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Resumen
La mediación es el objeto de estudio de este Artículo. 

Esta institución jurídica se ubica en la edad media, aludiendo 
al concepto de “amigables componedores” utilizado para re-
ferirse a los mediadores. La mediación tiene la particularidad 
de resolver de forma comprensiva los conflictos, incluyendo la 
solución del aspecto legal visible y el contexto integral del pro-
blema. Entre los métodos alternativos de resolución de con-
flictos, la mediación ha probado ser una opción eficaz, rápida 
y promovedora de una mejor convivencia social. El secreto de 
su efectividad está en que las partes son las protagonistas del 
proceso. Su práctica confronta la visión tradicional de la so-
ciedad española que entiende que la única forma viable para 
resolver sus controversias es mediante los litigios judiciales. 
Esta concepción social de la justicia ha ido variando para dar 
cabida a otros métodos. Se describe la Ley de Mediación 
en Asuntos Civiles y Mercantiles de España y las dos tesis 
doctrinales que surgieron como resultado de su aprobación. 
Una que considera que la mediación es eficaz en sí misma. Y 
otra que entiende que para que la mediación extrajudicial sea 
eficaz deberá depender del proceso judicial civil. El argumento 
central del Artículo es que no se trata de una guerra entre los 
jueces y los mediadores, sino de definir cuál es el método de 
resolución de conflicto más idóneo para atender un conflicto 
de manera comprensiva. Se concluye estableciendo que se 
debe fortalecer la eficacia del acuerdo de mediación al limitar 
la autonomía de la voluntad de las partes en la fase de su 
cumplimiento, puesto que tal actuación no desnaturalizaría a 
la institución jurídica.
Palabras clave: mediación, principio de voluntariedad, auto-
nomía de la voluntad, eficacia contractual, métodos alternati-
vos de resolución de conflictos, resoluciones extrajudiciales, 
derechos subjetivos 
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Abstract
Mediation is the subject matter of this article. This 

legal institution is located in the Middle Ages, referring to the 
concept of “amigables componedores” or conciliators, used 
to refer to mediators. Mediation resolve conflicts comprehen-
sively, including the resolution of evident legal aspect and the 
hidden social problem. Among other alternative methods of 
conflict resolution, mediation has proven to be an effective, 
fast and promotes better option solutions for social life. The 
secret of its effectiveness is that the parties are the prota-
gonists of the process. Its practice confronts the traditional 
view of Spanish society that understands that the only viable 
way to resolve their disputes and access to justice is through 
litigation. This social conception of justice has varied to ac-
commodate other methods of conflict resolution. The Law on 
Mediation in Civil and Commercial Affairs of Spain is discus-
sed, along with two doctrinal theses that emerged as a result 
of its approval. One that it believes that mediation is effective 
in itself. And another who understands that for court mediation 
to be effective should depend on the civil judicial process. The 
central argument of the article is that there is no war between 
judges and mediators, but the necessity to define what is the 
most appropriate method to address dispute resolution in a 
comprehensive manner. It is concluded that by strengthening 
the effectiveness of the mediation agreement will limit the 
autonomy of the parties at the stage of compliance, but such 
action does not vitiate the legal institution.
Keywords: mediation, principle of voluntariness, autonomy, 
effective contracts, alternative methods of dispute resolution, 
extrajudicial decisions, subjective rights
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“El fin [deseable] de la avenencia… [es] el pacto. 
Y no le es de esencia crear un título ejecutivo, 
sino ingeniárselas para alumbrar un acuerdo 
que, en la medida que favorezca a todas las 
partes, será un acuerdo duradero” (Fernández 
Ballesteros, 2013, p. 14).3

La sociedad española, igual que aquellas existentes 
en la mayoría de los países de corte continental, está predis-
puesta a resolver sus problemas a través de los procedimien-
tos judiciales tradicionales. Esto porque, culturalmente, se ha 
entendido que la única forma viable de atender los conflictos 
es mediante la confrontación legal en un contexto heterocom-
positivo, donde el Juez es quien tiene la potestad absoluta 
para dirimir y resolver cuál de las partes en controversia debe 
prevalecer en derecho. De esta forma, los ciudadanos espa-
ñoles han considerado que pueden viabilizar su derecho de 
acceso a la justicia.

Esta concepción social de la justicia, la manera de 
acceder a ésta y la devoción por el litigio, no ha surgido en el 
abstracto, sino que tiene su justificación en varias considera-
ciones. Así lo comprende, también, la profesora Silvia Barona 
Vilar al expresar que “… son muchos los factores que han 
llevado a mantener ese culto por el litigio, no sólo razones de 
formación jurídica universitaria, de praxis judicial, de potencia-
ción legislativa, entre otras, sino también razones históricas 
que vienen enlazadas con coordenadas incluso religiosas, con 
influencias del modelo inquisitivo, impositivo, que propugna 
más la decisión impuesta por un tercero que la posible viabili-
dad de la negociación, del pacto o del acuerdo” (Barona Vilar, 
2012, pp. 23-24). 

A pesar de esta realidad cultural, a nivel internacional 
se fue experimentando una metamorfosis dirigida a proveerle 
a los ciudadanos nuevas vías o métodos diversos de solución 
de conflictos, más allá del provisto por los tribunales. Tal fe-
nómeno se inició durante la década de los 70 en los Estados 
Unidos y fue incorporado, años más tarde, en Europa y, por 
supuesto, en España (Castillejo Manzanares, 2013a, p.19).4 
Este cambio de enfoque propuesto, de un Estado orientado, 
principalmente, a garantizar los derechos de las personas a 
través de los tribunales a uno en el cual se asegure la tutela ju-
dicial de los ciudadanos mediante la identificación y utilización 
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del método más apropiado para una controversia concreta, es 
producto de las transformaciones y complejidades a las cuales 
han estado expuestas las sociedades actuales. 

Por un lado, y en el caso concreto de España, los jus-
ticiables se muestran cada vez más receptivos a ser expues-
tos a nuevas vías de gestión y solución de sus problemas. So-
bre este particular, el Centro de Investigaciones Sociológicas 
develó que de una muestra de 2471 personas, 1411, es decir, 
57.1%, expresó que preferiría resolver sus conflictos con otra 
persona a través de intentar llegar a un acuerdo, aunque el 
mismo le implicara alguna pérdida; 358 de los encuestados, o 
sea, el 14.5%, acudiría a una tercera persona, ya fuera amigo 
o conocido, que les ayudara a llegar a una solución bene-
ficiosa para ambas partes; y sólo 536 individuos, es decir, el 
21.7%, manifestó que contactaría a un abogado para someter 
la controversia ante los tribunales y poder obtener todo lo que 
en derecho le correspondería.5 Por otro lado, la diversidad de 
conflictos, matizados por factores sociológicos y económicos, 
hace recomendable recurrir a otros métodos de solución de 
conflictos cuando en el contexto fáctico del caso están pre-
sentes elementos, tales como: 

…relaciones de carácter personal o familiar 
entre las partes en [controversia], … dichas 
relaciones han de perdurar en el tiempo, …
existen varias disputas conectadas que hacen 
recomendable su abordaje conjunto, …hay 
varias partes en conflicto, …se pretende salva-
guardar la privacidad de dichas partes, …exis-
te la necesidad de rapidez en la resolución del 
conflicto, se pretenden economizar gastos en 
la gestión del mismo, etc. (Carretero Morales, 
2013, p. 78)

La consecuencia lógica de la aplicación de estos me-
canismos será el descongestionamiento o el alivio de la carga 
de trabajo de los tribunales. Siempre teniendo en cuenta que 
la idea no es “renunciar al proceso judicial o menospreciar su 
importancia como métodos de solución de conflictos jurídicos, 
todo lo contrario, de lo que se trata es de preservar al mismo 
para aquellas situaciones que precisamente hagan recomen-
dable que, por las circunstancias específicas concurrentes en 
el conflicto a tratar, la vía judicial sea el método indicado para 
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dar la solución más adecuada” (Carretero Morales, 2013, p. 
73).6

Precisamente, la mediación, que es el objeto de estu-
dio de este Artículo, es una de las modalidades de métodos 
alternativos de resolución de conflictos que se ha ido desa-
rrollando, tomando auge y adhiriendo en los ordenamientos 
jurídicos modernos como una opción eficaz, rápida y promo-
vedora de soluciones favorables que posibiliten una mejor 
convivencia social. Han sido diversas las conceptualizaciones 
que sobre este procedimiento se han elaborado. Sin embargo, 
resulta muy acertada y completa la presentada por los acadé-
micos Raúl De Diego Vallejo y Carlos Guillén Gestoso (2013). 
Concretamente, estos profesores definen la mediación, en 
términos generales, como: 

… un proceso confidencial, voluntario y estruc-
turado de gestión y resolución de conflictos 
que sirve para que dos partes…, que estén 
inmersas en algún conflicto entre sí, consigan 
solucionarlo de una forma satisfactoria, acep-
tando la ayuda de una persona mediadora 
profesional, experta y debidamente formada, 
que tiene como características principales la 
de ser imparcial y no imponer acuerdos, pero 
dirigiendo a las partes a la consecución de los 
mismos y al logro de su cumplimiento, siendo 
éstos equilibrados y equitativos. (p. 19)

Por su parte, la Dra. Leticia García Villaluenga, en tér-
minos específicos, precisa que la mediación familiar, que ha 
resultado ser el ámbito donde más cabida se le ha conferido 
a esta institución, es “un sistema cooperativo de gestión y 
resolución de conflictos entre los miembros de una familia, 
entendida ésta en sentido extenso, el cual, a través de un pro-
ceso no jurisdiccional, voluntario y confidencial, posibilita la 
comunicación entre las partes para que traten de plasmar los 
intereses comunes en un acuerdo viable y estable que resulte 
satisfactorio para ambas y atienda, también, a las necesidades 
del grupo familiar, especialmente las de menores y discapa-
citados; dicho proceso es facilitado por el mediador, que es 
un tercero imparcial, neutral, capacitado idóneamente y sin 
ningún poder de decisión” (Corvo López, 2009, p. 271-272, 
citando a García Villaluenga, 2006, p. 274 y 275). De ambas 
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definiciones se puede resaltar que, contrario al clásico proce-
so judicial, la mediación es un sistema autocompositivo donde 
las partes al ser las protagonistas del proceso, que resulta ser 
uno confidencial y flexible, tienen el control sobre el resultado, 
es decir, determinan si se llega o no a un acuerdo, y al ser una 
resolución de cara al futuro, éstas sabrán cómo proceder ante 
el enfrentamiento de situaciones similares.

Aunque, como se destacará más adelante, no fue 
hasta el siglo XXI que el legislador estatal español le otorgó 
soporte legal a la mediación, es importante destacar que esta 
institución jurídica ha formado parte de la tradición española 
desde mucho tiempo antes. Al respecto, Miguel Ángel Fernán-
dez Ballesteros (2013) expresa:

Resulta así que el natural deseo de las partes 
de huir del litigio y confiar su desavenencia a 
los buenos oficios de un mediador o alvedria-
dor es fórmula muy antigua – incluso muy 
castiza – aunque nuestro neófito y entregado 
Legislador crea que es muy nueva, muy avan-
zada, de inaplazable implantación y cercana-
mente emparentada con el inalienable derecho 
a la tutela judicial efectiva. En realidad, desde 
el Fuero Juzgo (circa 650) hasta las Partidas 
(circa 1250) el juicio de alvedriadores, 
avenidores u hombres buenos (o sea, los 
mediadores) era la regla: el único y ordinario 
modo de resolver controversias entre gentes 
sencillas, comerciantes y parientes. Tras las 
Partidas, el juicio de alvedriadores – distinto del 
arbitraje – se hizo sinónimo de juicio de ami-
gables componedores, era el más frecuente 
en la práctica, y con él se pretendía tomar 
distancia tanto del formalismo de los procesos 
judiciales, como de las rigideces del derecho 
material (o sea de las formas, aún incipientes, 
de la litigación ante los jueces estatales). (p. 
148) (Énfasis suplido)

De esta forma, parecen acertadas las expresiones 
de la Prof. Raquel Castillejo Manzanares al indicar que: “… 
el aún mayoritario monopolio de la Jurisdicción y el Poder 
Judicial para el enjuiciamiento y fallo de los conflictos deviene 

REVISTA ADM PUBLICA VOL 47-2016 v2.indd   130 10/4/16   5:04 PM



KArin J. roBles rAmos

131Revista de Administración Pública, volumen 47 (2016)

del paso de una sociedad primitiva, en la que predominaba la 
autodefensa del interés o la autocomposición del conflicto, a 
la sociedad configurada como Estado, en la que éste último 
asume la resolución del litigio como potestad exclusiva”.7

Más aún, la mediación es tan antigua que incluso pue-
de remontarse hasta la época de Aristóteles. Sobre el particu-
lar, resultan muy significativas unas expresiones contenidas en 
una obra escrita por Aristóteles en el siglo IV a.c., que se con-
virtió en uno de los primeros tratados sobre la ética. Veamos.

Por esta razón, todas las veces que los hombres 
disputan entre sí, recurren al juez. Ir al juez es 
ir a la justicia, pues el juez ideal es, por decirlo 
así, la justicia animada. Las partes buscan 
en el juez como un medio entre ellas; y de 
aquí que en algunos lugares se llame a los 
jueces mediadores, como dando a entender 
que cuando alcanzan el medio alcanzan la 
justicia. Lo justo es, pues, un medio, puesto 
que el juez lo es. (Aristóteles, 2004, p. 84) 
(Énfasis suplido)

Trasfondo Normativo de la Mediación en España
En España, la primera vez que, en términos normati-

vos, se alude a la mediación fue en la Ley 15/2005 del 8 de ju-
lio, mediante la cual se modificaron el Código Civil8 y la Ley de 
Enjuiciamiento Civil (LEC)9 en cuanto a aspectos relacionados 
a la separación y el divorcio. Específicamente, a través de esta 
legislación se enmendó la LEC a los efectos de añadirle un 
apartado 7 al Artículo 770, de manera que las partes tuvieran 
la posibilidad de suspender, de común acuerdo, el proceso ju-
dicial de separación o divorcio para acogerse al procedimiento 
de mediación.10 La intención de esta enmienda se concretizó 
en la Exposición de Motivos del mencionado estatuto, al 
manifestarse que “[c]on el fin de reducir las consecuencias 
derivadas de una separación y divorcio para todos los miem-
bros de una familia, mantener la comunicación y el diálogo, 
y en especial garantizar la protección del interés superior del 
menor, se establece la mediación como un recurso voluntario 
alternativo de solución de los litigios familiares por vía de mu-
tuo acuerdo con la intervención de un mediador, imparcial y 
neutral”. Para posibilitar este objetivo, en la Disposición Final 
Tercera de dicho estatuto se encomendó al Estado enviar a 
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las Cortes un Proyecto de Ley sobre Mediación fundados en 
los principios establecidos por la Unión Europea y, en todo 
caso, en la voluntariedad, imparcialidad, confidencialidad y el 
respeto a los servicios de mediación instituidos por las Comu-
nidades Autónomas.

Posteriormente, el 21 de mayo de 2008, la Unión 
Europea aprobó la Directiva 2008/52/CE para viabilizar la me-
diación en asuntos civiles y mercantiles en el marco limitado 
de los conflictos transfronterizos, aunque dando margen para 
que los Estados Miembros aplicaran las mismas reglas en 
el contexto de los procedimientos de mediación de carácter 
nacional.11 El plazo para que los Estados transpusieran dicha 
Directiva finalizaba el 21 de mayo de 2011.12

Para cumplir con los dos sucesos históricos pre-
viamente señalados, el 19 de febrero de 2010, se elaboró 
un Anteproyecto de Ley de Mediación en Asuntos Civiles 
y Mercantiles que se convirtió en el Proyecto de Ley Estatal 
121/000122 de 8 de abril de 2011, publicado en el Boletín 
Oficial de las Cortes Generales el 29 de abril de 2011 (García 
Villaluenga y Rogel Vide, 2012, pp. 9-10). El proceso de trami-
tación de dicho proyecto en la legislatura no finalizó por causa 
de la disolución de las Cortes y por adelantarse las elecciones 
generales (García Villaluenga y Vázquez De Castro, 2013, p. 
74; López Barba, 2013, p. 239).

Ante la posibilidad de sanciones, por parte de la 
Unión Europea, al no trasponerse la Directiva 2008/52/CE 
en el tiempo pautado, se procedió a incorporar la misma en 
el derecho español a través del Real Decreto-Ley 5/2012, de 
5 de marzo, de Mediación en Asuntos Civiles y Mercantiles 
(García Villaluenga y Vázquez De Castro, 2013, p. 74; López 
Barba, 2013, p. 239). Este proceder legislativo se justificó en el 
Artículo 86, apartado 1, de la Constitución de España de 1978, 
mediante el cual se permite desarrollar disposiciones legislati-
vas provisionales en forma de Decreto-leyes ante situaciones 
de “extraordinaria y urgente necesidad”. Sin embargo, para 
cumplir con el Artículo 86, apartado 2, de la Constitución de 
1978, y por el hecho de que el contenido de la mencionada 
normativa se excedía del ámbito estatuido por la Unión Eu-
ropea en la Directiva, expandiendo su marco de acción para 
establecer un régimen general aplicable a la mediación que se 
realizara en España con la finalidad de ser vinculante, el Real 
Decreto-Ley 5/2012 fue sometido a debate y votación ante el 
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Congreso de Diputados, organismo que lo convalidó y acor-
dó tramitarlo como Proyecto de Ley, el 29 de marzo de 2012 
(García Villaluenga y Rogel Vide, 2012, pp. 10, 11 y 13-17). Fi-
nalmente, este Proyecto de Ley se conformó en lo que hoy día 
se conoce como la Ley 5/2012 de 6 de julio, conocida como 
Ley de Mediación en Asuntos Civiles y Mercantiles (García 
Villaluenga y Vázquez De Castro, 2013, pp. 75-76 y nota 12; 
López Barba, 2013, p. 241 y nota 14).13

Concepción del Acuerdo de Mediación Respecto a su 
Eficacia

Este devenir y vaivén legislativo generó muchos 
cuestionamientos doctrinales científicos. Esto, a pesar de que 
tanto el Real Decreto-Ley 5/2012 como la Ley 5/2012 eran 
una copia casi literal del Proyecto de Ley del 2011 (López 
Barba, 2013, p. 239). En concreto, las polémicas doctrinales 
surgieron en relación a la materia de la eficacia del acuerdo 
de mediación, ya que la finalidad y espíritu de la propuesta 
pre-legislativa original, respecto a este particular, había 
variado considerablemente al momento en que finalmente 
se aprobó la legislación de mediación (Barona Vilar, 2013, p. 
453). De un lado, los propulsores del Proyecto de Ley de 2011 
pretendían hacer de la mediación una institución imprescindi-
ble tanto para los ciudadanos como para el sistema judicial, 
confiriéndole al acuerdo obtenido como resultado de este 
procedimiento una eficacia ejecutiva. Tal apreciación se hace 
patente en la Exposición de Motivos del texto proyectado que, 
en lo pertinente, establecía lo siguiente:

La presente Ley apuesta por la mediación por-
que ve en ella un cause con claros beneficios 
para la Administración de la Justicia y para los 
ciudadanos que podrían disponer, si volun-
tariamente así lo deciden, de un instrumento 
muy sencillo, ágil, eficaz y económico para la 
solución de sus conflictos, alcanzando por sí 
solos un acuerdo al que esta ley otorga fuerza 
de cosa juzgada, como si de una sentencia 
judicial se tratase. (Apartado 1 de la Exposición 
de Motivos del Proyecto de Ley Núm. 122-1, 
2011, p. 2)
…
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El objetivo último de esta regulación es el reco-
nocimiento del acuerdo de mediación como 
título ejecutivo, cuya ejecución podrá instarse 
directamente ante los tribunales siempre que 
se cumplan los requisitos legalmente exigidos. 
(Apartado 3 de la Exposición de Motivos del 
Proyecto de Ley Núm. 122-1, 2011, p. 2)
…
…el capítulo V regula la ejecución de los 
acuerdos, ajustándose a las previsiones que 
ya existen en el Derecho español, si bien con 
la importante novedad de reconocerlos como 
títulos que llevan aparejada ejecución, sin 
otras formalidades adicionales… (Apartado 4 
de la Exposición de Motivos del Proyecto de 
Ley Núm. 122-1, 2011, p. 3) (Énfasis suplido)

Igualmente, esa intención se develaba de su Artículo 
24, apartados 2 y 3, donde, respecto al primero, se disponía 
que el acuerdo firmado por las partes o sus representantes 
legales tenía que ser sometido para la firma del mediador, a 
los 10 días de haberse realizado el acta final. Mientras, el otro 
apartado aludía, en lo esencial, que constituiría título ejecuti-
vo el documento en el que se incorporara el acuerdo de las 
partes.

Contrariamente, tanto en el Real Decreto-Ley 5/2012 
como en la Ley 5/2012, los legisladores le otorgaron al 
acuerdo de mediación una eficacia puramente contractual.14 
Aunque, en el estatuto vigente se corrigieron algunas defi-
ciencias que mantenía el Real Decreto-Ley, provenientes del 
texto copiado del Proyecto de Ley del 2011 que tenía, como 
destacado previamente, una intención muy particular, que no 
resultaban ser consecuentes e incluso eran contradictorias 
con la nueva filosofía que la Legislatura mantenía con relación 
a la institución de la mediación. En concreto, se eliminó el 
Artículo 23.2 que requería que el acuerdo fuera firmado por 
el mediador a los 10 días de la fecha del acta final. También, 
en el Artículo 25.1 se hizo expreso que no era necesaria la 
presencia del mediador al momento de que las partes presen-
taran el acuerdo ante notario para elevarlo a escritura pública. 
Además, se eliminó el Artículo 28 porque disponía que los 
acuerdos contrarios a Derecho no podían ejecutarse, salvedad 
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que ya no era necesaria debido a que en el Artículo 25.2 se 
vinculaba la fuerza ejecutiva de los acuerdos de mediación a 
la intervención del notario que era el encargado de asegurarse 
de la legalidad de lo acordado (López Barba, 2013, p. 240, ci-
tando a Castro-Girona Martínez, 2010, pp. 9-107, esp. las pp. 
63-70).

No cabe duda que la aplicación de uno u otro tipo de 
eficacia al acuerdo generado mediante el procedimiento de 
mediación está estrechamente relacionado a la concepción 
o perspectiva que los estudiosos del derecho tengan de la 
misma. En otras palabras, si los integrantes de la doctrina 
científica consideran que lo que caracteriza a la mediación es 
su sentido de voluntariedad, que debe estar presente en todas 
las etapas del procedimiento, incluso en el momento de la 
conformación del acuerdo, favorecerán que se le otorgue una 
eficacia contractual a lo pactado por las partes. En cambio, si 
los académicos perciben la mediación no sólo como un mé-
todo alternativo o complementario de resolución de conflicto 
sino, también, como el mecanismo propicio para lograr la 
eficiencia y efectividad de la Administración de Justicia, enton-
ces, optarán por defender que el acuerdo de mediación tenga 
una eficacia ejecutiva.15

Este contexto fáctico ha servido de base para la 
elaboración de las respectivas tesis doctrinales, siendo res-
pectivamente, una de la otra, su antítesis, sobre la materia del 
grado de eficacia de los acuerdos de mediación. Por un lado, 
está el planteamiento doctrinal, elaborado por los defensores 
de la mediación, en cuanto a que esta institución de gestión 
y resolución de conflictos es eficaz en sí misma. Mientras, por 
otro lado, está el grupo de estudiosos que entiende que la 
mediación no puede ser, por sí sola, plenamente eficaz y que 
para serlo requiere la ayuda del proceso civil, es decir, de la 
tutela jurisdiccional. A continuación, se procederá a presentar 
algunos de los argumentos en los cuales se sostienen las 
respectivas tesis doctrinales, comenzando la discusión por la 
postura que entiende que la mediación es eficaz.

Tesis: La Mediación es Eficaz por sí Misma
Se razona que la mediación es eficaz en la medida en 

que, al gestionar o resolver un conflicto que afecta derechos 
subjetivos disponibles, su proceder y funcionamiento es 
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coherente con su naturaleza, su esencia, que es la voluntarie-
dad. Esto porque entienden que los beneficios que este tipo 
de medio extrajudicial de resolución de conflictos le proporcio-
na a los ciudadanos, relacionados a la posibilidad del diálogo 
para que las partes con la asistencia de un mediador puedan 
alcanzar un acuerdo comprensivo que atienda más que la 
controversia el conflicto, está íntimamente conectado con el 
elemento de la voluntariedad.

En ese sentido, se piensa que la mediación se desna-
turaliza si el principio de voluntariedad se elimina del proceso 
y del momento preciso de su conclusión, el cual por virtud 
de la autonomía de la voluntad de las partes podría terminar 
sin acuerdo. Fundamentan su posición en diversas porciones 
del texto de la Ley 5/2012 donde se alude al principio infor-
mador de la voluntad como nota definitoria de la mediación. 
Concretamente, en la sección tercera del preámbulo de dicho 
estatuto, claramente, se dispone que:

El modelo de mediación se basa en la vo-
luntariedad y libre decisión de las partes y 
en la intervención de un mediador del que se 
pretende una intervención activa orientada a 
la solución de la controversia por las propias 
partes. El régimen que contiene la Ley se 
basa en la flexibilidad y en el respeto a la 
autonomía de la voluntad de las partes… 
(Énfasis suplido)

Nuevamente, en el Artículo 6, apartados 1 y 3, de la 
legislación se enfatiza que “[l]a mediación es voluntaria” y que 
“[n]adie está obligado a mantenerse en el procedimiento de 
mediación ni a concluir un acuerdo”.16 Además, los partidarios 
de esta tesis doctrinal se basan en el texto de la Directiva 
2008/52/CE en el que se hace patente el que la voluntariedad 
es el elemento caracterizador y esencial de la mediación. So-
bre el particular, se indica que la voluntariedad es el marco que 
posibilitará que las partes se responsabilicen del procedimien-
to, lo organicen y lo terminen cuando lo estimen conveniente 
y, finalmente, que cumplan con lo acordado, manteniendo una 
relación amistosa y viable entre ellas.17 La profesora Castillejo 
Manzanares (2013ª, p.29) coincide con este análisis porque 
piensa que “[l]a base de la mediación es el sometimiento 
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voluntario y el deseo de las partes de solucionar por sí mismas 
su controversia”. 

Se considera además que, al cumplir con los tres ejes 
de la mediación, es decir, la desjudicialización, la deslegaliza-
ción y la desjuridificación, que el legislador incorporó en las 
secciones II y III de la Exposición de Motivos de la Ley 5/2012, 
se está impulsando el principio de voluntariedad y, por ende, 
haciendo de esta institución una eficaz. Pascual Ortuño Mu-
ñoz, Magistrado de la Audiencia Provincial de Barcelona, ana-
liza cada uno de estos tres objetivos y destaca que a través 
del primero se le devuelve a las partes el protagonismo porque 
son éstas y no el Juez quienes tendrán el poder decisorio; 
mientras, el segundo promueve, partiendo del hecho de que 
los conflictos son más amplios, tienen diversos matices y son 
más complejos que las obligaciones y derechos estatuidos en 
las normativas, que sean las partes las que elaboren el conte-
nido del acuerdo; y, finalmente, el tercero viabiliza el que sean 
las personas en controversia las que dialoguen y definan lo 
que consideran justo y “aceptable para ambas y que, eficaz-
mente, soluciona el conflicto de forma satisfactoria” (Castillejo 
Manzanares, 2013c, p. 28 y 29).

De acuerdo al grupo que favorece la mediación, son 
estas particularidades intrínsecas a la misma, las que han 
movido al Tribunal Supremo de España a expresarse positiva-
mente sobre dicha institución. Al respecto, esta máxima sede 
judicial ha manifestado que “[l]a mediación, como modalidad 
alternativa de solución de conflictos, llega a soluciones menos 
traumáticas que la judicial que dicta sentencia interpretando 
y aplicando correctamente la norma jurídica, resultando un 
vencedor y un vencido, cuando los temas jurídicos, tanto más 
si son familiares, tienen o pueden tener un trasfondo humano, 
al que sí llega el instituto de la mediación.”18

Otro argumento tiene que ver con el acuerdo obtenido 
tras un procedimiento de mediación, el cual consideran será 
eficaz con independencia de si la modalidad de la institución 
jurídica fue extrajudicial o intrajudicial. Aunque el enfoque prin-
cipal de este punto argumentativo es respecto a la mediación 
extrajudicial y la eficacia del acuerdo generado a través de 
ésta, quienes apoyan la mediación destacan que el acuerdo 
producto de una mediación intrajudicial, si cumple con las 
reglas de la normativa, será homologado por el juez, lo que 
producirá una sentencia que constituirá título ejecutivo.19 Así 
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lo entiende, también, la profesora Barona Vilar al explicar que 
ante “el supuesto de la mediación derivada de un proceso 
judicial, se incorporará el acuerdo de mediación en sede ju-
dicial procediéndose, cuando proceda, a la homologación del 
mismo mediante auto, que pondrá fin al proceso, creándose 
un título ejecutivo judicial” (Barona Vilar, 2013, p. 491). Igual 
circunstancia ocurriría si la derivación al procedimiento de 
mediación se suscitó al inicio de un proceso arbitral, donde el 
laudo emitido a tales efectos se convertirá en título ejecutivo.20 
Sobre el particular, Frederic Munné Catarina y Antoni Vidal 
Teixidó (2013) expresan:

…entendemos que a pesar de que la Ley no 
lo contemple de un modo expreso, también 
cabrá la homologación del acuerdo de media-
ción por parte de un árbitro, en el supuesto de 
que el acuerdo se hubiese alcanzado en una 
mediación desarrollada después de iniciado un 
arbitraje (Art. 27 en relación al Art. 36 de la Ley 
60/2003, de Arbitraje) por haberse pactado la 
sumisión a mediación y a arbitraje. Ese laudo 
de homologación del acuerdo de mediación 
alcanzado por las partes “tendrá la misma 
eficacia que cualquier otro laudo dictado sobre 
el fondo del litigio” (Art. 36.2 Ley 60/2003, de 
Arbitraje). (pp. 153-154)

Retomando el punto relacionado al acuerdo de me-
diación logrado extrajudicialmente, el mismo tiene eficacia 
contractual, por lo que su contenido impone obligaciones y 
derechos a las partes que lo concertaron, aunque no afecte ni 
beneficie a terceros (Barona Vilar, 2013, p. 439 y 452; Fernán-
dez Ballesteros, 2013, p. 284).21 Incluso, “los causahabientes, 
ya sean herederos mortis causa o sucesores intervivos por 
cesión de derechos (Arts. 1257 y 1278 CC) [quedarán también 
vinculados al mismo], siempre que el acuerdo de mediación 
verse sobre derechos o deberes transmisibles” (Munné Cata-
rina y Vidal Teixidó, 2013, p. 151).22 En ese sentido, la eficacia 
contractual conferida a los acuerdos de mediación está co-
herentemente relacionada con la esencia misma de la institu-
ción, es decir, el principio informador de la voluntariedad. Se 
respeta el acuerdo concertado y no se le impone otro tipo de 
instrumentación, forma o nivel de eficacia porque tal actuación 
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desnaturalizaría el elemento caracterizador de la institución. 
Fundada en estas premisas, Barona Vilar (2013) expone: 

Esa vinculación a la idea de contrato se 
fundamenta en la misma esencia de lo que 
es la mediación, tantas veces reiterado y 
repetido a lo largo de la Ley 5/2012. Y vincula 
con la idea de contrato y la obligatoriedad de 
lo derivado en el contrato, que, como apunta 
DIEZ-PICAZO, encuentra su fundamento en 
la misma idea de persona y en el respeto de 
la dignidad que a la persona le es debida, 
lo que, a la postre, comporta un poder de 
autogobierno, en palabras de este autor, de 
los propios fines e intereses o un poder de 
autorreglamentación de las propias situaciones 
y relaciones jurídicas al que se ha venido de-
nominado no solo doctrinalmente sino también 
en nuestras leyes como “autonomía de la 
voluntad”. Lo que necesariamente se encuen-
tra, en todo caso, vinculado al Artículo 10 CE 
y al Artículo 38 CE, que vienen a consagrar 
el principio de dignidad de la persona y de 
libre desarrollo de la personalidad, junto al 
derecho de libertad de empresa en el marco de 
la economía de mercado, lo que abre un ám-
bito de expansión a la libertad de la iniciativa 
privada en el campo económico y, a la postre, 
permite que los ciudadanos se conviertan en 
potenciales agentes económicos. Todo ello 
casa perfectamente con la institución de 
mediación civil y mercantil… (pp. 438-439) 
(Énfasis suplido)

Ante este contexto, el profesor Fernández Ballesteros 
(2013, p. 295) destaca que: “[l]a creación del título ejecutivo 
no forma parte del procedimiento de la mediación, [puesto 
que] [e]n ella no interviene el mediador y es una actividad ex-
traordinaria y posterior…”. Incluso, muy acertadamente, éste 
comenta y enfatiza en lo siguiente:

…el modo en que se formalice o instrumente 
el acuerdo que se obtenga en mediación no 
forma parte de la mediación misma. La media-
ción termina, siempre, con el acta final (22.3 
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LM). A partir de ese momento el mediador 
queda functus officio y lo que a continuación 
hagan las partes depende exclusivamente 
del resultado de la mediación y de su libre 
voluntad conjunta. Pueden no hacer nada 
y conformarse con lo que diga el acta final 
o pueden emprender nuevas y distintas ac-
tuaciones tendentes a reforzar la eficacia del 
acuerdo obtenido en mediación y su fuerza de 
título ejecutivo (pero más allá de la mediación y 
sin la intervención del mediador) … Y tampoco 
es inherente a la mediación que, si se alcan-
za el acuerdo, ese acuerdo se instrumente 
de una determinada manera. La autonomía 
de las partes – que sí es inherente a la me-
diación – les permite un amplio abanico… 
(Fernández Ballesteros, 2013, p. 285 y nota 7) 
(Énfasis suplido)

Justamente, y volviendo al principio de la volunta-
riedad, los que apoyan la mediación entienden que como el 
acuerdo es el resultado del protagonismo de las partes en 
el procedimiento, éstas se responsabilizaran por el efectivo 
cumplimiento del mismo. Es decir, en la medida en que sea 
un buen acuerdo, equitativo para ambas partes, desde la 
perspectiva de éstas, éste se ejecutará por sí solo. García 
Villaluenga y Vázquez De Castro (2013) coinciden con este 
planteamiento al manifestar que:

Buena parte del éxito de la mediación radica 
en el elevado nivel de satisfacción y acata-
miento voluntario de los acuerdos que se al-
canzan tras el proceso (Moore, 1995:397). Los 
acuerdos así adoptados tienen la garantía de 
ser más ajustados a la realidad y viables, ya 
que son el resultado del proceso de toma de 
decisiones de las partes, fruto de su comu-
nicación y de sus propias necesidades; por 
esta razón, estos acuerdos resultan duraderos 
y efectivos, ya que no son impuestos por una 
figura externa, sino que emanan de ellos mis-
mos. Las soluciones adoptadas a través de 
la mediación están diseñadas a la medida 
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de las partes, asumiéndose por convicción. 
(pp. 85-86) (Énfasis suplido)

Igual parecer tiene Castillejo Manzanares al mencionar 
que “…la mediación sobre el ejercicio de la responsabilidad 
parental supone el mejor antídoto contra los incumplimientos 
de los regímenes de visitas, producidos habitualmente por la 
inadecuación de las medidas adoptadas por el juez a las cir-
cunstancias del caso concreto, esto es los incumplimientos se 
producen por causas que en una crisis bien gestionada, que 
es lo que se garantiza con la mediación, no se suele producir, 
puesto que, además, genera una práctica de negociación 
que permite ir adaptando las normas a la realidad cambiante” 
(Castillejo Manzanares, 2013d, p. 488). 

Otro elemento que consideran contribuye a la efica-
cia del acuerdo de mediación es que éste se alcanza en un 
contexto en el cual se requiere mantener relaciones a futuro, 
como, por ejemplo, vecinales o familiares, en beneficio de los 
hijos. Según los defensores de la mediación, en la justa pon-
deración de todos estos factores mencionados, el Juzgado de 
Primera Instancia de Málaga expuso lo siguiente:

…los acuerdos alcanzados en mediación y 
documentados en lo que la Ley 5/2012… llama 
acta final (Artículo 22-3 ) o acuerdo de media-
ción (Artículo 23) deben ser equiparados, en el 
ámbito de los procesos de familia, a los conve-
nios reguladores no ratificados o no aprobados 
judicialmente, siéndoles de aplicación la abun-
dante jurisprudencia sobre la materia (STS Sa 
1a 19-12-1997 (RJ 1997, 9110) y 15-2-2002 (RJ 
2002, 1619) por todas). No obstante, ha de te-
nerse presente que los acuerdos alcanzados 
en un proceso de mediación, como el que 
nos ocupa, tienen un “plus” de obligatorie-
dad. En efecto y aunque no sea de aplicación a 
este proceso, ha de recordarse que el Artículo 
23.3 de la precitada Ley 5/2012 en su último 
párrafo habla del carácter vinculante del acuer-
do alcanzado en mediación. Pero sobre todo 
esa obligatoriedad “reforzada” vendría dada 
porque estaríamos ante negocios jurídicos 
de familia cuya elaboración se desarrolla 
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en un entorno especialmente apto para que 
la expresión de la voluntad allí recogida lo 
haya sido sin vicio alguno, pues se desarrolla, 
por la intervención técnica del mediador, la 
voluntariedad de la participación, la igualdad 
en el desarrollo de los debates que llevan al 
consenso e incluso la posibilidad de contar 
con información y asesoramiento suficiente. 
Esa “pureza” negocial puesta en relación con 
las numerosas referencias del Código Civil al 
“acuerdo de las partes” a la hora de fijar las 
medidas del Artículo 91 y siguientes en los 
procesos de familia (Artículos 91, 92.5 , 96 y 97 
1a), supone que los pactos alcanzados en un 
proceso de mediación técnicamente correcto 
pero no trasladados a un convenio regulador 
ratificado judicialmente, deben tener un alto 
peso en la adopción por el Juez de las medidas 
a que se refieren. O dicho de otra forma, que 
tenga que ser quien se aparta de lo convenido 
en mediación quien acredite, de forma rotunda, 
aquellas circunstancias coetáneas o poste-
riores al proceso mediacional que justifiquen 
el que lo pactado por las partes entonces no 
debe ser ahora ratificado judicialmente.23

Antítesis: La Mediación no es Plenamente Eficaz
Toda tesis tiene su antítesis y ésta no es la excepción. 

Existe un grupo de estudiosos que arguyen que la mediación 
no es eficaz en sí misma. Uno de éstos es el Dr. Ángel Bo-
net Navarro, quien expresamente ha manifestado que “… la 
mediación, pese a la afirmación de su carácter alternativo del 
proceso civil, no queda al margen de éste, ni, como si en otro 
caso fuera autónoma, puede obtener toda su eficacia por sí 
sola, sino que precisa del proceso posterior o del proceso ya 
existente” (2013, p. 77).

Este enfoque doctrinal se basa en el hecho de que el 
acuerdo de mediación, aunque vinculante para las partes, “no 
es [ni] definitivo ni ejecutivo” (Fernández Ballesteros, 2013, 
p. 284). En ese sentido, el acuerdo sólo tendría virtualidad y 
eficacia si las partes cumplen lo acordado o si el mismo se ob-
tuvo como parte de un proceso judicial, una vez homologado. 
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Esto significa que el cumplimiento de lo acordado está sujeto 
intrínsecamente a la autonomía de la voluntad de las partes. 
Ante esta realidad, este grupo doctrinal se cuestiona: ¿qué 
ocurriría y qué implicaciones tendría el que alguna de las par-
tes incumpliera el acuerdo de mediación? En respuesta a esta 
interrogante, Barona Vilar (2013) explica que: 

…ante este supuesto de hecho “lo más común 
será acudir a los tribunales de justicia a recla-
mar por medio del proceso declarativo que 
corresponda, lo pactado en el acuerdo, o, en 
su caso, de existir un convenio arbitral, acudir 
a un proceso arbitral. Lo que no cabría… es 
instar la ejecución forzosa porque carecería de 
título ejecutivo y habría que generarlo a través 
de una resolución que así lo confirmare (laudo 
arbitral o sentencia judicial). (pp. 477-478; 
Munné Catarina y Vidal Teixidó, 2013, p. 152) 

Esto, claro está, a menos que un juez decida no 
homologar el acuerdo debido a que el mismo es contrario a 
Derecho. De acuerdo a López Barba, otra situación que podría 
ocurrir por la falta de fuerza ejecutiva del acuerdo sería que 
“las partes – o una de ellas – [ignorara] lo acordado y [actuara] 
en la vía judicial como si el acuerdo nunca hubiese existido, 
por ejemplo, alegando las iniciales pretensiones y obviando la 
mediación”. Sin duda, ambas situaciones descritas resultarían 
en que “la mediación no evitaría el pronunciamiento judicial y 
serviría para dilatar y aumentar los costes y el tiempo emplea-
do en la solución de la controversia” (López Barba, 2013, p. 
245). A todo esto, se suma el hecho de que el contenido de un 
acuerdo con eficacia puramente contractual, no se somete a 
un filtro o control de legalidad.

Distintamente, se alcanzará una eficacia mayor, si las 
partes movidas por la autonomía de la voluntad, en el caso de 
tratarse de una mediación extrajudicial, acuerdan ir ante un 
notario para someterle copia del acta de la sesión constituti-
va, del acta de la sesión final y del documento que contiene 
el acuerdo, de forma que éste eleve a escritura pública lo 
acordado.24 Esto permitirá no sólo que se filtre la legalidad 
del acuerdo a través de la intervención del notario, sino que, 
además, convertirá el acuerdo en un título ejecutivo que po-
sibilitará que ante un incumplimiento se pueda recurrir a la vía 
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de ejecución forzosa dispuesta en la LEC.25 Igual fuerza ejecu-
tiva tendría el acuerdo de mediación, si éste es homologado 
por el juez.26 Siempre entendiendo que el título ejecutivo no es 
el acuerdo privado sino el auto judicial que le aprueba (Corvo 
López, 2009, p. 310).27

De otra parte, se cuestiona la alegada referencia que 
se hace respecto a los métodos alternativos de resolución de 
conflictos, que incluye a la mediación, en cuanto a que son 
inherentemente más rápidos y menos costosos que la justicia 
estatal. Esto porque existen circunstancias particulares que 
hacen inviables tal cualidad identificadora. Sobre este particu-
lar, Fernández Ballesteros (2013) expone lo siguiente:

Lo que es origen de una conocida paradoja: la 
mediación, cuyo fin es evitar un pleito, puede 
ser ella misma – en su inicio, en su desarrollo 
o en su resultado – causa de la incoación de 
uno o varios litigios, que nunca se hubieran 
incoado si la mediación no hubiera existido. 
Conviene no olvidar que la mediación es solo 
una forma de intentar la avenencia, que no 
garantiza resultado alguno y que, incluso una 
vez finalizada con acuerdo, lo obtenido en ella 
puede ser origen directo de litigios posteriores, 
que devuelvan a las partes al punto de donde 
partieron. La invariabilidad y la cosa juzgada 
no son atributos de la mediación: quien desee 
obtener eso debe acudir a la litigación o al 
arbitraje. (p. 310)28

Este autor amplía su planteamiento al añadir que “el 
resultado más frecuente de una mediación es terminar sin 
avenencia [lo que] significa que el conflicto está donde estaba, 
más el tiempo y coste de la mediación y tal vez unas aún más 
deterioradas relaciones entre las partes” (Fernández Balles-
teros, 2013, p. 133, nota 7). Un ejemplo concreto donde se 
evidencia que la mediación puede resultar un mero ejercicio 
proforma que implica la inversión de mayores costos y de 
tiempo para resolver la controversia, son aquellos conflictos 
que requieren la conformación de acuerdos que afectarán a 
menores o incapacitados. Al respecto, Castillejo Manzanares 
(2013d) expresa lo siguiente:
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Resulta obvio que el mayor problema de los 
acuerdos a los que pueden llegar los cónyuges 
los provoca la existencia de hijos menores o 
incapacitados, pues en este caso el Tribunal 
habrá de recabar informe del Ministerio Fiscal 
sobre los términos del convenio relativos a los 
hijos y oirá a éstos si tuvieren suficiente juicio y 
siempre a los mayores de doce años – Artículo 
770.5 -. No obstante, en la práctica considero 
que el órgano jurisdiccional debería atender a 
lo que del proceso de mediación resulte con 
relación a los hijos, pues es el mecanismo más 
apto para modificar en una crisis de pareja la 
actitud ante los hijos de los progenitores que 
tienen la responsabilidad de velar por los mis-
mos. (pp. 487-488)

Conclusión
Todo lo previamente expuesto obliga a reflexionar 

sobre varias consideraciones. De entrada, es necesario pres-
cindir del enfrentamiento mediación-derecho como pauta para 
actuar. No cabe duda de que el Derecho es el marco de toda 
la vida social, lo que obligatoriamente incluye a la mediación. 
Es, precisamente, el Derecho el que establece las pautas de 
qué se puede mediar, qué no se puede mediar, qué tipo de 
eficacia tendrá el acuerdo de mediación, qué requisitos se 
deben cumplir para que el mismo tenga fuerza ejecutiva, qué 
principios deben fundamentar esta institución jurídica, entre 
otros.

No obstante, tampoco, hay que perder de perspectiva 
que la mediación trae al Derecho algo más allá del derecho 
estricto. Trae la posibilidad de resolver conflictos con criterios 
más amplios que las limitadas obligaciones y derechos con-
tenidas en la normativa, según la relación jurídica que se haya 
conformado. En otras palabras, es la resolución de los con-
flictos enfocando todo el contexto, con libertad y flexibilidad 
procesal, y no limitándose a la controversia, es decir, a lo que 
es visible. Es lograr la transición de un gestor que se acerca al 
conflicto buscando la propia solución a uno que se enfoca en 
la búsqueda de la solución particularizada al caso concreto.

En cuanto a la legislación de Mediación, sin duda, ésta 
debe ser mejorada en varios aspectos. Uno de éstos quizás 
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pudiera ser el referente a establecer como obligatoria el refe-
rido a mediación para efectos de orientación. De esta forma, 
los ciudadanos podrían estar más informados en cuanto a la 
existencia de otros métodos, provistos por el Poder Judicial, 
mediante los cuales se puede acceder a la justicia en un am-
biente de cooperación y no confrontación. Un ambiente donde 
las partes son las protagonistas en la gestión de su conflicto 
y donde prima el principio de convencer en vez de vencer. 
Este proceder no desnaturalizaría la esencia de la mediación, 
puesto que las partes serían las que optarían o no, una vez 
informadas de lo que trata esta institución, de continuar en 
esta vía de resolución o dirigir su controversia a otro método, 
que incluye a los tribunales.

Sin duda, este cambio, dirigido a promocionar la me-
diación entre la ciudadanía, sería incompleto si el legislador no 
le confiere mayor eficacia al acuerdo de mediación facilitando 
su ejecutividad. Es cierto que el acuerdo de mediación tiene 
eficacia contractual. También, podría argüirse que el mismo es 
eficaz en la medida que es el resultado de la solución del con-
flicto o de la crisis gestionada adecuadamente, al considerar 
tanto el problema suscitado como las opiniones y la voluntad 
de las partes. Incluso, podría ser válido el planteamiento de 
que un acuerdo diseñado por las partes, de manera equitativa, 
en respuestas a sus intereses y necesidades particulares, es 
más fácil de cumplir que uno impuesto por un ente externo y 
ajeno al conflicto.

No obstante, es meritorio y altamente recomendable 
reforzar la fase de cumplimiento del acuerdo, otorgándole 
a éste una mayor fuerza ejecutiva. En ese sentido, quizás 
una opción sería que una sola de las partes pueda elevar a 
escritura pública el acuerdo privado, presentándole al notario, 
como documentos complementarios, el acta de la sesión 
constitutiva, el acta final del procedimiento y una certificación 
del mediador en cuanto a la autenticidad de lo acordado. Tal 
actuación no afectaría el principio informador de la mediación, 
es decir, el de voluntariedad, puesto que ésta concluye con el 
acta final del procedimiento. Por lo cual, ante la política públi-
ca del Estado de hacer viable la aplicación de métodos alter-
nativos o complementarios de resolución de conflictos, como 
la mediación, es perfectamente coherente que el gobierno 
limite la autonomía de la voluntad en la fase del cumplimiento 
del acuerdo.
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Por otro lado, en el marco de las relaciones obrero 
patronales, la mediación ha evitado miles de conflictos y ha 
propiciado acuerdos afortunados que le han ahorrado a los 
protagonistas y a los gobiernos de sus países muchas horas 
en conflictos innecesarios. Ante tal realidad, nadie opone o 
enfrenta la mediación a los tribunales en este contexto. Enton-
ces, porqué lo que ha funcionado en este ámbito no va a fun-
cionar en la gestión o resolución de conflictos familiares que 
afecten derechos subjetivos disponibles. Los conflictos son 
conflictos y es necesario juntar todas las alternativas viables y 
posibles para eliminarlos o minimizarlos.

Claro está, siempre hay que tener presente que la 
mediación no puede ser utilizada como una panacea para so-
lucionar todo tipo de conflicto. Esto porque no todo conflicto 
es susceptible de ser resuelto a través del procedimiento de 
mediación. Es necesario hacer un análisis ponderado de todos 
los elementos de la controversia para determinar y definir qué 
método de resolución de conflicto, lo que incluye a los tribuna-
les, es el más adecuado para atender el caso concreto.

De todas formas, ante todas estas consideraciones, 
resta que el tiempo sea el que defina si la mediación tendrá 
raíces profundas en el ordenamiento jurídico español o, por el 
contrario, será una cuestión momentánea que pasará confor-
me cambie la moda. Será, en definitiva, la comunidad jurídica, 
académica y la sociedad española las que establezcan el 
norte de esta institución jurídica. Es decir, las que decidirán 
si la mediación se convertirá en una vía relevante y eficaz de 
solución de conflictos o en un ave de paso que desaparecerá 
con el tiempo. 

Notas

1. Dedicado a los amigables componedores, quienes 
a través de la historia y de forma ágil, justa y eficiente han 
propiciado acuerdos entre las partes.

2. Candidata a Doctora en Derecho Civil, Universi-
dad Complutense de Madrid, Directora del Estudio Legal de 
Servicios Integrales y ex oficial jurídico de la pasada Jueza 
Presidenta del Tribunal Supremo de Puerto Rico.

3. Este autor utiliza el término avenencia en referencia 
a los métodos alternativos de resolución de conflictos, que en 
el ámbito anglosajón se conocen como “Alternative Dispute 
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Resolution” (ADR). Dentro de este grupo, Fernández Ballesteros 
ubica a la mediación, la negociación, la transacción, el pacto y 
el peritaje. 

4. Véase, además, (Morales Fernández, 2014, p. 76 
citando a (Blanco Carrasco, 2009, p. 9), donde se establece 
que “[l]os A.D.R. en Europa se introducen desde Norteamérica 
y el área del Common Law, fruto de la evolución del concepto 
de justicia en los países europeos.” 

5. Centro de Investigación Sociológica, Barómetro 
de Febrero 2011, pregunta #11, www.cis.es/cis/export/sites/
default/Archivos/Marginales/2860_2879/2861/Es2861.pdf, 
bajado de la internet el 19 de abril del 2014. Las restantes 147 
personas, 5.9%, no sabían que opción seleccionar. Mientras, 
19 de los encuestados, 0.8%, no contestaron la interrogante. 

6. Así, también, lo entiende la Dra. María Gracia 
Morales Fernández cuando, al aludir a unas expresiones de la 
doctora García Villaluenga, manifiesta “que plantear la elección 
entre proceso judicial y métodos alternativos, en términos 
disyuntivos, es excesivamente lineal, porque estos modelos 
deben fomentarse pero no sustituir al proceso jurisdiccional 
por un medio alternativo no jurisdiccional: debe respetarse el 
acceso al proceso, pero permitir cauces de mayor participación 
de los implicados en un conflicto que son entendidos como 
vías previas, coetáneas o post-procesales.” (Morales Fernán-
dez, 2014, p. 77-78, citando a García Villaluenga, 2006, p. 180). 

7. Castillejo Manzanares, 2013b, p. 533, citando el 
Artículo 117.3 de la Constitución de España de 1978, BOE 
Núm. 311 de 29 de diciembre de 1978, última modificación el 
27 de septiembre de 2011.

8. Real Decreto de 24 de julio de 1889, BOE Núm. 206 
de 25 de julio de 1889, última modificación el 6 de octubre de 
2015.

9. Ley 1/2000 de 7 de enero, BOE Núm. 7 de 8 de 
enero de 2000, última modificación el 28 de octubre del 2015.

10. De igual forma, el apartado 2 del Artículo 777 de 
la LEC se modificó para permitir que se pudiera someter el 
acuerdo logrado en el procedimiento de mediación como parte 
de los documentos a incluirse con la demanda de separación o 
divorcio por consentimiento mutuo.

11. Refiérase a Considerando 8 y al Artículo 1, apartado 
2.

12. Véase: Artículo 12, apartado 1.
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13. Un dato importante es que, a pesar de que el leg-
islador estatal tardó tanto tiempo en aprobar una legislación 
de mediación, esta materia no sólo se estaba aplicando como 
negocio atípico, sino que diversas Comunidades Autónomas 
ya tenían desarrollada su propia normativa alusiva a la misma, 
principalmente en el ámbito de familia. Aunque, en el caso 
concreto de la Comunidad de Cataluña se amplió el marco al 
derecho privado y, por su parte, la Comunidad de Cantabria 
elaboró una ley integrada de mediación, incluyendo los ám-
bitos civil, mercantil, social, administrativo y penal. Sobre el 
particular, baste mencionar las siguientes leyes autonómicas 
de mediación elaboradas por las distintas Comunidades:

(1) Ley de la Comunidad de Cataluña 
15/2009, de 22 de julio, de Mediación en el 
Ámbito del Derecho Privado; (2) Ley 1/2011, de 
28 de marzo, de Mediación de la Comunidad 
Autónoma de Cantabria; (3) Ley 1/2009, de 27 
de febrero, reguladora de la Mediación Familiar 
en la Comunidad Autónoma de Andalucía 
(Decreto 37/2012, de 21 de febrero, por el que 
se aprueba el Reglamento de Desarrollo de la 
Ley 1/2009); (4) Ley 9/2011, de 24 de marzo, 
de Mediación Familiar de Aragón; (5) Ley del 
Principado de Asturias 3/2007, de 23 de mar-
zo, de Mediación Familiar; (6) Ley de Canaria 
15/2003, de 8 de abril, de la Mediación Familiar 
(modificada por la ley 3/2005, de 23 de junio); 
(7) Ley de Castilla-La Mancha 4/2005, de 24 
de mayo, del Servicio Social Especializado en 
Medición Familiar; (8) Ley 1/2006, de 6 de abril, 
de Mediación Familiar de Castilla y León; (9 (a)) 
Ley de la Comunidad Valenciana, Ley 5/2011, 
de 1 de abril, de Relaciones Familiares de los 
Hijos e Hijas cuyos progenitores no conviven, 
(9 (b)) Ley 7/2001, de 26 de noviembre, regula-
dora de la Mediación Familiar de Valencia; (10) 
Ley de la Comunidad de Galicia 4/2001, de 31 
de mayo, reguladora de la Mediación Familiar; 
(11) Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de 
Mediación Familiar de las Islas Baleares; (12) 
Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Mediación 
Familiar de la Comunidad de Madrid; (13) Ley 
de la Comunidad del País Vasco 1/2008, de 8 
de febrero, de Mediación Familiar. 
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14. Específicamente, los Artículos en los cuales se 
evidencia esta modalidad de eficacia son los siguientes:

Artículo 23. El acuerdo de mediación
3. 
…
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 título 
ejecutivo.
4. Contra lo convenido en el acuerdo de media-
ción sólo podrá ejercitarse la acción de nulidad 
por las causas que invalidan los contratos.
Artículo 25. Formalización del título ejecutivo
1. Las partes podrán elevar a escritura pública 
el acuerdo alcanzado tras un procedimiento de 
mediación.
El acuerdo de mediación se presentará por las 
partes ante un notario acompañado de copia 
de las actas de la sesión constitutiva y final 
del procedimiento, sin que sea necesaria la 
presencia del mediador.
2. Para llevar a cabo la elevación a escritura 
pública del acuerdo de mediación el notario 
verificará el cumplimiento de los requisitos 
exigidos en esta Ley y que su contenido no es 
contrario a Derecho.
3. Cuando el acuerdo de mediación haya de 
ejecutarse en otro Estado, además de la ele-
vación a escritura pública, será necesario el 
cumplimiento de los requisitos que, en su caso, 
puedan exigir los convenios internacionales en 
que España sea parte y las normas de la Unión 
Europea.
4. Cuando el acuerdo se hubiere alcanzado en 
una mediación desarrollada después de iniciar 
un proceso judicial, las partes podrán solicitar 
del tribunal su homologación de acuerdo con 
lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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15. Coincide con esta visión la profesora Barona Vilar al 
manifestar lo siguiente:

La respuesta que se dé a este tema va a venir 
estrechamente vinculada a la concepción de la 
mediación, como institución, de manera que 
la idea de proyectar la mediación más allá de 
la existencia de un cauce más de solución de 
los conflictos, de incorporarla al modelo de la 
justicia del siglo XXI y finalmente producir una 
suerte de vía que permita economizar al Estado, 
favorecer la cultura del pacto, y diríamos que 
incluso convertir la Justicia en un servicio pú-
blico, todo ello está directamente implicado en 
la atribución de una u otra eficacia jurídica al 
acuerdo final que se alcance al finalizar el pro-
cedimiento de mediación. No en vano una u otra 
solución, más o menos directa, más o menos 
incisiva, conlleva una mayor o menor fortaleza 
de la mediación como institución en el seno 
de los cauces de la tutela que se ofrecen por 
el ordenamiento jurídico al ciudadano. …Las 
variaciones en los textos legales y la atribución 
de una u otra eficacia jurídica al mismo ofrecen 
una interesante polémica que se justifica en el 
equilibrio entre la consideración del acuerdo y 
su encuadre en la autonomía de la voluntad, 
pero, a la vez, la intrínseca vinculación de la 
mediación precisamente en el marco no solo 
de los ADR sino en la estrecha relación con el 
acceso a la Justicia. Si lo que se pretende al 
final es evitar procesos, es importante otorgar 
una eficacia jurídica elevada a este acuerdo 
de las partes, y decimos elevada respecto de 
la mera relación contractual. De nuevo planea 
la importancia que tiene el atribuir una u otra 
naturaleza jurídica a la mediación, por cuanto 
desde ésta se podrá justificar el valor jurídico 
que se otorgue al acuerdo que se alcanza en 
mediación. (Barona Vilar, 2013, p. 453 y 460)

16. También al definir el concepto de mediación se 
destaca el criterio de la voluntariedad del procedimiento. A 
tales efectos, en el Artículo 1 de la Ley 5/2012 la mediación se 
conceptúa como “… aquel medio de solución de controversias, 
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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”. (Énfasis suplido). Hay 
otras partes del contenido de la normativa donde se hace 
mención al principio de la voluntariedad, pero los destacados 
resultan ser los ejemplos más concretos de la importancia que 
se le confiere al mismo dentro del procedimiento de mediación.

17. Considerandos 6 y 13 de la Directiva 2008/52/CE.
18. STS 11/2012 de 19 de enero, Sala de lo Civil, 

Sección 1a, (RJ 2012/307); Véase, además, STS 324/2010 
de 20 de mayo, Sala de lo Civil, Sección 1a, (RJ 2010/3707); 
STS 537/2009 de 3 de julio, Sala de lo Civil, Sección 1a, (RJ 
2009/5491).

19. Artículos 23, apartados 1 al 3, y 25.4 de la Ley 
5/2012; Artículos 19.1, 19.2 y 517.2, apartado 3, de la LEC.

20. Artículos 19.1 y 517.2, apartado 2, de la LEC.
21 Véase, además, el Artículo 23.3 de la Ley 5/2012. 

Al definir el término vinculante, Fernández Ballesteros clarifica 
que “significa sólo – y no es poco – que obliga a las partes a 
dar, hacer, o no hacer de un determinado modo, en la misma 
medida en que quedan obligados (no sujetos) todos aquellos 
que pactan, acuerdan o contratan válidamente (1091 CC). Y es 
esa vinculación que, por esencia y vocación, despliega todos 
sus efectos en la esfera privada”. 

22. Precisamente, por tal motivo, el Artículo 23.4 de la 
Ley 5/2012 contempla que “[c]ontra lo convenido… sólo podrá 
ejercitarse la acción de nulidad por las causas que invalidan los 
contratos”.

23. Juzgado de Primera Instancia de Málaga, Senten-
cia Núm. 661/2012 de 27 de septiembre, (AC/2012/1920).

24. Artículo 25, apartados 1 y 2, de la Ley 5/2012.
25. Artículo 517.2.2 de la Ley 1/2000. 
26. Artículos 517.2.3 y 19, apartados 1 y 2, de la Ley 

1/2000.
27. La autora plantea que “… la homologación judi-

cial será, por otra parte, imprescindible cuando los acuerdos 
adoptados en mediación afecten a menores o incapacitados, 
una vez convertidos en propuesta de convenio regulador si nos 
encontramos ante un supuesto de separación o divorcio.”

28. Para fundamentar su postura de que la mediación, 
en ocasiones, puede no ser rápida e incluso ser el detonante de 
nuevos litigios, este autor comenta el siguiente caso: “Kallipetis 
relata una sentencia de la Higt Court of England and Wales 
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(Brown v. Patel [2007] EWHC 625 (Ch).) en la que un litigio sobre 
el modo que se condujo la mediación duró tres años, costó tres 
veces más de la cuantía de la controversia y dejó a las partes 
en la misma situación en que estaban al iniciar la mediación. 
Fernández Ballesteros, 2013, p. 310, nota 3, citando a Kallipetis 
Mediation Privilege and Confidentiality and the EU Directive; en 
INGEN-HOUSZ; ADR in Business. Practice and Issues across 
Countries and Cultures Vol. II, (2011), p. 186.
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