competencias en materia de justicia. 

En este sentido, el Libro Verde de la Unión Europa sobre los modos alternativos de 

resolución de conflictos en materia civil y mercantil establece en su apartado 

sexagésimo cuarto que “podría ser inútil obligar a alguien a participar en un 

ADR
44

contra su voluntad, en la medida en que el éxito del procedimiento depende de 

esa misma voluntad”. 

La mediación se asienta además en el principio de la oralidad. Este sistema 

descansa sobre el dialogo y el acuerdo, sobre la intervención directa, inmediata y 

personal de las partes. La mediación es un método de solución de conflictos 

predominante y fundamentalmente oral. Aunque esta es la regla general no es óbice para 

que algunas de sus actuaciones se produzcan en forma escrita. 

Principio de proximidad, inmediación y no sustitución de las partes -carácter 

personalísimo-
45

: este principio trata de solucionar el conflicto con el dialogo por 

bandera. El principio de la oralidad no puede conducir sino a una imprescindible 

intervención personalísima de las partes. Sin la proximidad, sin el “cara a cara”, no es 

concebible la mediación. Las partes mismas han de comparecer, ellas mismas han de 

desarrollar las diferentes fases de la mediación junto con el mediador y acudir a las 

sesiones de mediación y ellas mismas deben alcanzar o no el acuerdo. La mediación en 

consecuencia necesita la presencia de las partes, no es viable si alguna de ellas actúa o 

interviene de forma interpuesta. La propia Recomendación sobre Mediación Familiar al 

enumerar los principios que deben presidir la mediación, aboga por el “protagonismo de 

las partes”, entendiendo que la mediación “debe pretender que las partes se escuchen 

para poder entrar después en el conflicto”. 

                                                           
44

El término ADR o “Alternative Dispute Resolution” es termino anglosajón, se puede definir con este 

término a las técnicas extrajudiciales de resolución de conflictos que se desarrollan mediante la 

intervención de una tercera persona profesional, la cual ayuda a dos partes en conflicto a alcanzar algún 

acuerdo que resuelva sus disputas. Son considerados ADR la conciliación, la mediación y el arbitraje. 

45
 LÓPEZ SAN LUIS, Roció. Tendencias actuales en el Derecho de Familia. 1º ed. Almería: Ana María 

Pérez Vallejo, 2004. ISBN 84-8240-736-8, p. 52. 
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Principio de confidencialidad
46

. La reserva sobre la información manejada es un 

principio rector de la mediación. Este principio se debe a la imposibilidad de que lo 

actuado en la mediación pueda trascender a un postrero proceso jurisdiccional sobre el 

mismo conflicto o alguna de las materias abordadas en el mismo. Deber para unos, 

obligación para otros. La razón es clara, solo en un clima de discreción se genera la 

confianza necesaria para que las partes enfrentadas confíen en este tipo de resolución de 

conflicto. 

La mediación es irrituaria. Es un método de solución de conflictos que no está 

sujeto a un procedimiento formal. Rige el principio de flexibilidad o informalidad. La 

mediación es flexible y trata de adaptarse en cada supuesto a las necesidades del 

conflicto. 

Por último, se debe destacar el principio de probidad. Este principio establece la 

referencia típica en materia de principios rectore, alcanzando también a la buena fe 

como principio de la mediación. Más que la buena fe como tal, que es un principio 

implícito del ordenamiento jurídico, en la mediación rige el de la probidad entendida 

como honestidad por las que las partes y el propio mediador debe guiar su actuación
47

. 

 

 

La ruptura parental y los menores en la mediación familiar. 

  

La ruptura matrimonial o de pareja ha alcanzado tasas tan elevadas que va 

camino de convertirse en una etapa del ciclo vital de las familias occidentales sobre la 

                                                           
46

Artículo 9 de la Ley 5/2012 de 6 de julio de mediación en asuntos civiles y mercantiles. 

47
 BARONA VILAR, Silvia. Mediación en asuntos civiles y mercantiles en España: tras la aprobación 

de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles. 1º ed. Valencia: Tirant lo 

Blanch, 2013. ISBN 987-84-9033-377-8, pp. 212-221.  
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que se ven afectadas un porcentaje muy alto de familias, creando una experiencia 

traumática en la mayoría de los casos que la sufren
48

. 

El concepto “familia” ha experimentado importantes cambios, acrecentado en  

las últimas décadas por la aparición de una gran variedad de modelos de funcionamiento 

familiar -matrimonios civiles, matrimonios religiosos de varias confesiones 

matrimonios heterosexuales y homosexuales, coexisten con las parejas de hecho- 

apareciendo en consecuencia nuevas formas de entender esta institución.
49

 

La ruptura parental en la mayoría de los casos provoca un gran sufrimiento y un 

gran vacío emocional, el grado de intensidad de este sufrimiento va a depender de 

diversos factores como la relación previa o el grado y tipo de conflicto existente o 

incluso la situación económica en la que pueden quedar las partes implicadas o la 

presión social y familiar a la que se ve sometida quien toma la decisión de la ruptura y 

quien debe aceptarla, creando este sentimiento de frustración y de dolor
50

. 

Existen ciertos factores que pueden determinar que los conflictos de la post-

ruptura se reconduzcan o por el contrario se contaminen o incluso intensifiquen el clima 

emocional durante o concluido el procedimiento. En este tipo de conflictos se producen 

sentimientos de pérdida que llevan unidos cambios profundos en las relaciones 

interpersonales. Sin embargo, la ruptura parental no solo afecta a las personas que 

deciden separarse, sino que ésta afecta a todos los entornos sociales en el que estos se 

relacionan. En cualquier caso, para llegar a entender el efecto que una ruptura parental 

supone sobre los hijos, no debemos estancarnos en el momento de la decisión de los 

padres de separarse, pues lo más común y lógico es que una ruptura parental no sea un 

fenómeno aislado, sino un proceso que se prolonga a lo largo del tiempo. Es innegable 

que por muy acostumbrado que el menor pueda estar en el conflicto entre sus padres, el 
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7248-753-9, p.37. 

50
 BERNAL SAMPER, Trinidad. La mediación: una solución a los conflictos de ruptura de pareja. 5º ed. 
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hecho de la separación física de los mismos puede y suele tener toda una serie de 

efectos negativos sobre los hijos
51

.  

El mediador aborda los conflicto derivados de la ruptura, enfrentándose a una 

multitud de problemas personales y emocionales por parte de los intervinientes o 

problemas parentales, económicos o legales que aparecen de forma global a la vez que 

se retroalimentan. Estos conflictos no se pueden prescindir ni obviar si se pretende 

ayudar a los padres que deciden iniciar una nueva forma de organización personal y 

familiar. 

En este tipo de conflictos, el mediador tiene un papel vital debiendo abordar la 

compleja fenomenología del duelo en los procesos de separación, nulidad o divorcio, 

enfrentándose a los numerosos desafíos emergentes, tratando de superarlos de una 

manera racional, permitiendo de esta forma un espacio para el alivio y de estabilidad 

emocional como base para una buena negociación entre las partes, y que constituya, en 

definitiva, una nueva oportunidad en sus vidas
52

. 

Más allá de la necesidad de que los progenitores lleguen a acuerdos respecto a 

cómo quieren organizar sus vidas y las de sus hijos en el futuro y de cómo quieren 

negociar algunos aspectos vitales, es obligado que las partes en conflicto elaboren 

adecuadamente el dolor por las diferentes perdidas a las que tiene que hacer frente y no 

solamente con respecto del cónyuge sino con uno mismo. Esta no es una tarea fácil, ni 

para el que toma decisión de romper el vínculo, ni para el que se ve obligado a 

aceptarla. 

El impacto de la separación sobre los hijos debe evaluarse desde una perspectiva 

longitudinal, los problemas que se atribuyen al divorcio generalmente no se encuentran 

desde que se efectúa la separación sino que ya se encontraban presentes antes de que 

éste se produzca. 

En un plano ideal, la separación de los padres sólo debería alterar la relación de 

pareja, es decir, la existente entre ellos y no la relación con los hijos o por lo menos 

                                                           
51

 CANTÓN DUARTE, José. Conflictos matrimoniales, divorcio y desarrollo de los hijos. 2º ed. Madrid: 

Pirámide, 2000. ISBN 84-9700-136-2, pp. 79-103. 

52
VARELA PORTELA, Mº José. Separación y divorcio.1º ed. Madrid: Consejo General del Poder 

Judicial, Centro de Documentación Judicial, 2006. ISBN 978-84-96518-78-7, pp. 120-127. 



25 
 

intentando el menor coste emocional para el menor. La intensidad de la reacción del 

niño va a depender en gran medida de los trastornos que eso ocasione en su vida. El 

lugar que el niño ocupa en el conflicto de sus padres también es determinante para su 

evolución psicológica. 

No es el divorcio en sí mismo el que determina las alteraciones en los hijos, sino 

ciertas variables que frecuentemente acompañan la ruptura de la familia y que están 

presentes posteriormente en la dinámica que se establece. 

En definitiva, no por el hecho de que una pareja se separe tiene que repercutir en 

el desarrollo emocional del hijo en común, sino que son las circunstancias que rodean a 

la situación lo que supone un peligro. El divorcio como pareja no supone el divorcio 

como padres. 

Son diversos los efectos emocionales negativos de la separación parental afectan 

al menor, entre estos se encuentra como elemento primordial el estrés debido al 

sentimiento de pérdida. Si bien, los sentimientos serán diferentes dependiendo de la 

edad del menor. Si este tiene entre dos a cinco años los sentimientos serán los 

siguientes, confusión ansiedad y miedo, fuertes fantasías de reconciliación, aumento de 

la agresividad, sentimientos de culpa, regresión incremento de los miedo o aparición de 

problemas alimentarios. Los problemas que más afectan a los menores cuya edad está 

comprendida entre los cinco a siete años son los siguientes, tristeza y sufrimientos 

profundos, añoranza de un padre ausente, sentimientos de abandono y miedo, enojo, 

conflictos de lealtad preocupación por la incapacidad de los padres, fantasías de 

reconciliación. Entre ocho a doce años, los sentimientos serán los siguientes, 

sentimiento profundo de perdida, rechazo, impotencia y soledad, sentimientos de 

vergüenza, indignación moral y resentimiento, ira extrema, rabietas de mal genio, 

conductas exigentes, miedos fobias y rechazo, aumento de dolencias psicosomáticas, 

emisión de juicios, alianza con un progenitor, perdida de la autoestima, mala conducta. 

Entre los trece a los dieciocho años, perdida de la infancia, presión a tomar decisiones, 

preocupación por el dinero, mayor conciencia y turbación frente a la conducta sexual de 
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sus padres, celos de la nueva pareja del progenitor, miedo de establecer relaciones a 

largo plazo, depresión, delincuencia
53

. 

Además, en la situación española actual, se produce un porcentaje abrumador de 

casos en los que la custodia se asigna a la madre, siendo el padre el que tiende a quedar 

relegado, quedando en una posición periférica, incluso de “padre visitante”, por lo tanto, 

el menor, pierde en buena medida al padre, aunque éste intente disminuir esta pérdida 

compensándolo. Para que este sentimiento de “pérdida” no sea tan fuerte existe el 

régimen de custodia compartida o alterna, que amortigua estos sentimientos de pérdida 

y equilibra las relaciones con ambos progenitores, pero aun así el menor sigue 

perdiendo el contacto anterior, que era con ambos padres. Otra fuente de estrés para el 

menor es la propia dificultad de concebir y entender la separación. También se puede 

mencionar entre estos factores el mensaje que reciben de sus padres acerca de la 

separación, y especialmente qué mensajes reciba el menor acerca de la culpa de la 

separación, del futuro cercano y de la estabilidad de los afectos. 

Las cuestiones derivadas de las rupturas parentales se resolvían exclusivamente 

en los juzgados -a través de un proceso hetero-compositivo- en el que las partes 

enfrentadas deseaban la victoria, cada parte “luchaba” por lograr la “derrota” de su 

oponente. Sin embargo, en la mayoría de los casos ambas partes tenían la sensación de 

ser perdedores. El enfrentamiento al que se habían visto sometidas, la pública 

exhibición de su intimidad familiar y personal era el alto coste pagado por intentar 

convencer al juez de sus razones, además del coste temporal y económico del proceso 

judicial. Sin embargo, la mediación familiar proporciona un espacio en el que ambas 

partes van a luchar por conseguir un acuerdo que las satisfaga a ambas
54

. 

En síntesis, podemos confirmar dos elementos fundamentales, que la mediación 

como procedimiento extrajudicial vale la pena tanto para los adultos como para los 

menores comprendidos en la escena dela separación paternal, y que ser padre ya no es 

un hecho natural. Después de la separación aquello que antes se hacía indistintamente 
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necesario, necesita ahora en mucha más conciencia y reflexión personal y de pareja 

razón por la cual es oportuno ofrecer a los cónyuges un espacio para comenzar a 

resolver esta nueva tarea vital para sí mismo y para los otros
55

. 

 

 

El procedimiento de la mediación, la importancia del acuerdo final y su eficacia. 

  

El procedimiento de mediación surge como ejercicio de la autonomía de la 

voluntad o, en otras palabras, porque las partes así lo han dispuesto
56

. 

El procedimiento de mediación sigue los trámites establecidos en los artículos 16 

a 24 de la Ley 5/2012 de 6 de julio de mediación en asuntos civiles y mercantiles
57

. 

Todo procedimiento mediador comienza con una solicitud de inicio
58

. Esta 

solicitud debe ser de común acuerdo entre las partes -mediante pacto de sometimiento 

previo, por consenso de ambas partes, por derivación judicial o arbitral o, por derivación 

legal-. El lugar ante el que se realiza la presentación de solitud debe ser ante las 

instituciones de mediación o bien ante el mediador propuesto por una de las partes o por 

ambas. 

El procedimiento se inicia con una sesión informativa
59

. Instada la solicitud por 

cualquiera de las formas que se han señalado, el mediador o mediadores
6061

 cualificados 
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y capacitados
62

 informarán a las partes sobre una serie de aspectos. Si ambas partes 

asisten a la sesión informativa ésta podrá desarrollarse, cumpliendo los objetivos 

pretendidos, cuyo fin es “informar a las partes”. El contenido o contenidos de esa sesión 

se formalizarán –esencialmente- en aquellos conceptos que ha determinado el legislador 

en el segundo apartado del artículo 17.1 de la Ley 5/2012
63

  de 6 de julio; en segundo 

lugar, el/los mediadores en su caso y obviamente de forma eventual, deberá poner en 

conocimiento las posibles causas que generan una sospecha de parcialidad; en tercer 

lugar, el mediador o mediadores -concurriendo o no las causas anteriores-, informarán a 

las partes de cuál es su profesión y dónde y cómo se han formado como mediadores; en 

cuarto lugar, puede igualmente informarse a las partes de la posible duración
64

 del 

procedimiento, cabría que no existiere norma en el reglamento de la institución ni que 

las partes hubieren pactado al respecto, lo que nos llevaría a considerar, por un lado, lo 

que determina el artículo 20 de la Ley 5/2012 “la duración del procedimiento de 

mediación será lo más breve posible y sus actuaciones se concentrarán en el mismo 

número de sesiones”; en quito lugar, el legislador ha incorporado un concepto sobre el 

que deberá informarse, y es el efecto que produce el no firmar el acta de la sesión 

                                                                                                                                                                          
60

 Mientras las leyes catalana, la gallega y la castellano-manchega no parecen prever sino la actividad de 

los mediadores individuales, en cambio las leyes valenciana -artículo 6 de la ley 7/2001 de 26 de 

noviembre-, canaria –artículo 6 de la ley 15/2003, de 8 de abril- y la de Castilla-León contemplan 

determinadas posibilidades asociativas a favor de los mediadores –artículo 12de la ley 1/2006, de 6 de 

abril-. 

61
 Artículo 18 de la  Ley 5/2012, de 6 de julio de mediación en asuntos civiles y mercantiles sobre la 

pluralidad de mediadores. 

62
 Prepondera la adopción de un criterio mixto para el reconocimiento de la condición de mediador. 

Consistente en exigir que el mediador este en posesión de determinadas titulaciones universitarias –

aunque puede tratarse de especialidades que no sean jurídicas- que además tenga una formación 

específica en mediación, y finalmente la colegiación y la inscripción en determinados registros. 

63
 “Las instituciones de mediación podrán organizar sesiones informativas abiertas para aquellas personas 

que pudieran estar interesadas en acudir a este sistema de resolución de controversias, que en ningún caso 

sustituirán a la información prevista en el apartado 1”. 

64
 Ninguna de las leyes da demasiados detalles sobre cómo se lleva a cabo materialmente la actividad del 

mediador, la pericia propia del mismo. Más bien las leyes se limitan a regular aspectos formales del 

procedimiento de mediación, como el relativo a su duración. La totalidad de leyes autonómicas de 

mediación limitan el tiempo; todas ellas coinciden en señalar la duración de tres meses que son 

prorrogables por otros tres meses más –salvo el caso de la Ley valenciana, en que la prorroga es por dos 

meses-.   



29 
 

constitutiva de la mediación; en sexto lugar, se informa a las partes del coste de la 

mediación diferenciando entre lo que son gastos de las instrucción y gastos del 

desarrollo del procedimiento; en último lugar, es importante que las partes tengan 

conocimiento de qué tipo de procedimiento es el de medición a los efectos de explicar 

cuáles van a ser por un lado, las consecuencias de realizar el procedimiento de principio 

hasta el fin o, por el contrario abandonar el procedimiento en algún momento del 

mismo, y especialmente importante es comunicar que este procedimiento puede 

finalizar por un acuerdo entre las partes debiendo explicar cuáles son las consecuencias 

jurídicas derivadas del acuerdo. 

El siguiente paso en el procedimiento es la sesión constitutiva
65

. Las partes dejan 

constancia de los siguientes aspectos: la identificación de las partes, la designación del 

mediador, el objeto del conflicto, el programa de actuaciones, la duración máxima 

prevista, el coste de la mediación -o las bases para su determinación-, la declaración de 

aceptación voluntaria por las partes de la mediación, el lugar de celebración y la lengua 

del procedimiento. Esta fase es la que implica realmente el inicio del procedimiento 

dado que las anteriores son fases pre-mediación
66

. 

En el artículo 21 se desarrolla la actuación del mediador -si bien la conformación 

del procedimiento de mediación es cosa de partes- el papel que el mediador tiene en la 

misma es fundamental, es la pieza esencial del modelo, porque, es quien va a ayudar a 

encontrar una solución dialogada y querida por las partes, tal y como se concibe en el 

Preámbulo de la Ley 5/2012 de 6 de julio. 

Por último en el artículo 22 trata la terminación -con o sin acuerdo- del 

procedimiento que seguidamente se va a desarrollar. 

Una vez hecho un breve análisis de los pasos a seguir para llegar a analizar la 

validez de los acuerdos, se debe comenzar analizando la regulación del acuerdo según la 

Ley 5/2012 sobre asuntos civiles y mercantiles, sin embargo, no podemos olvidar que la 

mediación tiene una estructura y una metodología flexible. 
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No se debe confundir la mediación con una terapia o un asesoramiento jurídico. 

La persona mediadora va a ser la que facilite la comunicación entre los afectados y la 

que organice el proceso de negociación realizando las sesiones a través de las diferentes 

técnicas
67

 que existen. Este tercero imparcial –mediador- también podrá asesorar y 

trabajar los sentimientos, pero nunca dar la solución que cree que sería la adecuada
68

. Se 

trata de que las personas que acuden a la mediación consigan sus propias conclusiones. 

En este tipo de procedimiento se ofrece a las parejas en situación de crisis, un espacio 

neutral y confidencial para poder expresar lo que necesitan y hablar de sus sentimientos 

y objetivos a corto y largo plazo
69

. 

Si una vez finalizado el procedimiento las partes desean seguir con el proceso 

jurisdiccional, deben dar forma legal a los acuerdos plasmados. Para ello, se debe 

entregar el documento a un profesional de la abogacía para que lo convierta en 

Convenio Regulador a fin de hacerlo valer procesalmente
70

. 

Todo procedimiento de mediación debe concluir con un acta final en la cual se 

recogen  los acuerdos en el caso de haber llegado ellos
71

. 
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El primer requisito del acuerdo es el de su forma. En el acta deben constar por 

escrito no solo las circunstancias personales de las partes implicadas, sino también, la 

identificación de la persona mediadora, la referencia del procedimiento de mediación 

con indicación del lugar y la fecha en que se celebró y, la materia concreta objeto de 

mediación. Debe quedar todo reflejado de la forma más clara y contundente dejando 

constancia de los acuerdos adoptados con el mayor grado de detalle posible -tanto para 

evitar problemas de interpretación como para dejar claro lo acordado en el caso de tener 

que ser incorporada el acta a un proceso judicial o protocolo notarial-. 

El acta de acuerdos debe ser firmada tanto por el mediador como por las partes 

intervinientes en el procedimiento. Una vez firmado el acuerdo, cada parte dispondrá de 

un ejemplar del mismo, debiendo quedarse con un ejemplar el mediador para su 

conservación
72

. 

Una vez alcanzado el acuerdo, la Ley 5/2012, de 6 de julio establece en su 

artículo 23.3 párrafo segundo que “el mediador informará a las partes del carácter 

vinculante del acuerdo alcanzado y de que pueden instar su elevación a escritura 

pública al objeto de configurar su acuerdo como un título ejecutivo”. Según esta 

afirmación, se deduce el carácter limitado de tales acuerdos. En consecuencia, si las 

partes quieren que el acuerdo de mediación sea a título ejecutivo
73

, deberán elevarlo a 

escritura pública. En ese caso, deberán presentar ante notario un ejemplar del acuerdo, 

este debe ir acompañado de las copias de las actas de la sesión constitutiva y del acta 

final del procedimiento. Es el notario el que deberá verificar que en el procedimiento de 

mediación se han cumplido los requisitos y exigencias que se establecen en la Ley y, 

además que el contenido del acuerdo es conforme a Derecho. 

El caso contrario, sería el de finalizar la mediación sin adoptar ningún acuerdo, 

siendo ambas partes conscientes de que han agotado todas las posibles vías. En este 

caso, podrían tomar la decisión -si lo consideran oportuno- de que unilateralmente se 

acuerde un plazo transitorio para no iniciar o no reanudar cualquier acción judicial, o 

bien acordar someterse inmediatamente a otro procedimiento de resolución de conflictos 

-como la negociación, el arbitraje o la acción judicial que corresponda-. 
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En la actualidad, todo procedimiento relacionado con el derecho de familia viene 

especificado en la Ley de Enjuiciamiento Civil, en concreto debemos remitirnos al 

Libro IV dentro del cual se regulan los procesos especiales y, más concretamente en los 

artículos 769 a 778 -para reconocer cuál será el tratamiento procesal de los acuerdos de 

mediación en los procesos judiciales-. El artículo 777 versa sobre la separación o 

divorcio solicitados de mutuo acuerdo o por uno de los cónyuges con el consentimiento 

del otro, y más concretamente el apartado segundo del citado artículo establece “Al 

escrito por el que se promueva el procedimiento deberá acompañarse (…) el 

documento o documentos en que el cónyuge o cónyuges funden su derecho, incluyendo, 

en su caso, el acuerdo final alcanzado en el procedimiento de mediación familiar (…)”. 

Este artículo se refiere expresamente a los acuerdos tomados en mediación en los casos 

que previene que entre los documentos a aportar a la demanda de separación o divorcio 

por mutuo acuerdo o consentimiento sea necesario aportar el acuerdo establecido en el 

procedimiento mediador. 

La regulación de la Ley 5/2012 de 6 de julio sobre asuntos civiles y mercantiles 

denota que el acuerdo alcanzado en el procedimiento de mediación tiene naturaleza 

transaccional, el acuerdo deberá reflejar "las obligaciones que cada parte asume" 

teniendo "carácter vinculante" para sus artífices
74

. Sin embargo, la eficacia vinculante 

de ese acuerdo no difiere de la que es común a las estipulaciones contractuales
75

, ni el 

acuerdo de mediación tiene per se eficacia ejecutiva, ni los mecanismos para su 

ejecución forzosa difieren de los que corresponden al resto de obligaciones según su 

naturaleza
76

. Desde la óptica de la ejecución forzosa, la Ley 5/2012 de 5 de julio 

permite distinguir dos modalidades de acuerdos según que el procedimiento de 

mediación se haya desarrollado estando pendiente el proceso judicial, o bien traiga 

causa de un compromiso de mediación
7778

.  

Si el procedimiento se ha desarrollado teniendo pendiente un acuerdo de 

mediación, el acuerdo podrá ser homologado por el juez mediante auto, poniendo fin al 
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proceso y, por lo tanto dotándole de fuerza a título ejecutivo en los mismos términos 

que sucede con la generalidad de acuerdos alcanzados en el proceso
79

.  

En el caso de que el procedimiento traiga causa de un compromiso de 

mediación, la ejecución forzosa del acuerdo requiere su elevación a escritura pública. 

En esta tesitura cabría preguntarse cuál es la novedad que específicamente introducen en 

los acuerdo de mediación respecto de la transacción y las citadas obligaciones, la 

diferencia no es otra que la extensión de la eficacia ejecutiva a la escritura pública 

mediante la que se documenta el acuerdo de mediación, cualquiera que sea la naturaleza 

de la obligación documentada. 

 

- La ejecución del acuerdo de mediación
80

 

 Acuerdo de mediación elevado a escritura pública en España: 

 Para poder instar la ejecución forzosa de un acuerdo de mediación, se establece 

un plazo de veinte días naturales para la ejecución voluntaria del acuerdo establecido. 

Esta ejecución se establece de acuerdo con la Ley 1/2000 de 7 de enero, de 

Enjuiciamiento Civil y más concretamente referida al artículo 518
81

. Según el citado 

artículo, el acuerdo de mediación caducará dentro de los cinco años siguientes a la 

firmeza de la resolución, en este sentido se debe entender que el llamado “dies a quo” 

del plazo comenzará a contar a partir del momento en el que el acuerdo se eleve a 

escritura pública. La demanda ejecutiva se tendrá que interponer ante el Juzgado de 

Primera Instancia del lugar en el que se hubiera firmado el acuerdo de mediación
82

. 
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 Para que pueda generarse y producirse esta situación sería necesario: en primer que las partes hayan 

sido remitidas al procedimiento de mediación desde sede judicial; en segundo lugar, que las partes hayan 

trabajado con el mediador y hayan culminado con un acuerdo entre ellas; en tercer lugar, las partes deben 

incorporar el acuerdo al proceso judicial del que salieron para acudir a mediación; por último, es 

necesario que el juez homologue el acuerdo. 
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ALVAREZ SACRISTÁN. Isidoro. La mediación civil y mercantil (comentarios y formularios). 1º ed. 

Bilbao: Gomylex, 2012. S.L. ISBN 978-84-15176-09-1, p. Página 103. 
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Artículo 518 de la Ley 1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil sobre la caducidad de la acción 

ejecutiva fundada en sentencia judicial, o resolución arbitral o acuerdo de mediación. 
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 Artículo 26 de la Ley 5/2012 de 6 de julio de mediación en asuntos civiles y mercantiles. 
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Acuerdo de mediación obtenido en el curso de un proceso civil español: 

Si el acuerdo ha sido el resultado de un procedimiento de mediación estando en 

curso un proceso civil, la demanda ejecutiva se deberá interponer ante el órgano del 

tribunal que homologó el acuerdo, según lo dispuesto en el art. 26.1 de la Ley 5/2012, 

de 6 de julio establece que “La ejecución de los acuerdos resultado de una mediación 

iniciada estando en curso un proceso se instará ante el tribunal que homologó el 

acuerdo”. 

Acuerdo de mediación transfronterizo: 

La Ley establece que no podrá ser ejecutado un acuerdo de mediación extranjero 

que sea contario al orden público español
83

. Sin embargo, si el acuerdo es conforme al 

orden público y a derecho, la norma prevé dos posibilidades, en primer lugar, que el 

acuerdo de mediación extranjero que se quiere ejecutar forzosamente en España tenga 

fuerza ejecutiva en el Estado en el que se acordó o, que el acuerdo de mediación no sea 

ejecutable en el Estado en el que se firmó.  

 

- Homologación judicial de los acuerdos:
84

 

La Ley presenta a la mediación como un procedimiento complementario y 

alternativo al sistema judicial, lo que implica que en ningún caso va a sustituir a la 

resolución judicial cuando su declaración sea preceptiva, aunque las dos partes estén de 

acuerdo en la forma de solucionar el conflicto. 

Puede darse el caso de que el juez no homologue estos acuerdos, en este caso, la 

desaprobación judicial -en todo o parte de los acuerdos adoptados- siempre debe ser 

fundada y motivada. Será negativa la homologación por no adecuarse a derecho, 

circunstancia que generalmente se referirá al contenido más que a defectos formales. Es 

necesaria siempre la información previa del Ministerio Fiscal en el supuesto de hijos 

menores o incapacitados, siendo éste el primer filtro en detectar esos obstáculos 

pudiendo poner reparos a los pactos contenidos en el acuerdo. 
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 Artículo 27.3 de la Ley 5/2012 de 6 de julio de mediación en asuntos civiles y mercantiles. 

84
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Bajo una concepción rigorista de los postulados de la mediación, los acuerdos a 

los que lleguen las partes -sean los que fueren-, son legítimos por nacer exclusivamente 

de su propia iniciativa.  

Según la Ley 5/2012, de 6 de julio establece "el compromiso de sometimiento a 

mediación y la iniciación de ésta impide a los tribunales conocer de las controversias 

sometidas a mediación durante el tiempo en que se desarrolle ésta, siempre que la parte 

a quien interese lo invoque mediante declinatoria"
85

. Dicha declinatoria, en caso de ser 

estimada obliga al juez a declarar su falta de jurisdicción y en consecuencia sobreseer el 

proceso incoado por el firmante del pacto
86

. El compromiso de la mediación no entraña 

renuncia a la jurisdicción, ni obliga a las partes a otra cosa que no sea "intentar el 

procedimiento pactado de buena fe, antes de acudir a la jurisdicción o a otra solución 

extrajudicial"
87

. Si además, tenemos en cuenta que "nadie está obligado a mantenerse 

en el procedimiento de mediación ni a concluir un acuerdo"
88

, el verdadero contenido 

del compromiso de mediación no es otro que el de acudir a la sesión constitutiva del 

procedimiento y llegado el caso, dejar constancia de que no hay voluntad de llegar a un 

acuerdo. En este último supuesto, el acta documentará que la mediación ha sido 

intentada sin efecto y quedará expedita la vía judicial
89

. 

Finalmente será el juez quien va a determinar si aprueban o no los pactos. En el 

caso de no ser aprobados, los devolverá a las partes para una nueva redacción. 

 

- El incumplimiento de los acuerdos tras la homologación: 

Siguiendo los postulados de la mediación y una vez aprobado el acuerdo, en 

principio habría terminado definitivamente el trabajo de la mediación, la inicial 

divergencia en principio habría desembocado en un acuerdo que al elaborarlo 

escrupulosamente -con el único protagonismo de los contendientes-, es previsible que 

debería a ser cumplido. 
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 Artículo 10.2 párrafo tercero de la ley 5/2012 de 6 de julio de mediación en asuntos civiles y 

mercantiles. 
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 Artículo 65.2 párrafo segundo de la Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil. 
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 Artículo 6.2 de la ley 5/2012 de 6 de julio de mediación en asuntos civiles y mercantiles. 
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 Artículo 6.3 de la ley 5/2012 de 6 de julio de mediación en asuntos civiles y mercantiles. 
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 Artículo 19.2 de la ley 5/2012 de 6 de julio de mediación en asuntos civiles y mercantiles. 
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El acuerdo de homologación -autorizado por el juez- pasa a formar parte 

integrante de la sentencia y, una vez firme, puede recabarse el auxilio judicial para su 

ejecución cuando las partes voluntariamente no lo cumplan. 

Uno de los aspectos esenciales de la mediación va a ser la eficacia del acuerdo 

de mediación. Actualmente, este aspecto no está regulado de forma específica, con lo 

que desde un punto de vista práctico se pueden encontrar antes las siguientes opciones: 

 Si no se ha iniciado un proceso judicial se puede articular como un 

documento privado. 

 Una segunda opción es elevarlo a documento público. 

 La tercera opción es que se puede acudir a la conciliación judicial. 

 Y por último, si se ha iniciado un proceso judicial las partes pueden optar 

por la transacción judicial o utilizar otro medio para poner fin al proceso a 

través de otro mecanismo. 

El inconveniente del primer supuesto es que su eficacia se hace depender de la 

voluntad de las partes, por lo que el único valor que tendría es el de un contrato 

celebrado entre las partes. En caso de incumplimiento sería necesario acudir a un 

proceso judicial para exigirlo. 

La segunda posibilidad consiste en elevarlo en escritura pública
90

. Si no se cumple 

voluntariamente por las partes estas podrán exigir su cumplimiento. 

La tercera posibilidad es acudir a un acuerdo de conciliación a los efectos previstos 

en el artículo 617.2.9º de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Contra el mismo se podrá 

interponer acción de anulación, se invalidan los contratos en el plazo de quince días a 

partir de la celebración del acto. 

Por último, si hubiera un proceso pendiente se podría optar por solicitar su 

aprobación judicial al amparo del artículo 19.2 Ley de Enjuiciamiento civil
91

, teniendo 

así eficacia ejecutiva. 
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Para elevar un documento a escritura pública es necesario hacer constar ante notario un determinado 

hecho o un derecho autorizado por el fedatario público, el cual firma con el otorgante u otorgantes, dando 
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II QUÉ CONFLICTOS PUEDEN RESOLVERSE POR MEDACIÓN. 

 

 

Límites de la mediación familiar. 

 

La mediación familiar es una forma útil para abordar los diferentes problemas 

relacionados con la interpretación y aplicación de los diferentes negocios jurídicos 

vinculados al derecho de familia. Es necesario conocer cuáles son las posibilidades que 

ofrece este marco normativo, así como sus límites
92

. 

Para conocer el marco legislativo sobre el que gira esta materia, se debe 

comenzar analizando las Leyes que dan origen a esta institución, es decir a las 

Recomendaciones y Directivas del Consejo de Europa y de la Unión Europea. 

Siguiendo el estudio en el ámbito estatal español debemos acudir a la Ley 5/2012 de 6 

de julio, esta Ley traspone al derecho español la mediación mediante la Directiva 

2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008. De manera 

singular, debemos centrar el análisis partiendo del reconocimiento que otorga la 

Constitución Española de 1978 como eje central de nuestro ordenamiento jurídico 

mediante la enumeración de ciertos derechos fundamentales
93

 esenciales, dando paso a 

que la mediación sea un procedimiento aceptado y en consecuencia, promovido también 

desde el derecho español. Los principios constitucionales que fundamentan esta 

institución son los siguientes: 

- La libertad individual y la autonomía de la persona -artículo 1.1 de la 

Constitución Española-,  

                                                                                                                                                                          
91

El artículo citado establece que “Si las partes pretendieran una transacción judicial y el acuerdo o 

convenio que alcanzaren fuere conforme a lo previsto en el apartado anterior, será homologado por el 

tribunal que esté conociendo del litigio al que se pretenda poner fin.” 
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 LÓPEZ SAN LUIS, Roció. Tendencias actuales en el Derecho de Familia. 1º ed. Almería: Ana María 

Pérez Vallejo, 2004. ISBN 84-8240-736-8, p. 75 

93
 Constitución Española de 1978. Título primero “De los Derechos y Deberes Fundamentales”, Capítulo 

III “derechos y libertades”. 
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- La dignidad de la personas y el libre desarrollo de la personalidad -artículo 10.1 

de la Constitución Española-,  

- La igualdad entre hombres y mujeres -artículo 14 de la Constitución Española-,  

- La libertad ideológica siendo la diversidad de valores la base de cualquier 

conflicto -artículo 16 de la Constitución Española-,  

- El derecho a la intimidad familia -artículo 18 de la Constitución Española-,  

- el derecho a la propiedad privada y a la libertad de empresa -artículos 33 y 38 de 

la Constitución Española-, 

- y, por último el artículo 39 de la Constitución Española en virtud del cual los 

poderes públicos deben asegurar la protección de la familia, así como la 

protección integral de los hijos e hijas. 

En definitiva, la familia es considerada el núcleo fundamental de la sociedad y, 

por tanto, requiere una protección especial. 

La mediación familiar se encuentra íntimamente relacionada con las materias del 

Derecho Civil en lo concerniente a los conflictos familiares, tanto en lo relativo a la 

ruptura de pareja como a aquellos aspectos derivados de las propias relaciones 

familiares. En la medida en que las relaciones familiares son consideradas vías para el 

desarrollo de la personalidad individual, el derecho garantiza el orden público en 

materia de familia y autonomía de la voluntad. El derecho civil -como derecho privado 

por excelencia- tiene como eje esencial a la persona y su autonomía -en sus distintas 

manifestaciones-. Este aspecto coincide con la esencia de la mediación ya que son las 

personas las protagonistas directas de su procedimiento y responsables de sus 

acuerdos
94

. 

No es erróneo afirmar que la nota característica sin la cual no se podría entender 

la mediación familiar es la tendencia a la privatización del derecho de familia. Esta 

privatización tuvo su punto de partida con la Ley 30/1981, de 7 de julio
95

, al menos en 

lo concerniente a los procesos de separación y divorcio conocidos como “de mutuo 

acuerdo”, otorgando a los cónyuges la facultad de solicitar la separación y el divorcio 
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 HAYNES, John M. Fundamentos de la Mediación Familiar. 1ª ed. Madrid: Gaia, 

2012. ISBN 978-84-844-5435-9, pp. 20-37. 

95
 Ley 30/1981, 7 de julio, por la que se modifica la regulación del matrimonio en el Código Civil y se 

determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separación y divorcio. 
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con la exigencia del cumplimiento de los requisitos establecidos en los artículos 81.1 y 

86
96

 del Código Civil, añadiendo la obligación de acompañar a la demanda de 

separación o divorcio una propuesta de Convenio Regulador. De modo indirecto, y sin 

utilizar el término mediación, la Ley comenzó a utilizar técnicas relacionadas con este 

modo de trabajo. 

La privatización del derecho de familia no tuvo otro refuerzo hasta la Ley de 

Enjuiciamiento Civil -Ley 1/2000 de 7 de enero- según la cual, se consolida el principio 

de autonomía de la voluntad de las partes, impulsando la conveniencia de los mutuos 

acuerdos, facilitando la conversión de los procesos contenciosos en consensuados -en 

todo o en parte de las medidas a acordar-, regulándolo expresamente, tanto para las 

medidas definitivas
97

como para las de carácter provisional
98

. 

El mayor fortalecimiento de la autonomía de la voluntad fue con la Ley 15/2005 

de 8 de julio por la que se modifica el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en 

materia de separación y divorcio, partiendo de la libertad como valor superior de 

nuestro ordenamiento jurídico y proclamando que el mismo ha de tener el debido reflejo 

en el matrimonio
99

. Sin embargo, la autonomía de la voluntad de las partes no es 

ilimitada en la mediación como se va analizar. 

El artículo 2.2 de la Ley 5/2012 de 6 de julio establece el ámbito de aplicación 

excluyendo “(…) a) La mediación penal. b) La mediación con las Administraciones 

públicas. c) La mediación laboral. d) La mediación en materia de consumo”. 

La Ley 5/2012 de 6 de julio parte de dos premisas. En primer lugar, la actuación 

de la mediación sólo puede realizarse respecto de los conflictos sujetos a libre 

disposición de las partes
100

, es decir aquellas materias disponibles con la condición de 

que los sujetos en conflicto no se encuentren incapacitados judicialmente y sean 
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 Artículo 86. Código Civil. “Se decretará judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la forma de 

celebración del matrimonio, a petición de uno solo de los cónyuges, de ambos o de uno con el 

consentimiento del otro, cuando concurran los requisitos y circunstancias exigidos en el artículo 81”. 
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 Artículos 771.3 y 773.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley 1/ 2000, de 7 de enero. 
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mayores de edad o emancipadas. En segundo lugar, se establece como premisa principal 

la prohibición de mediar en aquellos casos en los que exista violencia o maltrato sobre 

la pareja, los hijos, o cualquier miembro de la unidad familiar presente o pasada. 

Por lo tanto, el ámbito de aplicación de la mediación es el primer límite que 

afecta a los acuerdos que se pueden tomar. Este límite viene fijado tanto a las personas 

como las materias señaladas en la Ley correspondiente. 

Los acuerdos deben referirse a las materias definidas por Ley. Precisar cuáles 

son estas materias nos remite a los principios generales del derecho, a la teoría general 

de los contratos, a los contenidos específicos del derecho de familiar y al orden público 

que rige en esta materia. Por ejemplo, las partes no pueden disponer libremente sobre su 

estado, ni prescindir de las obligaciones que les impone la patria potestad, ni pactar 

sobre en qué tribunal se someterán los procesos matrimoniales y de menores. Hay que 

analizar cada caso concreto
101

. 

Como se va analizar en el epígrafe tercero del presente trabajo, es necesario un 

dominio y una formación fehaciente en derecho por parte del mediador. Ha de ser el 

este quien advierta de la posible incorrección jurídica de la mediación, de acuerdo a las 

normas legales aplicables y a los principios rectores de esta, o de la viabilidad y perfecta 

adecuación legal del acuerdo que resuelve el conflicto. Debiendo dar por inválida toda 

mediación que no se ajuste a Derecho. No puede utilizarse fraudulentamente la 

mediación para contravenir o evitar la aplicación del derecho, pues si se permitiese la 

mediación en estos casos, se estarían burlando y sorteando claramente la aplicación de 

la Ley y la garantía jurisdiccional que vigila por su adecuado cumplimiento. 

Si analizamos las definiciones de mediación familiar contenidas en las diferentes 

normas autonómicas relativas a la materia, se observa que parten de un concepto de 

conflicto proyectado en el ámbito de las relaciones matrimoniales o de pareja en 

general, y susceptibles de generar acuerdos necesarios sobre las inevitables 

consecuencias de la terminación o modificación de aquellas relaciones. Visión bastante 

sesgada y poco coincidente con la realidad, o al menos, así se deduce del carácter 

abierto de las definiciones y de la relación y enumeración de supuestos a que se refieren. 
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En la propia normativa europea y en la Resolución (98)1 se establece la 

mediación familiar como aquel “medio apropiado de resolución de los conflictos 

familiares” para tratar “...los conflictos que pueden surgir entre los miembros de una 

misma familia, que estén unidos por lazos de sangre o matrimonio, y entre personas 

que tienen o han tenido relaciones familiares, semejantes a las determinadas por la 

legislación nacional”. Según se desprende del artículo 3.3 de la Ley 15/2003 de 8 de 

abril de Mediación Familiar de Canarias, de la Ley 4/2005 de 24 de mayo de Servicio 

Social Especializado de Mediación Familiar de Castilla La Mancha y del artículo 8.1 de 

la Ley 1/2007 de 21 de febrero de Mediación Familiar de la Comunidad de Madrid, de 

los posibles conflictos susceptibles de ser objeto de mediación familiar no son solo los 

establecidos por Ley, sino que existe una mayor amplitud y un mayor margen. 

La mediación en su función de solución del conflicto no abarca todo tipo de 

materias y conflictos. Este método topa con el freno de los derechos y bienes no 

disponibles -en cuanto a la disponibilidad de la acción-, por lo tanto, no comprende todo 

el universo de situaciones, conflictos y litigios de trascendencia jurídica, ciñendo su 

ámbito de aplicación a aquellas materias, derechos y situaciones que legalmente sean 

disponibles para las partes o en su caso sean susceptibles de ser homologadas 

judicialmente. Especialmente ilustrativo en este sentido es el artículo 34.3 del 

Anteproyecto de la Ley de Jurisdicción Voluntaria de 2005 en el cual, al regular la 

mediación intrajudicial
102

, dispone que “en ningún caso se practicará la actividad 

mediadora cuando las partes carezcan del poder de disposición sobre el objeto del 

proceso”
103

. 

Las materias excluidas de la mediación familiar son las que aparecen 

contempladas en la Ley de Enjuiciamiento Civil, y más concretamente en su Libro IV -

de los procesos especiales- y más concretamente, en su Título I sobre las cuales rige 

procesalmente la indisponibilidad del objeto del proceso tal y como establece el artículo 

751 Ley de Enjuiciamiento Civil
104

. 
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 La mediación intrajudicial es aquella que se desarrolla en el marco de un proceso judicial, en 

cualquiera de sus fases, tanto en primera instancia como en su ejecución. 
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Por último, existe un límite infranqueable relacionado con la mediación en 

materia penal.  

En materia penal rige la garantía jurisdiccional del derecho penal, los principio 

de legalidad y necesidad imponen -de forma taxativa- que la resolución de los conflictos 

de naturaleza delictivo-criminal debe realizarse través de la vía jurisdiccional y 

mediante el debido proceso penal. No cabe la opción de que las partes dispongan de 

forma libre de la acción. En definitiva, la introducción de la mediación penal en España 

requiere una modificación constitucional acerca de las relativas atribuciones que en 

materia de justicia penal otorga la Constitución a jueces y magistrados con carácter de 

exclusividad, que acompañada de una modificación legislativa alcance los principios de 

legalidad y oportunidad del proceso penal, además de la valoración de a quién y cómo 

corresponde el ejercicio y la disposición de la acción penal en el sistema procesal penal 

español en función de los diferentes tipos de delitos y faltas
105

. 

 

 

Supuestos en los que existe duda. ¿Deben acudir los menores a la mediación? 

 

La participación de los hijos/as menores en el procedimiento de mediación, en 

situaciones de separación y divorcio es otra de las polémicas que perviven desde el 

propio comienzo de la mediación familiar. 

Para determinar el interés del hijo menor de edad en el contexto de la mediación 

familiar se exige como premisa esencial la protección integral del menor. Este principio, 

se encuentra consagrado constitucionalmente en el artículo 39.2 estableciendo que “Los 

poderes públicos aseguran, asimismo, la protección integral de los hijos, iguales éstos 

ante la Ley con independencia de su filiación, y de las madres, cualquiera que sea su 

estado civil. La Ley posibilitará la investigación de la paternidad”. 
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Con relación al contenido de la Convención de los Derechos del Niño, conviene 

resaltar la parte más novedosa del Preámbulo donde se señala que “el niño debe estar 

plenamente preparado para una vida independiente en sociedad y ser educado en el 

espíritu de los ideales proclamados en la carta de las Naciones Unidas y, en particular, 

en un espíritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad”. El menor 

-como sujeto autónomo- debe ejercer progresivamente sus derechos, al tiempo que 

adquirie capacidad volitiva y de obrar. Es oportuno considerar que la Convención de los 

Derechos del Niño, prevé expresamente que el interés superior del menor debe primar 

por encima de otros intereses, el artículo 3.1 señala que: “En todas las medidas 

concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar 

social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una 

consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño”. A la 

fecha, el problema radica en que no se ha podido definir de forma concreta, en que 

consiste el interés del menor lo que dificulta su efectiva aplicación y se constituye en un 

tema pendiente de solución
106

. 

Los valores individuales de la persona encuentran su importancia en la 

revalorización de los derechos de la personalidad. La protección del derecho a la 

infancia es considerada desde un punto de vista psicológico como una etapa vital de la 

personalidad del individuo relacionada con la consolidación de su propia identidad 

individual, desde esta premisa se justifica la atención de las necesidades del menor pues 

se encuentra sometido a un mayor grado de vulnerabilidad
107

.  

La organización constitucional del orden familiar se encuentra anclada sobre el 

principio de igualdad familiar. Este aspecto es de gran relevancia en relación con la 

mediación familiar. La mediación familiar asume el objetivo general de resolver las 

crisis sin adicionales costes emocionales, especialmente para los menores. En el caso de 

que exitistan hijos menores de edad en el entorno familiar, el procedimiento de la 

mediación debe asentarse sobre el interés de estos. Sin embargo, la concreción del 

interés del menor no es tarea fácil. 
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En principio el contenido del texto constitucional de 1978 es generoso en lo que 

concierne a la previsión de derechos en general. Sin embargo, comprende la protección 

de la persona como tal sin considerar específicamente al menor. De manera genérica el 

menor es titular de los derechos comprendidos en el Título I, comprendidos desde el 

artículo 10 hasta el artículo 52 de la Constitución Española de 1978, por el simple hecho 

de ser persona, con los límites relacionados a la minoría y mayoría de edad. Desde esa 

perspectiva, la familia se convierte en el ente que al aglutinar a progenitores e hijos es 

objeto de protección por parte del Estado, que a su vez utiliza a la estructura familiar 

para hacer posible que se hagan efectivos los derechos del menor mediante el ejercicio 

de la autoridad parental. 

El legislador se basa en la utilización de un concepto jurídico indeterminado 

imponiendo al sujeto un proceso de valoración en el que deben ponderarse cada 

circunstancia concurrente con el fin de conseguir determinar de la manera más efectiva 

el interés del menor. Además, añade gran dificultad la amplitud del arco cronológico 

que jurídicamente enmarca el estado de minoría de edad, no puede establecerse por 

tanto una solución taxativa debido a su evidente heterogeneidad, obteniendo como 

resultado el imposible establecimiento de pautas de solución válidas para todos los 

supuestos, ni siquiera para aquéllos que pudieran presentarse con apariencia de 

semejanza. Esta misión no es tarea fácil, supone descubrir la personalidad y la identidad 

de cada persona ofreciendo un marco único e irrepetible. 

Partiendo del principio jurídico "favor filii" y debido a su normativa basada en la 

fijación del concreto interés del menor en el ámbito de la mediación familiar, el recurso 

usado para ponderar el interés de éste son los criterios ofrecidos por la doctrina 

especializada y por la jurisprudencia. Por ello es necesaria la consideración de un 

principio general estableciendo la fijación de un mínimo contenido material del mismo.   

Para determinar este principio se deben ponderar los intereses del menor como criterio 

preferente de solución del conflicto dentro del ámbito aplicativo de la mediación 

familiar que pudieran afectarle. 

El interés del menor constituye un principio vinculante para todos aquellos 

aspectos que influyan para tomar decisiones respecto de las situaciones en las que deban 

resolverse cuestiones que afecten al menor. 
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Con precisa referencia a la mediación familiar y una vez atendida su naturaleza 

contractual, la sujeción al principio del "favor filii" aparece justificada por un doble 

orden de motivo. De un lado, su naturaleza impone el pleno imperio de la autonomía 

privada que no encuentra más límite que la Ley, la moral y el orden público
108

. Por otra 

parte, no se debe olvidar el valor de fuente del derecho de los principios generales, 

como es el del interés superior del niño y su dual posibilidad de aplicación "en defecto 

de Ley o costumbre" o de manera indirecta, "sin perjuicio de su carácter informador del 

ordenamiento jurídico
109

.
110

 

El principio del "favor filii" es un concepto jurídico indeterminado que presenta 

aspectos positivos pero también destacados inconvenientes. Entre sus principales 

ventajas se establecen las amplias posibilidades de adaptación- permitiendo una 

flexibilidad adecuada a las concretas circunstancias que se deben valorar-. En este 

ámbito no pueden funcionar los mismos criterios de solución para todos los supuestos 

debido a la peculiar identidad de cada sujeto y de las circunstancias concretas que desde 

la individualidad del menor perfilan cada situación. Esta indeterminación normativa 

plantea el inconveniente de hacer depender la solución al criterio propio de su emisor, 

esto determina la singular relevancia que en este ámbito adquiere la sensibilidad, 

formación y perspectiva personal del mismo en orden a la estimación de la situación 

planteada. 

El descubrimiento de lo que es beneficioso para el menor plantea el problema de 

su genérica delimitación. La cuestión esencial gira entorno de lo que se entiende por 

"interés" del menor. Esta idea conecta con la defensa de los derechos subjetivos 

atribuidos a su titular. La protección del interés del menor puede plantearse en situación 

conflictual, es decir, en condiciones de enfrentamiento con otros intereses confluyentes, 

o bien sin conexión alguna con otros intereses de terceros. 

El artículo 2 de la Ley Orgánica 1/1996 de 15 de enero de Protección Jurídica 

del Menor impone la preferencia "... del interés superior de los menores sobre cualquier 
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otro interés legítimo que pudiera concurrir", resulta evidente que la razón última de la 

defensa prevalente del interés del menor se debe a la circunstancia de su minoría de 

edad debido a su condición de personalidad humana en desarrollo, la cual el legislador 

valora como susceptible de una mayor vulnerabilidad y en consecuencia, merecedora de 

una mayor protección jurídica. Sin embargo, la indeterminación del concepto del "favor 

filii" no es absoluta, el legislador ha establecido determinados derechos del menor como 

elementos definidores del interés del menor genéricamente considerado. La doctrina ha 

realizado sugerentes aportaciones en la búsqueda del interés del menor en abstracto. Y 

en menor grado, la jurisprudencia que aunque reiteradamente invoca el principio general 

del beneficio del hijo como criterio que preside las decisiones judiciales atinentes a 

menores, no alcanza a exteriorizar de manera sistemática su contenido general ni 

siquiera mínimamente.  

Básicamente dos son los campos desde cuyo ámbito se aportan componentes 

relevantes que permiten dotar de un cierto contenido material al genérico concepto del 

interés del menor: el normativo y el doctrinal. 

Contenido material del interés del menor desde el contexto normativo
111

: 

En este ámbito se localizan tímidas aportaciones por parte del Código Civil. El 

artículo 172.4 del Código Civil parece asociar inicialmente el interés del menor a las 

circunstancias de "(…) su reinserción en la propia familia y que la guarda de los 

hermanos se confíe a una misma institución o persona". Pero es en la Ley Orgánica 

1/1996 y más concretamente en su Capítulo II cuya rubrica es “derechos del menor”,  y  

más concretamente su Capítulo III cuya rubrica es “medidas y principios rectores de la 

acción administrativa” donde se encuentran determinados contenidos normativos que 

permiten calificar la indeterminación legal del concepto del interés del menor, el 

contenido de los artículos 3 a 11 de dicha Ley Orgánica, establecen como conclusión el 

marco básico del libre desarrollo de la personalidad al que se refiere el artículo 10 de la 

Constitución Española. Debido a que constituye un ingrediente primordial en la 

delimitación del principio del "favor filii" considerando desde una perspectiva general 
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el interés del menor el reconocimiento y consecuente defensa en relación con los 

siguientes artículos: 

 El artículo 3.1 Ley Orgánica 1/1996: “Los menores gozarán de los 

derechos que les reconoce la Constitución y los Tratados Internacionales 

de los que España sea parte (...)".  

 El artículo 4 de la Ley orgánica 1/1996 establece “(…) el derecho al 

honor, a la intimidad y a la propia imagen que comprende también la 

inviolabilidad del domicilio familiar y de la correspondencia, así como 

el secreto de las comunicaciones (…) los padres o tutores y los poderes 

públicos respetarán estos derechos y los protegerán frente a posibles 

ataques de terceros (…)”. 

 El artículo 5 de la Ley Orgánica 1/1996 establece al respecto el "derecho 

a buscar, recibir y utilizar la información adecuada a su desarrollo 

(…)". 

 El artículo 6 de la Ley Orgánica 1/1996 establece el" derecho a la 

libertad de ideología, conciencia y religión y el ejercicio de los derechos 

dimanantes de esta libertad tiene únicamente las limitaciones prescritas 

por la Ley y el respeto de los derechos y libertades fundamentales de los 

demás (…)". 

 El artículo 7 de la Ley Orgánica 1/1996 establece el "derecho a 

participar plenamente en la vida social, cultural, artística y recreativa 

de su entorno, así como a una incorporación progresiva a la ciudadanía 

activa" y el derecho de asociación y reunión” 

 El artículo 8  Ley Orgánica 1/1996 establece el derecho a la libertad de 

expresión en los términos constitucionalmente previstos. 

 El artículo 9  Ley Orgánica 1/1996 establece el "(…) derecho a ser oído, 

tanto en el ámbito familiar como en cualquier procedimiento 

administrativo o judicial en que esté directamente implicado y que 

conduzca a una decisión que afecte a su esfera personal, familiar o 

social (…)". 

 El artículo 10  Ley Orgánica 1/1996 establece y el "derecho a recibir de 

las Administraciones públicas la asistencia adecuada para el efectivo 

ejercicio de sus derechos y que se garantice su respeto". 
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 El artículo 11 de la Ley Orgánica 1/1996 establece que “Las 

Administraciones públicas facilitarán a los menores la asistencia 

adecuada para el ejercicio de sus derechos (…) Serán principios 

rectores de la actuación de los poderes públicos, los siguientes: a) La 

supremacía del interés del menor. b) El mantenimiento del menor en el 

medio familiar de origen salvo que no sea conveniente para su interés. c) 

Su integración familiar y social. d) La prevención de todas aquellas 

situaciones que puedan perjudicar su desarrollo personal. e) Sensibilizar 

a la población ante situaciones de indefensión del menor. f) Promover la 

participación y la solidaridad social. g) La objetividad, imparcialidad y 

seguridad jurídica en la actuación protectora garantizando el carácter 

colegiado e interdisciplinar en la adopción de medidas”. 

Además, resulta de interés considerar que la Recomendación (98)1 propone 

objetivos empíricamente contrastados como eficaces de la mediación familiar, tal y 

como establece su apartado número 7 los siguientes objetivos "mejorar la comunicación 

entre los miembros de la familia", "asegurar la continuidad de las relaciones entre 

padres e hijos" o “dar lugar a acuerdos amistosos” entre otros aspectos. Tales 

objetivos, deben incorporarse también como elementos definidores del interés del 

menor en general. 

Contenido material del interés del menor desde el ámbito doctrinal: 

Según las consideraciones de la doctrina, el concepto de interés del menor no es 

otra cosa que una proyección en las personas menores de edad de un tema más complejo 

que es el de la personalidad. Todo hombre por el hecho de nacer es persona. La 

personalidad es definida como el complejo de derechos que el ordenamiento atribuye al 

hombre por el hecho de serlo. En igual sentido, se indica que el interés superior del 

menor se refiere al desenvolvimiento libre e integral de su personalidad consagrado en 

el artículo 10 de la Constitución Española y en el artículo 5 de la Ley 8/1995 de 27 de 

julio de atención y protección de los niños y los adolescentes de Cataluña establece “La 

supremacía de todo lo que beneficie al menor va más allá de las apetencias personales 
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de sus padres, tutores, curadores o administraciones públicas, en orden a su desarrollo 

físico, ético y cultural”
112

. 

Por lo tanto, la indeterminación del concepto “favor filii” exige una 

complementaria tarea de ponderación hacia la subsunción de la situación concreta 

analizada imprecisamente definida. Esto impone el necesario juicio de valor sobre las 

circunstancias acerca del específico caso concreto. Este proceso de individualización, 

admite la intervención de diversos componentes, tanto de carácter público como 

privado, cuya actuación en el ámbito de la mediación familiar va a trascender con 

relieve también distinto. 

 

- Capacidad del menor sujeto de la mediación familiar: 

Como consecuencia a la indefinición del concepto de conflicto familiar, se 

implica necesariamente como sujeto del mismo a personas que por su especial 

consideración -en este caso la minoría de edad- no responden o no deben responder a 

los mismos parámetros de posibilidad de intervención que aquellos sujetos que por su 

mayoría de edad, gozan, en principio, de todas las posibilidades de participación en el 

procedimiento mediador. 

La edad y de la capacidad como factor de madurez es trascendental. Es necesario 

considerar la capacidad jurídica del menor, es decir, su capacidad para ser titular de los 

derechos inherentes a la persona. Su capacidad de obrar significa la aptitud para 

ejercitar estos derechos. El artículo 2.2 de la Ley Orgánica 1/1996 de Protección 

Jurídica del Menor establece que “las limitaciones a la capacidad de obrar de los 

menores se interpretarán de forma restrictiva”. Además, el artículo 9 del mencionado 

texto legal recoge el principio general de audiencia al menor, estableciéndose que “El 

menor tiene derecho a ser oído, tanto en el ámbito familiar como en cualquier 

procedimiento administrativo o judicial en que esté directamente implicado y que 

conduzca a una decisión que afecte a su esfera personal, familiar o social”. 

Aunque estas consideraciones parezcan lejanas a la mediación, realmente no lo 

son, debido a que todas apuntan a la necesaria consideración previa por el agente 
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mediador, por un lado, de las posibilidades reales de sometimiento del menor al 

procedimiento mediador, y por otro lado debido a la verosimilitud, consistencia y no 

condicionamiento de la voluntariedad del sometimiento del menor al referido 

procedimiento, así como de la real comprensión por el mismo, tanto de su contenido 

como de sus objetivos. 

No se puede olvidar que en aquellos casos en los que exista desacuerdo entre los 

menores y sus representantes legales, deben ponderarse los derechos y libertades de 

unos y otros teniendo siempre presente el interés superior del menor. 

En consecuencia, la existencia de menores implicados en un procedimiento 

mediador con mayores de edad, o la posibilidad de que personas menores de edad 

puedan formar parte o incluso iniciar un procedimiento mediador como partes directas 

en un conflicto susceptible de pronunciamiento judicial, suponen una situación especial 

del régimen mediador.  

 

- Intervención del menor en la concreción de su propio interés. La audiencia del 

menor
113

: 

La participación del menor en la concreción de su propio interés se justifica en 

función del necesario reconocimiento de su autonomía como sujeto con capacidad, tal y 

como ya se establece en la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 1/1996 de 15 de 

enero, de Protección Jurídica del Menor estableciéndose la posibilidad propia del 

menor"... de participar en la búsqueda y satisfacción de sus necesidades..." El 

legislador ha previsto con carácter general la intervención del menor de edad en 

aquellas situaciones, conflictos o procedimientos que pudieran afectarle a través del 

trámite procesal de la audiencia del menor. 

El artículo 92.2 del Código Civil dispone la audiencia de los hijos estableciendo 

que "si tuvieran suficiente juicio y siempre a los mayores de doce años". No se trata de 

una norma aislada en el ámbito de los procedimientos matrimoniales, sino que, desde la 

entrada en vigor de la Ley Orgánica 1/1996 de 15 de enero de Protección Jurídica del 
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Menor, el derecho del niño a ser oído debe considerarse como una extrapolación a 

cualquier proceso de lo que nuestro Código Civil. 

A partir de las reformas efectuadas por las Leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 

1981 en materia de Derecho de Familia, previno en otros dos ámbitos más, aparte del ya 

citado artículo 92, en primer lugar, para el ejercicio ordinario de la patria potestad cuya 

titularidad, como norma general, se presume conjunta o dual, al respecto, el artículo 

154, párrafo 5º del Código Civil establece que "si los hijos tuvieren suficiente juicio 

deberán ser oídos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten". En segundo 

lugar, ya en el ámbito del ejercicio conjunto de la potestad paterna y para el habitual 

supuesto de que los progenitores sean convivientes, el artículo 156, párrafo 2º dispone 

que, en caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podrá acudir al Juez, quien atribuirá la 

facultad de decidir a uno o a otro, después de oír a ambos "y al hijo si tuviera suficiente 

juicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce años". 

A la entrada en vigor de la Ley Orgánica 1/1996 de 15 de enero, y más 

concretamente su artículo 9 atribuye al menor el derecho a ser oído tanto en el contexto 

familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial "en que esté 

directamente implicado y que conduzca a una decisión que afecte a su esfera personal, 

familiar o social". La audiencia del menor se ha convertido en un derecho inherente al 

mismo, tanto en situaciones procesales que le impliquen directamente, así cuando se 

adopten decisiones que afecten a su esfera personal, familiar o social. 

Inicialmente parece que la norma del artículo 92 párrafo 2º del Código Civil 

establece un precepto dirigido al Juzgador, esta norma si bien por una parte le faculta 

para oír al menor con suficiente juicio, por otra, le impone siempre la audiencia de los 

mayores de doce años, antes de acordar una medida que les afecte. Sin embargo, con 

adecuada interpretación se ha precisado que, pese a la escasa claridad legal, el elemento 

decisivo de la norma radica en el "suficiente juicio", de manera que el Juez debe oír a 

los hijos, sean mayores o menores de doce años, siempre que tengan ese juicio 

suficiente. En consecuencia, debe oírse al menor siempre que sean capaces de formarse 

una opinión y expresarla. Por lo tanto, esta norma debe entenderse que debe regir en el 

ámbito de la mediación familiar, no sólo el órgano judicial debe escuchar al menor antes 
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de acordar una decisión que le afecte sino también los padres que están obligados a 

ejercer su potestad siempre de acuerdo con la personalidad del hijo.
114

 

 

- La participación de los padres o, en su caso, de los tutores o guardadores:  

El interés del menor debe ajustarse siempre a las concretas circunstancias 

fácticas del entorno en el que habita de manera habitual el desarrollo de su vida 

ordinaria. El orden de los factores que intervienen para efectuar efectivamente el interés 

del menor corresponde en segundo lugar los padres o, los tutores o guardadores. De 

manera habitual corresponde a los padres, tutores o guardadores realizar la labor de la 

orientación de la realidad vital de los hijos sometidos a su potestad, como consecuencia 

directa de la potestad paterna. Este derecho-obligación implica la necesidad de tomar 

continuas decisiones acerca de aquellos aspectos cotidianos que suponen la vida real del 

menor, es decir, su educación y su formación integral, así como los alimentos, 

representación o administración de sus bienes
115

. 

En consecuencia, los titulares de la patria potestad son quienes más directamente 

van a participar en la decisión de los intereses personales del menor. Se presume que 

generalmente van a ser estos quienes van a actuar al respecto con mayor acierto, debido 

a se encuentran en situación de conocer mejor la específica personalidad del hijo.  

En el contexto de la mediación familiar las anteriores consideraciones resultan 

especialmente significativas. Es precisamente en este ámbito donde la intervención de 

los progenitores en modo alguno se va a ver constreñida ab initio por injerencia externa 

que la modalice, alcanzando plena eficacia las decisiones adoptadas en orden a los 

menores siempre y cuando éstas se ajusten a lo que verdaderamente suponga su interés. 

En caso contrario tendrá que ser el Juez quien decida acerca del interés del menor. 

De lo acabado de exponer resultan dos aspectos esenciales en referencia a la 

posición del menor en el procedimiento mediador. En primer lugar debido a la 

consideración del menor como receptor indirecto del resultado de la mediación, es decir 

el menor es entendido como el “beneficiario de la mediación”. En segundo lugar, 
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debido a la consideración del menor como verdadera parte del procedimiento mediador 

por su directa relación con el conflicto objeto del mismo.  

 

Una vez analizado en las diversas Leyes los elementos necesarios para concretar el 

interés del menor, vamos a analizar los argumentos a favor y en contra que aparecen en 

relación a que el menor participe o no en la mediación como sujeto integrado en el 

procedimiento. Los argumentos a favor y en contra que se han venido utilizado por la 

doctrina especializada son: 

Argumentos a favor de la inclusión del menor en el procedimiento son múltiples. 

Siguiendo a Saposnek, éste es un resumen de los argumentos
116

: 

- Los menores tienen derecho a conocer lo que está ocurriendo. 

- Los menores se encuentran con frecuencia confusos en los momentos de 

disolución familiar y se les puede ayudar si escuchan los acuerdos que sus 

padres y madres están adoptando. 

- Los menores pueden afrontar mejor los cambios si conocen y comprenden 

cuales son las razones para esos cambios. 

- La mediación puede ayudar a los menores a ajustarse emocionalmente al 

divorcio y a la restructuración de la familia. 

- Los menores son la parte más afectada por la separación y el divorcio y por el 

resultado del procedimiento de mediación, y deberían tener voz en ese proceso. 

- Incluir a los menores puede darles una cierta sensación de control limitado sobre 

sus vidas en un momento e que todo parece fuera de control. 

- Si los menores participan habrá mayor aceptación de los acuerdos alcanzados. 

Argumentos en contra: 

- Por el efecto estresante para los menores por las dificultades que los menores 

tiene de hacer juicios bien informados sobre los planes de futuro que les afectan. 

- Porque es así como los padres lo prefieren. 

- Porque se puede socavar la autoridad para tomar decisiones para los padres. 
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- Porque ponen al mediador en una situación que le demanda ejercer funciones 

incompatibles con el papel de persona mediador. 

Al margen de los detractores, hay un acuerdo bastante generalizado sobre las 

circunstancias en las que no se debería incluir a los menores en el proceso de mediación 

y estas son algunas de ellas: 

- Cuando los padres están de acuerdo sobre las necesidades del menor y 

comparten ideas sobre qué tipo de crianza es apropiado. 

- Cuando el menor tiene menos de tres años de edad, ya que su falta de madurez 

impide una comunicación profunda y fiable sobre temas claves que le afectan.  

- Cuando los padres no quieren incluir al menor en la mediación 

- Cuando el menor está muy ansioso  

- Cuando el menor puede estar fuertemente manipulado por uno de los padres, 

produciendo un estrés importante en el menor. En ese caso se suele producir 

cuando los padres se muestran incapaces de separar sus propias necesidades de 

las de sus hijos. 

Por supuesto que ambas posiciones, a favor y en contra de la inclusión de los 

menores en el procedimiento de mediación, tiene su validez. Una vez más, para centrar 

nuestra discusión debemos reformular la pregunta ¿deben los menores participar en el 

procedimiento de mediación familiar, relacionado con la ruptura y separación de los 

padres?, y transfórmala en ¿cómo puede asegurarse en mediación el “interés superior” 

de los menores donde nadie está presente para hablar de los menores y los padres no 

pueden separar sus necesidades de la de sus hijos? 

No hay una contestación genérica a esta pregunta; la decisión última de incluir o 

no a un menor en un procedimiento de mediación debe hacerse individualmente para 

cada menor concreto, en su específico caso
117

. 
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III Conflictos familiares  

 

 

El matrimonio 

 

El matrimonio encuentra su base en la Constitución Española de 1978 y más 

concretamente en el artículo 32 estableciendo que “el hombre y la mujer tienen derecho 

a contraer matrimonio con plena igualdad jurídica, la Ley regulará las formas de 

matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los 

cónyuges, las causas de separación y disolución y sus efecto”. El matrimonio también 

se encuentra regulado en el Código Civil -Libro I, Titulo IV, artículos 42 a 107-. Sin 

embargo, la regulación de esta institución ha evolucionado a través de diferentes 

reformas
118

: 

Mayo 1975.- sobre la situación jurídica de la mujer casada. 

Mayo 1978.- sobre la despenalización del adulterio y el amancebamiento. 

Ley 11/1981.- de modificación del régimen económico del matrimonio. 

Ley 30/1981, de 7 de julio.- sobre el divorcio. 

Diciembre 1984.- de autorización del matrimonio civil por los alcaldes. 

Ley 13/2005.- de matrimonio entre personas del mismo sexo. 

Ley 15/2005.- de reforma de la separación y el divorcio. 

A pesar de que el matrimonio se encuentra regulado tanto en la Constitución 

Española como en el Código Civil, en ninguna Ley aparece una definición que lo 

determine. Tradicionalmente, el matrimonio se definía como la unión estable entre el 

hombre y la mujer, con ánimo de compartir su vida, y normalizada a través de ciertas 

formalidades previstas en la Ley. Sin embargo, en la actualidad, esos rasgos se han 
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perdido casi por completo, poco queda de su anterior esencia. Por lo tanto, el 

matrimonio es -casi exclusivamente- forma sin apenas contenido sustantivo
119

. El único 

contenido normativo es la monogamia
120

. 

 

 

Las parejas de hecho: 

 

Es la convivencia de dos personas que no están casadas. Se denomina uniones de 

hecho, uniones libres, parejas no casadas o más comúnmente parejas de hecho
121

. 

En España no existe una Ley general de parejas de hecho. Sin embargo, sí 

existen normas y jurisprudencia en las que se refleja la repercusión de las parejas de 

hecho, prácticamente todas las Comunidades Autónomas regulan esta institución
122

, este 

fenómeno ha planteado problemas -como su dudosa constitucionalidad debido a que 

crea una especie de “nuevo matrimonio”-. El artículo 149.1.8º de la Constitución 

Española
123

 declara a las formas del matrimonio como competencia exclusiva estatal. 
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Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha declarado en varias ocasiones su 

constitucionalidad
124

. 

Corresponde, en estos momentos, al legislador estatal, dar respuesta a las 

cuestiones que requieren su intervención, por razones de competencia exclusiva, como 

aun, entre otras, la atribución de pensiones asistenciales en caso de fallecimiento, la 

posibilidad de inscripción de las parejas de hecho en el Registro Civil o la aprobación 

de normas específicas de Derecho internacional o de Derecho internacional privado sin 

olvidar la situación que se presenta en nuestro entorno en el que las diecisiete 

Comunidades Autónomas que constituyen el Estado, doce han legislado sobre esta 

materia desde diversos planteamientos, pero cinco no lo han hecho lo que supone una 

potencial consolidación de respuestas jurídicas diversas ante modelos diferentes sobre 

un mismo fenómeno 
125

. 

El propio concepto de pareja de hecho es polémico
126

. Cada Ley autonómica la 

define de una manera distinta, algunas requieren una forma especial para su constitución 

-por ejemplo, en algunas ocasiones es necesaria la formalización ante notario, en otros 

casos es necesaria la inscripción en el Registro Autonómico de Parejas de Hecho o en 

otros se exigen requisitos materiales como una determinada duración de la convivencia 

o tener descendencia común, entre otros requisitos-.  

Constituida la pareja de hecho, todas las Leyes autonómicas otorgan derechos 

sustancialmente iguales a los de las parejas casadas. 

                                                                                                                                                                          
allí donde existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicación y eficacia de las normas jurídicas, 

relaciones jurídico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenación de los registros e 

instrumentos públicos, bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de 

leyes y determinación de las fuentes del derecho, con respeto, en este último caso, a las normas de 

derecho foral o especial. 

124
 Sentencia del Tribunal Constitucional 93/2014, de 12 de junio de 2014; Sentencia del Tribunal 

Constitucional 92/2014, de 10 de junio de 2014; Sentencia del Tribunal Constitucional 18/2014, de 30 de 

enero de 2014. 

125
  ORTUÑO MUNOZ, José Pascual. Las Uniones estables de pareja. 1º ed. Madrid: Consejo General 

del Poder Judicial, Centro de Documentación Judicial, 2003. ISBN 978-84-96228-22-3, p. 66. 

126
 LLAMAZARES FERNÁNDEZ, Dionisio. El sistema matrimonial español, matrimonio civil, 

matrimonio religioso y matrimonio de hecho. 1º ed. Madrid: Servicio de Publicaciones de la Facultad de 

Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1995. ISBN: 84-86926-80-7, p. 293. 

http://catoute.unileon.es/search~S1*spi?/Xuniones+estables+de+pareja&searchscope=1&SORT=D/Xuniones+estables+de+pareja&searchscope=1&SORT=D&SUBKEY=uniones+estables+de+pareja/1%2C2%2C2%2CB/frameset&FF=Xuniones+estables+de+pareja&searchscope=1&SORT=D&1%2C1%2C


58 
 

Conflictos matrimoniales o de parejas de hecho: 

 

Son precisamente aquellas situaciones provocadas por una ruptura matrimonial o 

de pareja los temas que ocupan a la mediación familiar. 

Este trabajo pretende transmitir un enfoque acerca de a la importante función 

que la mediación familiar puede desarrollar en la adaptación de las instituciones 

jurídicas aplicables en la materia. 

Las normas reguladoras de las relaciones familiares –que son las que nos 

ocupan-, nos incumben a todos, los consumidores reales somos todos los miembros de 

la sociedad, todos sin excepción, nacemos, vivimos y morimos en un entorno familiar 

en el que se generan relaciones de las que se derivan derechos y obligaciones, tanto 

personales como patrimoniales. Aunque si bien es cierto, la inmensa mayoría de las 

personas no llevan a cabo un uso o consumo consciente de estas normas hasta el 

momento en el que sus relaciones familiares entran en conflicto, lo cierto es que cuando 

éste surge, lo más habitual es que la respuesta que ofrece el ordenamiento jurídico no le 

resulte satisfactoria, porque la solución jurídica no se adapta a su realidad. 

Una de las instituciones del derecho de familia en la que se establecen 

“derechos-obligaciones” es la pensión compensatoria en favor de uno de los cónyuges a 

cargo del otro, al tiempo de la ruptura matrimonial
127

. 

Mediar supone ofrecer a las parejas en proceso de ruptura un espacio neutral y 

confidencial bajo la presencia de una persona imparcial cualificada -mediador- que les 

va a permitir hacer pausas en el conflicto para analizar y elaborar las decisiones 

adecuadas a la nueva situación familiar. El procedimiento de mediación se realiza a lo 

largo de dos etapas diferenciadas, una primera de premeditación -fase preliminar- y una 
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segunda etapa de negociación -en esta fase el objetivo es cambiar la naturaleza del 

conflicto y reestructurarlo de manera que sea más productiva-
128

. 

 

  

La pensión compensatoria en su ámbito imperativo y dispositivo. 

 

La pensión compensatoria forma parte de las materias de derecho disponible, de 

forma que puede ser objeto de mediación. En virtud de la libertad de pactos, los 

acuerdos serán válidos -siempre que no sean contrarios a las Leyes, a la moral ni al 

orden público-. 

Las pensiones constituyen uno de los principales objetos del Convenio 

Regulador. Es muy frecuente que se confundan los conceptos “alimentos” y “pensión 

compensatoria” existentes en nuestra legislación
129

. 

Pensión compensatoria es aquella situación que se establece cuando la 

separación, divorcio o nulidad supone un desequilibrio económico entre ambos, es decir 

cuando supone un claro empeoramiento en la posición económica de uno respecto al 

otro. 

Esta institución se encuentra regulada en nuestro ordenamiento jurídico en los 

artículos 97, 99, 100 y 101 del Código Civil. Los dos primeros preceptos regulan su 

fijación y formas, mientras que los dos segundos tratan su modificación y extinción. 

Se encuentra definida en el Artículo 97 del Código Civil. Consiste en una 

cantidad mensual que uno de los cónyuges ingresa al cónyuge desfavorecido debido a la 

ruptura, también puede consistir en una renta vitalicia, un capital a tanto alzado, etc. 

Para establecer su fijación, -con carácter general y a fin de preservar el interés 

superior de los menores-, debe ponderarse la dedicación personal del progenitor 
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custodio vinculado con el nivel de ingresos y gastos de cada uno de los progenitores en 

relación con las necesidades, tanto materiales como afectivas, de los menores a fin de 

garantizar una cuantificación equitativa que evite situaciones de desigualdad y garantice 

su efectivo cumplimiento
130

. 

 

- El encaje de la “antigua” pensión compensatoria en la sociedad actual. 

 La realidad de la sociedad actual dista mucho de la existente en el año 1981, 

cuando ve la luz la Ley de Divorcio y la institución de la pensión compensatoria
131

. 

La sociedad en la que se pensaba cuando se redactó la norma en el año 1981 

estaba configurada en términos generales por familias compuestas por un esposo que 

trabajaba fuera de casa y era quien aportaba el dinero para la familia y una esposa que 

por norma general había salido de la dependencia económica de sus padres para entrar 

en la de su esposo y en los pocos casos en los que antes del matrimonio la mujer tenía 

un trabajo renunciaba a él cuando se casaba o cuando tenía el primer hijo y se dedicaba 

al cuidado y atención de la familia, en el más amplio sentido de la expresión. 

Ello justifica la regulación que de la pensión compensatoria se plasmó en el 

Código Civil, incluso de la extinción del derecho al percibo de la misma por matrimonio 

o por vida marital con otra persona, porque la realidad era que una mujer casada tenía el 

mismo papel en un primer matrimonio que en el segundo, y puede decirse que en 

muchos casos, su estructura económica se basaba en el matrimonio. 

 Sin embargo, esta realidad ha ido evolucionando. En los años 80 la mayoría de 

las mujeres no estaban incorporadas al mundo laboral, sin embargo en los 90 eran 
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muchas las que sí, y en el 2000 puede hablarse de una equiparación laboral entre 

hombres y mujeres
132

. 

 La reforma llevada a cabo en el año 2005 presidida por la modernización de la 

institución del matrimonio, no reparara en la necesaria modificación radical de esta 

institución y únicamente reformada, la posibilidad que ya venían reconociendo los 

tribunales desde años antes, de temporalización de la pensión periódica y la posibilidad 

de fijar una prestación única. 

Tal y como recoge el trabajo la Catedrática Pilar Gutiérrez Santiago “lo único 

que se debería tomar en cuenta a la hora de establecer o no pensión compensatoria por 

separación o divorcio es la dedicación “real” de un cónyuge al otro o a la familia -

habiéndole ello impedido su propia proyección profesional o laboral-. Es decir, aquí la 

pensión serviría para evitar o compensar el enriquecimiento injusto de uno de los 

cónyuges. Y, por otro lado, puesto que de los requisitos para la separación y el divorcio 

se ha eliminado en 2005 toda consideración causal, y ya en 1981 su regulación nació 

despojada de cualquier elemento culpabilístico, el cónyuge que se considere dañado 

económicamente -o incluso moralmente- por el comportamiento del otro debería tener 

expedita la vía del art. 1902 CC, la de la reclamación por daño extracontractual. Si se 

paga o se resarce el trabajo realizado para el otro o la familia o si se indemniza por el 

daño efectivamente producido, la percepción de las cantidades que correspondan nada 

tiene ni ha de tener que ver con el hecho de que luego el perceptor se case o tenga un 

novio o un ciento”. 

Continúa el trabajo considerando que “Mostrada dicha aporía de otra manera, 

tenemos las consecuencias de un encadenamiento de absurdos. Absurdo es, primero, 

que la pensión compensatoria se conceda con base en el puro “desequilibrio” que la 

separación o el divorcio produce a uno de los cónyuges por relación a la posición 

económica del otro, como si al casarse se adquiriera el derecho a no vivir nunca peor 

de lo que viva el cónyuge de uno, inclusive el tiempo que pase después de divorciarse. 

Segundo absurdo: que en la cuantificación de la pensión, y en su mismo otorgamiento, 

se tomen en consideración cosas tales como “la duración del matrimonio y de la 

convivencia conyugal”, más aún cuando ya en otro apartado del art. 97 CC se 
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menciona la “dedicación pasada” a la familia como elemento de cómputo; y no 

digamos el sinsentido de que se tenga que calcular la pensión mirando al “caudal y los 

medios económicos y las necesidades de uno y otro cónyuge” –cuando la tesis de la 

naturaleza alimenticia de la pensión compensatoria se halla plenamente superada-. 

Tercer y último absurdo, el del art. 101.1, que el derecho a la pensión se extinga “por 

contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona”. 

Resumimos, pues, lo que, a nuestro modo de ver, habría de ser objeto de una reforma 

urgente y que nos sacara de esta paradójica e irrazonable situación legal y 

jurisprudencial. Primero: no debería haber pensión “por desequilibrio” tras la 

separación o el divorcio, sino compensaciones efectivas del enriquecimiento injusto o 

del daño sufrido, cuando realmente los hubiere habido. Segundo: lo que por esos 

conceptos se hubiera de percibir ninguna relación guarda y nada tiene que ver con 

ulteriores matrimonios o noviazgos y, por tanto, ninguna incompatibilidad se da entre 

estas nuevas relaciones y aquellas percepciones. Tercero: la pensión compensatoria 

puede ser objeto de pacto entre los cónyuges al contraer nupcias o en cualquier 

momento posterior; los contratos se respetan, sin problema y pese a quien pese que se 

arrepienta de haber firmado lo que firmó. Cuarto: para quien busque en el matrimonio 

un seguro de vida, instauren las compañías pertinentes un seguro de vida matrimonial: 

se cotiza durante el matrimonio con arreglo a lo que la correspondiente póliza 

establezca y se cobra tras el divorcio”. 

 Parece evidente que la regulación actual de la pensión compensatoria además de 

ser incongruente, no se adapta a la realidad social, por lo que la reforma de la institución 

sería necesaria. 

Si bien, la pensión compensatoria, tal y como está configurada en la regulación 

vigente, plantea múltiples desencuentros con la realidad social, cabe esperar que los 

Tribunales vayan adaptando sus resoluciones a la realidad social- 

 

- fijación y modalidades: 

 La modificación efectuada en el año 2005 del artículo 97 del Código Civil 

estableció una reforma de notables consecuencias introduciendo la temporalización de 

la pensión compensatoria, que sin embargo jurisprudencialmente ya era contemplada de 
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forma generalizada y además de prestación única, que con anterioridad únicamente era 

posible ab initio a través del mutuo acuerdo.  

La modificación en estos términos resulta realmente positiva, pero fue muy 

“escasa” ya que se olvidó de eliminar la idea de “desequilibrio” como circunstancia 

necesaria que debe de concurrir para que exista derecho a tal pensión y de modificar las 

circunstancias contempladas en el apartado segundo, eliminando las que carecen de 

identificación con la realidad social y considerando las que se determinaran finalmente, 

como causas determinantes para su fijación y no como circunstancias a tener en cuenta 

para su cuantificación una vez que existe el “desequilibrio”. 

La razón de ser de la pensión establecida en el artículo 97 CC se debe encontrar 

en el principio de justicia o equidad. Este principio debe ser aplicado en orden a paliar 

un determinado perjuicio o daño de carácter injusto cuyo origen inmediato es el fracaso 

del proyecto convivencial, no compensable por otras vías y que únicamente es 

apreciable en situaciones de desequilibrio económico por medio del agravio 

comparativo que resulte de las posiciones en la que quedan los cónyuges tras dicha 

ruptura y que, por último y aun dándose las anteriores circunstancias, no es 

indemnizable en todos los casos o de forma incondicional, sino dentro del marco de 

conveniencia que el resto de medidas familiares aconsejen o posibiliten y bajo la 

expresa salvaguarda de intereses superiores como son los de los hijos -principio bonum 

filli-, los cuales la sentencia matrimonial no puede olvidar y en todo caso ha de respetar. 

 En la sociedad actual cada vez es menos frecuente que se produzca el 

desequilibrio a que se refiere el precepto, sin embargo no de manera absoluta, se siguen 

produciendo situaciones en las que se da alguna de las circunstancias contempladas en 

el segundo párrafo del precepto sobre todo en parejas de más edad, como consecuencia 

evidentemente de la evolución que en las últimas décadas ha sufrido la sociedad, 

debido, entre otros factores a la mejor formación e incorporación de la mujer al mundo 

laboral. 

 Como premisa inicial para que nazca esta institución se debe de partir del 

presupuesto esencial que no es otro que “la desigualdad” que resulta de la confrontación 

entre las condiciones económicas de que gozaba cada uno antes y después de la ruptura. 

Sin embargo es necesario una serie de circunstancias recogidas en el párrafo segundo 
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del precepto, para actuar como elementos integrantes del desequilibrio y una vez 

determinada la concurrencia del mismo, la de hacerlo como elementos que permitirán 

fijar la cuantía de la pensión.
133

. 

 Se debe destacar del segundo apartado del artículo 97 del Código Civil. El punto 

primero: “los acuerdos a que hubieran llegado los cónyuges”
134

, de lo que se deduce 

que puede darse en un procedimiento de mediación, abriéndose la posibilidad a 

introducir todas las variantes que podamos imaginar de la pensión compensatoria, lo 

que enlaza con lo dispuesto en el artículo 99. En este ámbito de la autonomía de la 

voluntad, también puede darse la renuncia a la pensión compensatoria por parte del 

cónyuge. 

 En cuanto al resto de las circunstancias enumeradas en el artículo 97 del Código 

Civil podemos decir que hay algunas de naturaleza puramente personal y otras de 

carácter estrictamente económico, algunas que atienden a las circunstancias pasadas y 

otras a las situaciones futuras. Si bien en la práctica, los factores que más incidencia 

tienen en el reconocimiento del derecho a pensión compensatoria son el tiempo de 

duración del matrimonio y de la convivencia conyugal, la dedicación pasada y futura a 

la familia y la colaboración durante la vida matrimonial en las actividades mercantiles, 

profesionales o industriales del otro cónyuge. En matrimonios de corta duración se suele 

excluir el reconocimiento de la pensión, que puede hacerse necesario en los de larga 

duración. Por su parte, la dedicación pasada a la familia se valora atendiendo a la 

incidencia que ha tenido en el desarrollo de la actividad laboral, igualmente que la 

futura, pues la atribución de la custodia puede incidir en la necesaria reducción de la 

jornada laboral con las consiguientes consecuencias económicas, que también ha de 

valorarse. Por último, y no por ello menos importante, el supuesto de colaboración de 

uno de los cónyuges en las actividades profesionales del otro, sin ninguna remuneración 

o siendo esta insignificante, pues el no reconocimiento de pensión compensatoria, 

podría llevar al enriquecimiento injusto del otro. 

 También tiene trascendencia práctica, sobre todo en matrimonios de larga 

duración, la segunda de las circunstancias que se refiere a la edad y al estado de salud 

cuyo análisis y concurrencia parece prudente analizar con la tercera de las 
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 Sentencia del Tribunal Supremo 327/2010. 
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 Artículo 97.1. párrafo segundo del Código Civil. 
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circunstancias del precepto: cualificación profesional y posibilidades de acceso a un 

empleo, pues la finalidad de ambas es determinar si el cónyuge en cuyo favor se fijaría 

la pensión puede o podrá obtener la autonomía económica. 

 Termina el precepto en lo que se considera un numerus apertus: cualquier otra 

circunstancia relevante. Apartado de gran importancia y trascendencia en el ámbito de 

la mediación pues determina de alguna manera la posibilidad de que los mediados 

introduzcan sus especiales circunstancias, sin que ninguno de los dos, cuando analice 

las alternativas, considere que un tribunal en ningún caso habría tenido en cuenta la 

circunstancia de que se trate. 

 En cuanto a las modalidades de la pensión compensatoria, ha de señalarse que 

tras la reforma operada en el año 2005, se introduce de forma expresa la posibilidad de 

temporalizar la pensión compensatoria. Doctrina y tribunales coinciden en valorar como 

circunstancias que aconsejan la temporalización la corta duración del matrimonio, la 

juventud del cónyuge acreedor, la formación y consiguiente acceso al mercado laboral, 

y en cambio, no se decantan por tal limitación cuando el acreedor de la pensión esté en 

una edad madura, haya dedicado su vida al cuidado de la familia, no tenga formación o 

no haya permanecido de una forma constante en el mercado laboral, etc., sin perjuicio 

de la posibilidad de modificar la misma o incluso extinguirla por circunstancias 

sobrevenidas.  

 A este respecto cabe añadir, que aunque la forma más habitual de temporalizar la 

pensión sea la de señalar un concreto número de años, pueden introducirse otros 

elementos o circunstancias a modo de causas resolutorias, tales como que los hijos que 

queden a cargo del perceptor alcancen la mayoría de edad, se produzca la liquidación 

del régimen económico matrimonial, la jubilación del obligado al pago, etc. 

 Asimismo también existen diferentes formas de pago de la pensión 

compensatoria, es la Ley 15/2005, la que se introduce de manera expresa la posibilidad 

de fijación judicial de una “prestación única”. De este modo, parece que pueden operar 

ab initio y por resolución judicial las modalidades previstas desde el año 1981 para 

cuando existiera el acuerdo de los cónyuges en el artículo 99 del Código Civil.  

 Por su parte, el artículo 99 parece que se configuró como una posibilidad 

liberadora para el cónyuge obligado al pago que podría extinguir su obligación 
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periódica mediante otro tipo de compensación siempre que hubiera acuerdo entre ambos 

ex cónyuges, pero gracias a la reforma a la que hemos hecho alusión, cualquiera de los 

cónyuges podría acudir al juzgado a falta de mutuo acuerdo, a solicitar la modificación 

de la pensión compensatoria, aunque habría de alegar un cambio de circunstancias, que 

podría ampararse en el propio cambio legislativo, pues al tiempo de fijarse tal pensión 

compensatoria mensual, no existía esta posibilidad. También este supuesto es candidato 

a ser objeto de mediación, pues se incrementan los supuestos en los que se puede 

plantear la modificación, pues antes solo era susceptible por la vía del muto acuerdo y 

ahora también por la vía contenciosa, de forma que ex cónyuges que anteriormente 

nunca se lo hubieran planteado, puede que ahora sí, una vez que conozcan que los 

tribunales pueden modificarlo en vía contenciosa.  

 En todo caso, parece que, de las previstas en el artículo 99, la modalidad que 

más se utilizará es la sustitución de la pensión periódica por una prestación única, ya sea 

la entrega de un capital en dinero o la transmisión de determinados bienes o de la 

porción indivisa de un bien, que permita al acreedor adquirir la propiedad exclusiva del 

mismo. 

 Todo ello, con las limitaciones que de hecho se derivan de los supuestos de 

modificación y extinción previstos en los artículos 100 y 101 del Código Civil, y que de 

alguna forma vienen a coartar la aplicación práctica de la posibilidad expuesta, por 

cuanto en aplicación de estos preceptos la duración de la pensión mensual es incierta 

por lo que resulta difícil cuantificar la misma en una prestación única.  

La función de la pensión compensatoria no es la de igualar patrimonios o 

solventar estados de necesidad, ni tampoco es una consecuencia del principio de 

solidaridad conyugal que fenece con la disolución de vínculo matrimonial, al menos, en 

el plano de las relaciones horizontales entre cónyuges, subsistiendo únicamente dicha 

solidaridad y obligación legal con respecto a los hijos comunes. La función de la 

pensión es la de indemnizar a uno de los cónyuges por la merma de ingresos 

desequilibrante para el mismo y consiguiente disminución del nivel de vida que el 

fracaso del proyecto común llamado matrimonio conlleva, pero todo ello, solo en 

determinadas circunstancias configuradoras, en una relación causa-efecto, de un daño 

objetivamente resarcible, irrecuperable por otros medios y perfectamente evaluable. 
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- Modificación y extinción: 

La modificación y extinción de la pensión compensatoria se regula en los 

artículos 100 y 101 del Código Civil. El legislador de 2005 tampoco modifico estos 

preceptos, pues mantienen su redacción de 1981, lo que origina que en cierta medida 

que resulten un tanto incongruentes con el artículo 97 tras haber sido modificado. 

Modificación: 

El Artículo 100 del Código Civil establece que “Fijada la pensión y las bases de 

su actualización en la sentencia de separación o de divorcio, sólo podrá ser modificada 

por alteraciones sustanciales en la fortuna de uno otro cónyuge.”. 

El artículo 100 es claro al considerar que se trata en su caso de variar la pensión 

compensatoria ya existente, no en constituirla ex novo. 

 Los tribunales han venido modulando los supuestos que se consideran 

alteraciones sustanciales en el patrimonio y sus consecuencias, considerando que solo 

cabe disminuir la pensión por decrecer los recursos económicos del deudor o aumentar 

los del acreedor y no cabe aumentarla cuando los del obligado al pago aumentan y ello 

porque el desequilibrio económico ha de ser valorado al tiempo de la ruptura. 

 Los supuestos más comunes de estimación por parte de los tribunales de una 

alteración sustancial en el patrimonio del acreedor, son los aumentos de recursos como 

consecuencia de la obtención de un puesto de trabajo estable, la recepción de un 

importante patrimonio, por vía de herencia, por ejemplo, o de un premio de lotería o 

sorteo, siempre y cuando efectivamente conlleve una suficiencia de recursos. Menos 

pacífica es la respuesta que se ha dado en los tribunales a los incrementos de patrimonio 

derivada de la adjudicación de bienes como consecuencia de liquidación del régimen 

económico matrimonial, pues se viene considerando por unas audiencias que se trata de 

la mera concreción de la situación existente al tiempo de la fijación de la pensión, esto 

es, de la ruptura, y por tanto, no hay modificación y por otras, que efectivamente la 

adjudicación definitiva de bienes por un valor importante modifica la situación. 

 A través del artículo 100 se está dando cauce a los supuestos en los que la 

modificación que se solicita es su temporalización, en cuanto esta pretensión se ajusta 

mejor a la forma de entender en la actualidad la compensación por desequilibrio 
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Extinción: 

 Puede suceder que la alteración de la situación económica de acreedor y/o 

deudor de la pensión compensatoria, sea de tal entidad que conlleve, no la modificación 

sino la extinción de la pensión. 

 El artículo 101 del Código Civil recoge tres causas de extinción de la pensión 

compensatoria:  

- Cese de la causa que motivó su fijación. 

- Nuevo matrimonio del acreedor. 

- Inicio parte del acreedor de una convivencia marital con otra persona. 

 Sin embargo, parece que puede haber otras causas, además de las expuestas y las 

pactadas en el convenio regulador por las partes. 

 El Código Civil únicamente debería contemplar la primera de las causas, pues 

las otras dos, resultan totalmente incongruentes con el precepto que regula el derecho a 

la pensión compensatoria. 

 1º.- Cese de la causa que la motivó 

 El supuesto principal para la fijación de la pensión compensatoria es la 

existencia de desequilibrio, de forma que, desapareciendo este desequilibrio, deberá 

desaparecer el derecho a la pensión compensatoria. 

 La aplicación práctica de esta causa plantea dificultades. La primera, a la hora de 

determinar cuándo nos encontramos ante una alteración económica de la que debe 

derivarse únicamente la modificación de la pensión, y cuándo ante una alteración que 

debe comportar la extinción. Doctrina y jurisprudencia entienden que el reequilibrio se 

produce no cuando existe igualdad patrimonial de ambos cónyuges, sino cuando cada 

uno de ellos se halla de forma autónoma en la posición económica que le corresponde 

según sus propias actitudes y capacidades para generar recursos económicos. 

 2º.- Nuevo matrimonio del acreedor 
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 Desconocemos el motivo por el que esta causa se mantiene a día de hoy en el 

Código Civil, pues el nuevo matrimonio no reequilibra la situación económica del 

cónyuge acreedor, pero lo cierto es que opera como causa automática y de fácil prueba. 

 3º.- Convivencia marital del acreedor con otra persona 

El Tribunal Supremo en Sentencia 42/2012, de 9 febrero considera que “(…) la 

razón por la que se introdujo esta causa de extinción de la pensión compensatoria fue 

la de evitar que se ocultaran auténticas situaciones de convivencia con carácter de 

estabilidad, más o menos prolongadas, no formalizadas como matrimonio, 

precisamente para impedir la pérdida de la pensión compensatoria, ya que se preveía 

inicialmente solo como causa de pérdida el nuevo matrimonio del cónyuge acreedor…” 

 Pero esta causa, a diferencia de la anterior, exige prueba, a veces difícil y no 

existe una definición de “convivencia marital”, pues se trata de uno de los denominados 

“concepto jurídico indeterminado”. 

Esta causa de extinción plantea no pocas dudas sobre cuándo debe operar y 

cuándo no, ni siquiera la Sentencia parcialmente transcrita y que parece tenía vocación 

de zanjar el asunto, lo consigue, tal y como evidencia el trabajo que la analiza, 

manteniendo la inseguridad jurídica tanto para perceptores como para obligados al pago 

de la pensión compensatoria fijada en Sentencia Judicial o en Convenio Regulador. 

Y ello sería fácilmente evitable, con una modificación de la propia institución de 

la pensión compensatoria, en el sentido que proponemos más adelante. 

 4º.- sin embargo, existen otras posibles causas de extinción no previstas en el 

artículo 101 del Código Civil. 

 Entre ellas se encuentra el fallecimiento del acreedor que a diferencia de la 

muerte del deudor que extingue la obligación de forma automática conforme a lo 

expresamente previsto en el artículo 101.2º del Código Civil. 

 Además, y dada la aplicabilidad de la libertad de pactos, la renuncia del 

beneficiario también extingue la obligación, siempre que se trate de una renuncia clara e 

indubitada, y no perjudique a tercero. Recordamos que además esta libertad de pactos 

puede amparar la inclusión en el acuerdo para fijación de la pensión compensatoria, las 
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causas de su extinción, y así puede haberse fijado como fecha de extinción, la de la 

efectiva liquidación del régimen económico matrimonial, la mayoría de edad de los 

hijos, la obtención de determinados ingresos por la actividad laboral del cónyuge 

acreedor, etc. 

 

 

La mediación como cauce para transformar la pensión compensatoria en una real 

compensación más que por un desequilibrio por causas reconocidas. 

 

Uno de los puntos más discutidos actualmente en la doctrina es la posibilidad de 

que los cónyuges pacten, fijen, modulen e incluso extingan la pensión compensatoria 

del artículo 97 del Código Civil. Aunque la repercusión practica a la polémica haya 

perdido cierto vigor tras la reforma de 2005 del artículo 97 del Código Civil, ello no 

obsta a que la cuestión siga despuntando gran interés en especial cuando tales pactos se 

otorgan antes de producirse la ruptura conyugal  incluso antes de contraer matrimonio y 

más en concreto cuando todo lo que se pacta es su renuncia. 

 Como hemos visto, a través de la prestación compensatoria única que se regula 

en el artículo 97 del Código Civil, pueden ir dándose pasos hacia resoluciones judiciales 

que faciliten la modificación de la regulación de la pensión compensatoria. Sin 

embargo, los acuerdos que surjan de los procesos de mediación son los que pueden ir 

fijando las circunstancias a tener en cuenta para que proceda no solo el reconocimiento 

del derecho a la prestación compensatoria sino la modalidad más acorde a cada 

situación
135

. 

 Recordemos que la prestación compensatoria es materia disponible, que puede 

ser objeto de pacto entre las partes, y que incluso cabe la renuncia a las causas de 

modificación y extinción.  

                                                           
135

  PINTO ANDREDE, Cristóbal.  Los pactos entre los cónyuges sobre la pensión compensatoria del 

artículo 97 del Código Civil. Diario la Ley. ISNN 1138-9907, nº 7571, 2011. 
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 La casuística puede ser numerosísima, pero parece que hay determinadas 

situaciones que se pueden repetir en el tipo de familia que se da actualmente. La 

situación generalizada actual es la de familia con ambos miembros incorporados a la 

vida laboral, en una situación más o menos similar, con ingresos similares al inicio, pero 

que con el nacimiento de los hijos uno de los dos cónyuges, habitualmente la mujer, 

ralentiza su proyección profesional, en aras a una mayor dedicación a la familia, o 

incluso a las actividades profesionales del esposo, de forma que cuando se produce la 

separación o el divorcio, tras varios años de matrimonio, la situación profesional de uno 

y otro cónyuge, es muy distinta, aunque su formación sea similar y su trabajo también lo 

fuera al principio, y aquel que se encuentra en peor posición debe verse recompensado, 

y quizá la fórmula más adecuada sería a través de una prestación compensatoria única, 

cuantificada atendiendo a estas circunstancias, y a la que no cabría aplicar las causas de 

modificación ni extinción de los artículos 100 y 101 del Código Civil. 

 De este modo, pueden darse supuestos de prestación que puede adoptar la forma 

de una pensión o renta, temporal o indefinida o un capital que admitiría diversas 

modalidades de pago:  

- Capital en dinero, mediante la entrega de una cantidad determinada de 

dinero.  

- Pago de ese capital en bienes: 

o Mediante la cesión de bienes en propiedad 

o La constitución de un derecho de uso, habitación o usufructo 

temporal o vitalicio sobre un inmueble 

- Renta vitalicia. 

- Cualesquiera otra forma que sea contraria a la Ley a la moral o al orden 

público. 

Desde un punto de vista lejano a la mediación  podríamos preguntarnos como la 

mediación puede facilitar la adaptación de la pensión compensatoria a la sociedad actual 

y la respuesta es adaptarse a las reales necesidades en las diferentes situaciones, a través 

de la comunicación, cada caso es diferente. 
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La finalidad del procedimiento de mediación no es otra que facilitar la 

comunicación entre las partes en conflicto, para encontrar cuáles son las necesidades 

reales a las que deben atender los acuerdos. 

La mediación puede suponer un importante valor pues no se aleja de lo que 

consideramos real y humano: las partes acuden a mediación bien porque están en un 

proceso judicial en el que el Juzgador de alguna forma les ha “invitado-obligado” a 

intentarlo, o porque tratan de evitar precisamente ese procedimiento judicial por largo, 

costoso, y con resultados inciertos.  

 De este modo, la pensión compensatoria o compensación por desequilibrio, será 

objeto de mediación en tanto en cuanto exista un riesgo de que una de las partes pueda 

ser condenada en un procedimiento judicial al pago de la misma, en una forma y/o 

cuantía que desconoce y la otra parte –beneficiaria- tenga ciertas dudas sobre su 

concesión, cuantía y/o forma, pues en caso de ser un supuesto más o menos claro -la 

jurisprudencia ha sentado los supuestos en los que no cabe- de que en sede judicial no 

se concederá, difícilmente será tratado este asunto en mediación. 

 En sede de mediación familiar a través de la comunicación, las partes pueden ir 

adoptando acuerdos partiendo de los reconocimientos que puedan ir haciéndose uno a 

otro en las diferentes sesiones. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



73 
 

CONCLUSIONES ALCANZADAS 

 

1. La mediación en general, y la mediación familiar en particular, tienen todavía en 

España una historia muy breve, sin embargo está experimentando un gran 

impulso en los últimos años. 

2. La mediacion se regula en nuestro ordenamiento juridico en la Ley estatal 

5/2012 de 6 de julio de mediacion en asutos civiles y mercanties. Esta Ley 

articuló un marco mínimo para el ejercicio de la mediación en el ámbito estatal, 

sin perjuicio de las disposiciones relativas a esta materia que competen a las 

diferentes Comunidades Autónomas, algunas de las cuales cuentan entre su 

marco normativo con su propia regulación en materia de mediación familiar. 

3. La mediación no se agota en el ambito civil y mercantil, existen diversas 

modalidades como la mediación familiar, de consumo o laboral, entre otras. 

4. La mediación es un procedimiento por fases, flexible, libre, pacífico y de auto-

concienciación, donde son las partes las que deciden autónomamente entrar en el 

procedimiento. 

5. La mediación es un procedimiento inter partes con una estructura clara. 

Comienza con una solicitud,  siguiendo una fase  de información, una fase 

constitutiva y por último, con la terminación del mismo. El fin último es obtener 

un acuerdo mediador que satisfaga a ambas partes enfrentadas. 

6. La figura del mediador es la pieza esencial del modelo, puesto que es quien 

ayuda a encontrar una solución dialogada y voluntariamente querida por las 

partes. 

7. La mediación en su función de solución del conflicto no abarca todo tipo de 

materias y conflictos. Este método topa con el freno de los derechos y bienes no 

disponibles, por lo tanto, no comprende todo el universo de situaciones. 

8. En materia penal, rige la garantía jurisdiccional del derecho penal, el principio 

de legalidad y necesidad, imponeniendo que la resolución de los conflictos de 

naturaleza delictivo-criminal deba realizarse exclusivamente a través de la vía 

jurisdiccional y mediante el debido proceso penal. 

9. Entre las ventajas de la mediación es importante destacar su capacidad para dar 

soluciones prácticas, efectivas y rentables a determinados conflictos y ello la 

configura como una alternativa al proceso judicial o a la vía arbitral. Por contra, 
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la mediación no es la panacea de los métodos de solución de conflictos, no sirve 

para todo ni para todos, ofrece una respuesta, una  más, además puede ocurrir 

que se medien aspectos que no son aceptados en derecho, y que serán 

consecuentemente nulos. 

10. La mediación familiar es una forma útil para abordar los diferentes problemas 

relacionados con la interpretación y aplicación de los diferentes negocios 

jurídicos vinculados al derecho de familia. 

11. La mediación familiar ofrece a las parejas en situación de crisis, un espacio 

neutral y confidencial para poder expresar lo que necesitan, hablar de sus 

sentimientos y objetivos a corto y largo plazo. 

12. La mediación debe tener en cuenta a los menores, pues en este tipo de 

procedimientos estos son el foco entorno al cuál giran los acuerdos que se deben 

formular en el ámbito parental, estableciendo como bien supremo el interés del 

menor. 

13. La participación de los hijos/as menores en el procedimiento de mediación, en 

situaciones de separación y divorcio es otra de las polémicas que perviven desde 

el propio comienzo de la mediación familiar. No hay una contestación genérica a 

esta problemática, la decisión última de incluir o no a un menor en un 

procedimiento de mediación debe hacerse individualmente para cada menor en 

concreto. 

14. El matrimonio encuentra su base en la Constitución Española de 1978 y más 

concretamente en su artículo 32. 

15. Las uniones de hecho son la convivencia de dos personas que no están casadas. 

Se denomina uniones de hecho, uniones libres, parejas no casadas o más 

comúnmente parejas de hecho. Constituida la pareja de hecho, todas las Leyes 

autonómicas otorgan derechos sustancialmente iguales a los de las parejas 

casadas. 

16. La pensión compensatoria forma parte de las materias de derecho disponible, de 

forma que puede ser objeto de mediación. En virtud de la libertad de pactos, los 

acuerdos serán válidos -siempre que no sean contrarios a las Leyes, a la moral ni 

al orden público-. Al ser una materia disponible, que puede ser objeto de pacto 

entre las partes, y que incluso cabe la renuncia a las causas de modificación y 

extinción.  
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17. La pensión compensatoria se encuentra regulada en nuestro ordenamiento 

jurídico en los artículos 97, 99, 100 y 101 del Código Civil. Los dos primeros 

preceptos regulan su fijación y formas, mientras que los dos segundos tratan su 

modificación y extinción.  

18. Para establecer la fijación -con carácter general y a fin de preservar el interés 

superior de los menores- de la pensión compensatoria debe ponderarse la 

dedicación personal del progenitor custodio vinculado con el nivel de ingresos y 

gastos de cada uno de los progenitores en relación con las necesidades, tanto 

materiales como afectivas, de los menores a fin de garantizar una cuantificación 

equitativa que evite situaciones de desigualdad y garantice su efectivo 

cumplimiento. 

19. La función de la pensión compensatoria no es la de igualar patrimonios o 

solventar estados de necesidad, ni tampoco es una consecuencia del principio de 

solidaridad conyugal que fenece con la disolución de vínculo matrimonial, al 

menos, en el plano de las relaciones horizontales entre cónyuges, subsistiendo 

únicamente dicha solidaridad y obligación legal con respecto a los hijos 

comunes. La función de la pensión es la de indemnizar a uno de los cónyuges 

por la merma de ingresos desequilibrante para el mismo y consiguiente 

disminución del nivel de vida que el fracaso del proyecto común llamado 

matrimonio conlleva, pero todo ello, solo en determinadas circunstancias 

configuradoras, en una relación causa-efecto, de un daño objetivamente 

resarcible, irrecuperable por otros medios y perfectamente evaluable. 

20. Uno de los puntos más discutidos actualmente en la doctrina es la posibilidad de 

que los cónyuges pacten, fijen, modulen e incluso extingan la pensión 

compensatoria del artículo 97 del Código Civil. Aunque la repercusión practica 

a la polémica haya perdido cierto vigor tras la reforma de 2005 del citado 

artículo. 

21. La pensión compensatoria o compensación por desequilibrio, será objeto de 

mediación en tanto en cuanto exista un riesgo de que una de las partes pueda ser 

condenada en un procedimiento judicial al pago de la misma, en una forma y/o 

cuantía que desconoce y la otra parte -beneficiaria- tenga ciertas dudas sobre su 

concesión, cuantía y/o forma, pues en caso de ser un supuesto más o menos 

claro de que en sede judicial no se concederá, difícilmente será tratado este 

asunto en mediación. 
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ANEXOS 

ANEXO  I 
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ANEXO II 
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ANEXO III 

 

MODELO  DE  ACUERDO  DE  MEDIACION  EN  ASUNTOS FAMILIARES  

 

PARTES   DEL   ACUERDO: aspectos   que   deben   ser   recogidos   (los   que   

procedan)   en   dicho  acuerdo. 

•Encabezamiento. 

•Información  sobre  el    trasfondo. 

•Los  hijos/as. 

•Aportaciones  económicas  para  la  manutención  de  los  hijos. 

•Pensión  para  un  cónyuge. 

•Bienes. 

•Descripción  de  la  distribución. 

•Deudas. 

•Impuestos. 

•Resolviendo  diferencias  futuras. 

•Honorarios  de  los  abogados  (si  procede). 

•Acuerdos  económicos  para  el  futuro. 

•Apéndice   (hay   veces   que   para   facilitar   la   labor   de   los   abogados   a   la   

hora   de   la  redacción   del   Convenio   Regulador,   se   adjuntan   con   el   Acuerdo   

de   Mediación   otros  documentos   tales   como:   tasaciones   de   vivienda,   pólizas   

de   seguros,   cuentas  bancarias...etc). 

 

ENCABEZAMIENTO 

 

En  (nombre  de  la  localidad), a............de.....................de................... 

REUNIDOS 

De  una  parte,  D/Dña.................................,  mayor  de  edad,  con DNI, 

nº............................y  domicilio en.................................................................... 

De   otra     parte,   D/Dña.................................,   mayor   de   edad,   con   DNI,   

nº............................y  domicilio  en.................................................................... 

Concurren ambos   en   su   propio   nombre   y   derecho,   y   se   reconocen   con   

capacidad   legal   para  otorgarse  el  presente  ACUERDO  DE  MEDIACIÓN  de  sus 

relaciones.   

A  tal  efecto,  hacen  en  primer  lugar  las  siguientes 

 

MANIFESTACIONES 

 

Primera: Que  contrajeron   matrimonio   en...............con fecha..............................según 

consta debidamente  inscrito en el Registro Civil  de  dicha  localidad, en el tomo......., 

 página............ 

Que contrajeron el citado  matrimonio bajo el  régimen  económico..............................y 

 sin  haber  otorgado  Capitulaciones  Matrimoniales 

Segunda: Que  de dicho  matrimonio nacieron.................hijos. 

Tercera: Debido   a   cuestiones   maduramente sopesadas y de indudable incidencia en   

su   vida  familiar,   los   cónyuges   (si   hay   matrimonio) o las partes (si no lo hay),   

han   decidido   de   mutuo acuerdo:(seleccionar  la  que  proceda) 

 Proceder  a  la  disolución  de  su  matrimonio  por  divorcio  o  separación  (si 

 procede). 
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 Proceder  a  la  disolución  de  su  vínculo  como  pareja  (si  procede). 

Mediante  su  participación  en  un  programa  de  Mediación  Familiar de (indicar cuál). 

Las   partes/cónyuges, desean evitar cualquier proceso contencioso y acuerdan utilizar   

la mediación  en  un  futuro  si  deben  modificar  o  ampliar  el  presente  documento. 

Y han  acordado  que  sus  relaciones  personales,  familiares  y  económicas  se  regulen 

 de  ahora  en adelante  por  las  siguientes. 

 

ESTIPULACIONES 

 

EN  RELACIÓN  A  LA  TENENCIA  DE  LOS  HIJOS: 

 

(Se  va  desarrollando  estos  temas  dentro  del  acuerdo) 

•Guarda  y  custodia. 

•Régimen  de  visitas. 

•Periodos  vacacionales. 

•Festivos  y  fiestas  familiares. 

•Visitas  y  abuelos  y  otros  allegados. 

•Cuestiones  médico‐sanitarias. 

•Educación: escolares  y  extraescolares. 

•Otras. 

 

EN  RELACIÓN  AL    MANTENIMIENTO  DE  LOS  HIJOS/AS 

 

•Pensión  de  alimentos  a  favor  de  los  hijos/as. 

•Gastos  extraordinarios: 

 Cuestiones  médicas. 

 Cuestiones  educativas  y  actividades  extraescolares. 

 Otras. 

 

PENSIÓN  POR  COMPENSACIÓN 

 

En   ocasiones,   ambos   cónyuges   acuerdan   que   uno   de   ellos   abonará   al   otro   

una   cierta   cuantía  económica  en  concepto  de  pensión  (art.  97CC),  la  cantidad 

 se  hará  efectiva  a  través  de: 

•Cantidad  o  paga  mensual. 

•Cuantía  única. 

•Compensación  económica  derivada  de  beneficios  de  empresas,  rentas  por 

 alquiler...La  duración  se  estipulará  por  el  acuerdo. 

Si   la   separación   no   produce   desequilibrios   económicos   en   ninguna   de   las   

partes,   no   habrá  lugar  a  realizar  manifestación  alguna  al  respecto. 

 

 

DIVISIÓN  DE  BIENES  COMUNES 

 

•Inventario  de  bienes.  En  él  se  recogen: 

Ø Nombre  del  bien. 

Ø Valor. 

Ø Adjudicación. 

Si  está  libre  o  no  de  cargas. 
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•Deudas. 

•Impuestos. 

 

CLASIFICACION 

 

•Bienes  inmuebles 

•Bienes  muebles,  vehículos  y  otros  derechos. 

•Deudas  y  otras  obligaciones  con  banco  u  otros  terceros. 

 

 

CIERRE  Y  FIRMA 

 

Ambos   comparecientes   se   otorgan   el   consentimiento   necesario  para   la   

presentación   del  siguiente  acuerdo  en  los  términos  pactados  ante  notario  o 

 ante el  juzgado  correspondiente. 

Y  se  comprometen,  además,  a  realizar  cuantas  actuaciones,  gestiones  y  trámites 

 sean  precisos   

para  garantizar  el  adecuado  cumplimiento  de  los  acuerdos  que  en  el  presente 

 documento  se  recogen,  por  el  bien  propio  y  de  los  hijos  comunes. 

Y  para  que  así  conste,  firman  el  ACUERDO  DE  MEDIACIÓN,  por  triplicado,  y 

 a  un  solo  efecto,  en el lugar  y  fecha  indicados  en  el  encabezamiento. 
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ANEXO  IV 

 
 

 

 


