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Resumen

La mediacidén familiar es uno de los métodos privilegiados de resolucidn alternativa de litigios en el
ambito de los conflictos familiares. Estos estdn dotados de caracteristicas emocionales que los hacen
mds adecuados a un contexto extrajudicial. Y, al mismo tiempo, son de una complejidad humana que
obliga a un analisis distinto en el contexto de la mediacién.

También es cierto que no todos los conflictos familiares son susceptibles de mediacion, manteniendo los
tribunales tradicionales toda su relevancia. Sin embargo, cada vez con mayor frecuencia se vislumbran
las ventajas de un método autocompositivo en la busqueda de una solucién que responda a los intereses
y deseos de aquellos que, durante un tiempo, compartieron otra experiencia de proximidad e intimidad.

Surge la cuestién de si una pareja que paso por episodios de violencia puede o no acogerse a la me-
diacién familiar. Los autores y profesionales de la mediacién parecen no compartir la misma postura
al respecto. Es importante percibir cudles son los argumentos utilizados en esta divergencia. Al final,
prestaremos especial atencién al caso portugués.

Palabras clave
mediacién familiar, violencia familiar, conflictos familiares, resolucién alternativa de litigios,
Convenio de Estambul

* Parte de este estudio fue presentado oralmente en Las Jornadas Argentino-Luso-Brasilefias sobre Dafios y Violencia,
que ocurrié en los dias 25 y 26 de abril de 2019, en Buenos Aires, Argentina.
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The (inJadmissibility of family mediation in contexts of violence
and a special refe-rence of the Portuguese regime

Abstract

Mediation is one of the alternative dispute resolution methods (ADR) that is considered especially
suitable in the sphere of family conflicts. These are endowed with emotional characteristics that
make them more appropriate to be held in a different context than in the judicial forum. And, at
the same time, they are of a human complexity that requires a different analysis in the context of
mediation. Also, it is true that not all family conflicts will be subject to mediation, which means the
traditional justice forums (the courts) maintain all their relevance. However, the advantages of a ‘self-
compositional’ method are undeniable in the search for a solution that responds to the interests and
desires of those who, in another time, shared another experience of proximity and intimacy.

It is questioned whether a couple who have experienced violence may or may not be eligible for family
mediation. The authors and practitioners of the mediation seem not to have the same position on this
matter. It is important to perceive the arguments used in this divergence. Also, towards the end, we
will pay special attention to the Portuguese case in this regard.

Keywords
family mediation, family violence, family conflicts, alternative dispute reso-lution (ADR), Istanbul Convention
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1. Introduccidn

La mediacién familiar, como medio de resolucién alter-
nativa de litigios, ha tenido una gran aplicabilidad en la
blsqueda de consenso en los conflictos familiares. Estos
tienen una configuracién propia en comparacién con otros
litigios que ocupan los tribunales. Ademas, existe un com-
ponente emocional que debe ser gestionado, junto con el
contenido juridico aplicable.

La especificidad de la realidad familiar convierte el de-
recho de familia en una rama del Derecho en constante
cambio (para acompafiar la evolucién social) y obliga a
gue los escenarios donde las contiendas familiares se
presenten también sean capaces de gestionar el continuo
desarrollo.

La mediacién familiar surge, en este contexto, de la bus-
gueda de mejores soluciones para las crisis familiares.
Esta, aungue no es la solucién a todos los problemas que
se derivan de la familia, se convierte en un medio adecua-
do para una amplia mayoria de los problemas familiares.

A veces, la escalada del conflicto familiar alcanza ex-
tremos graves. ¢Es la mediacion familiar aceptable y
aconsejable cuando la brecha relacional alcanza su
Iimite, mdxime en el caso de violencia entre las partes?
Existe una divergencia entre los autores en cuanto a
este andlisis, siendo un punto debatido en la practica
internacional de la mediacion familiar. Tengamos en
cuenta que abordaremos el tema de la mediacién fami-
liar en situaciones de violencia familiar y no entraremos
en la discusién sobre la mediaciéon penal en este tipo
de delitos". Estas son situaciones diferentes, el objetivo
de la mediacién familiar es distinto al de la mediacién

penal. En la mediacion familiar se busca el consenso
y acuerdo entre las partes, una restauracién de la co-
municacién para que las partes puedan, muchas veces,
sequir conviviendo, por ejemplo, en interés de sus hijos
menores. En la mediacion penal, «lo que se pretende es
conseqguir una solucién en la que la victima se sienta
reparada en el dafio por el hecho punible (...)» (Carrizo
Gonzélez-Castell, 2017, pag. 253).

En este texto solo nos centraremos en la posibilidad de
la mediacién familiar en situaciones de violencia también
en el ambito familiar. Asi pues, no se trata de analizar el
problema de la mediacidén penal: esta no es admitida en
Portugal para delitos publicos, delitos mas graves, donde
estd incluida la violencia doméstica (art. 152 del Cédigo Pe-
nal portugués)?. Ademas, también en Espafia, la Ley Orga-
nica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género, ha obstaculizado la
mediacién en casos de violencia® 4. Sin embargo, en este
texto estudiamos la posibilidad de la mediacién familiar
en situaciones de separacion o divorcio, ante parejas que
han vivido episodios de violencia. Pero la mediacién no
surge en el dmbito de los procesos penales que pueden,
0 no, haber existido. La mediacién familiar en Portugal
tiene un disefio distinto al de la mediacién penal®. Y no es
esa la problemdtica que nos ocupa. La discusién es mds
dogmatica: ésera ventajosa la mediacién familiar en casos
de separacién o divorcio, cuando las partes han vivido
situaciones de violencia?

Intentaremos abordar tal problematica partiendo del
sistema portugués y observando lo que otros sistemas
defienden al respecto.

1. Particularmente en Portugal, ambas son muy distintas vy, por eso, solo abordaremos la cuestién del uso de la mediacién familiar en casos
de violencia en escenario familiar.

2. Véase la Ley portuguesa n.° 21/2007, de 12/6, que determina, en el articulo 2, que la mediacién penal solo puede existir si los delitos son
objeto de denuncia (delitos semipublicos) o son objeto de acusacién privada (delitos particulares). El delito de violencia doméstica es un
delito publico y, por eso, no le es aplicable la Ley de Mediacién Penal.

3. «Laaprobacion de dicha norma condujo a la doctrina a afirmar de forma mayoritaria que, efectivamente, laimplementacién de mecanismos
de justicia restaurativa -concretamente de la mediacién penal- habia dejado de ser normativamente posible en supuestos de violencia de
género entre intimos en nuestro ordenamiento juridico» (Villacampa, 2020, pag. 49).

4, Para la reparacion de la victima y mediacion penal, desde la dptica de la justicia restaurativa, véase Carrizo Gonzalez-Castell (2017, péqg.
251y sigs.).

5. Aunque la Ley de Mediacion general es la misma (Ley n.° 29/2013,19/4), la mediacién familiar estd requlada en el Orden Normativo 13/2018,
de 9 de noviembre; y la mediacién penal se encuentra en la Ley de 2007 mencionada en la nota 2.
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2. Mediacion familiar

Los medios alternativos de resolucién de controversias
son mecanismos extrajudiciales que surgen como una
respuesta complementaria a los medios tradicionales de
justicia. Los medios tradicionales empezaron a resultar
insuficientes e ineficaces, y fue necesario buscar otras op-
ciones, mas adecuadas a determinadas disputas. (Gouveia,
2018, pdg. 34; y Castillejo Manzanares, 2011, pag. 341)°.

La tutela judicial efectiva ya no implica necesariamente un
derecho de acceso a los tribunales, incluso puede signi-
ficar eludir la propia jurisdiccién (Cebola, 2013, pag. 74 y
sigs.). En otras palabras, el acceso a la justicia ya no signi-
fica acceso directo e inmediato a los tribunales. Pueden y
deben desarrollarse instancias que permitan una eventual
antesala o un nuevo foro, y es imprescindible fomentar
una visién integral de la Justicia como pilar del Estado de
derecho.

Vislumbremos la mediaciéon. En la mediacién, un tercero
independiente, neutral e imparcial (el mediador) ayuda a
las partes a buscar consenso, tratando de restablecer la
comunicacién y el didlogo.

El mediador coloca a las partes en el centro de la solu-
cién del conflicto que las enfrenta, y les proporciona las
herramientas necesarias para que puedan resolver su
disputa mediante un acuerdo que realmente les satisfaga.
El mediador asume que las partes son las personas mas
competentes para encontrar las respuestas a las pregun-
tas importantes de su vida, brinddndoles las herramientas
necesarias para que puedan resolver su disputa’.

La mediacién familiar es una forma de resolucién alterna-
tiva de disputas que busca autorresolver los conflictos, es
decir, la parte del problema también es parte de la solucién.
En la medida en que pretende rescatar la comunicacién, es
la via mas adecuada para resolver las controversias de-
rivadas de relaciones duraderas, como las familiares. Por

todo lo anterior, es un medio adecuado para solucionar
conflictos de una gran carga emocional. Tal como explica
Garcia-Perrote Martinez: «[uln conflicto familiar es aquella
situacién donde los integrantes del conjunto de personas -
ascendientes, descendientes y colaterales- emparentadas
entre si, 0 con algunos miembros, por vinculos sanguineos,
adoptivos o afines y que pueden vivir juntos, son, en apa-
riencia, irreconciliables o no alcanzables en el corto plazo
y de forma simultdnea por ser mutuamente excluyentes.
Es decir, se trata de un conflicto interpersonal, al afectar a
diferentes personas, y, a la vez, intragrupo, porque surge
entre integrantes del mismo colectivoy (2020, pag. 170).

El objetivo de la mediacién es, fundamentalmente, la
reestructuraciéon de la relacién, recuperar la cordialidad
necesaria para la convivencia, de ahi que la mediacién
sea un mecanismo privilegiado de resolucién de conflictos
en disputas derivadas de relaciones duraderas, como las
disputas familiares. También la mediacién familiar supone
un ahorro econémico en relacién con la via jurisdiccional
para la resolucion de conflictos de pareja o hijos (Martin
Diz, 2017, pag. 71). Pero el enfoque no debe ser solamente
reducir los costes econémicos y si fomentar la cordialidad
y el respeto entre las personas y buscar soluciones favora-
bles para todos los miembros de la familia.

3. Mediaciény violencia familiar

Se ha discutido mucho sobre si puede existir mediacién
familiar cuando la relacién entre los mediados esta viciada
con episodios de violencia. Es un tema polémico dentro de
la mediacién familiar (Brown y Marriot, 2005, pag. 239).

Aunque la violencia en la familia es tan antigua como esta,
la nocién de violencia doméstica y la percepcién de su en-
torno criminal nace en la década de 1970, en el desarrollo
de la investigacion de mujeres maltratadas en Estados
Unidos (Dias, 2004, pag. 91). En este concepto de violencia

6. No todos los autores estan de acuerdo con su valor afiadido a la Justicia: «Me limito por tanto a sefialar dos puntos que considero muy
importantes: a) contrariamente a lo que muchos piensan, el creciente uso de formas de ADR no es un factor positivo, sino la sefial evidente
de la crisis de la justicia ordinaria: es un signo de patologia, no de salud del sistema procesal; b) también, contrariamente a lo que muchos
piensan, no todo es bueno en el ambito de los ADR» (Taruffo, 1999, pag. 316).

7. Para mas estudios y detalles sobre la autocomposicién, cfr. Alcald-Zamora y Castillo (1991, pdg. 57 v sigs.).
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se integran diferentes tipos de abusos cometidos sobre
los miembros de la familia® (por regla general, cualquier
acto, omisién o amenaza que provoque dafios fisicos, psi-
coldgicos o emocionales a personas con las que existen
relaciones familiares, legales o de hecho)®. A los efectos de
este trabajo, y sin perjuicio de la referencia legal al delito
de violencia doméstica en Portugal, tendremos en cuenta
la nocién dada en el articulo 3 apartado b del Convenio
de Estambul: «por “violencia doméstica” se entenderan
todos los actos de violencia fisica, sexual, psicolégica o
econdémica que se producen en la familia o en el hogar o
entre conyuges o parejas de hecho antiguos o actuales,
independientemente de que el autor del delito comparta o
haya compartido el mismo domicilio que la victimay.

Siuna pareja con una convivencia marcada por la violencia
recurre a la mediacién familiar, es esencial que el media-
dor logre medir esta realidad lo antes posible, analizando
si la mediacién puede o no continuar. La mediacién fami-
liar, como medio de resolucién alternativa de litigios parte
de la idea de paridad entre los mediados. Es decir, ambos
estardn en una posicién de igualdad, no pudiendo existir
un ascendente de uno sobre el otro, lo que puede inviabili-
zar la mediacién. Solo si las partes se sienten libres en las
sesiones de mediacidn, pueden transmitir sus intereses de
forma serenay clara. Esta serd la mayor dificultad practica
cuando existe un historial de violencia familiar, pues dificil-
mente existird un equilibrio de fuerzas entre los mediados.

Cornelius y Faire advierten de situaciones en las que exis-
ten verdaderas victimas que necesitan ser protegidas y
gue los mediadores deben ser sensatos y prudentes a la
hora de actuar como rescatadores (2007, pag. 194).

La mediacién es un instrumento de paz social y, segin
algunos autores, puede ser ventajosa en situaciones
conflictivas como en los casos de violencia familiar, en
la medida en que promueva el didlogo. Para ellos, seria
esencial que ambas partes participen de forma intrinseca-
mente voluntaria en la mediacion y perciban las ventajas
de este medio de resolucién alternativa de litigios. Al mis-
mo tiempo, podria proporcionar una mayor satisfaccion a
las victimas el hecho de que, a diferencia del sistema de

justicia comun, la victima se convierta en protagonista del
conflicto y adquiera una visién global del conflicto (Villa-
campa, 2020, pag. 57). La misma autora tiene un aporte
novedoso y relevante sobre la propuesta de mediacién en
casos de violencia, respondiendo a algunos miedos que
normalmente se sefialan: «Al respecto, quizd convendria
aclarar que cualquier supuesto de violencia de género
puede ser objeto de mediacidén, no solamente aquellos
que consistan en el uso ocasional de la violencia. Inclu-
so los casos de empleo de violencia habitual podrian ser
derivados a un mecanismo alternativo de resolucién de
conflictos siempre que pudiera acabarse garantizando el
equilibrio de fuerzas de las partes en el proceso, lo que
deberia decidirse caso por caso. Admitida la posibilidad
en abstracto, se debe atender a que uno de los temores
manifestados en cuanto a la operatividad de los procesos
de mediacion en tales supuestos es el posible desequilibrio
de poder entre las partes. Garantizarlo para asegurar que
la decision de acudir a la mediacién ha sido efectivamente
libre y voluntaria y que ambas partes, pero especialmente
la mujer, estdn en condiciones de acudir a la misma en un
modo en que puedan mantener una minima asertividad,
debe constituir un objetivo prioritario» (Villacampa, 2020,
pdg. 65).

Sin embargo, debemos tener en cuenta que existen varios
riesgos asociados que pueden agravarse al permitir una
convivencia entre el agresor y la victima. Puede incluso
ser una forma de perpetuar el temor y la amenaza cuan-
do se propician encuentros después de la separacién.
Igualmente, en ocasiones, la frustracién derivada del
intercambio de ideas con el otro mediado y el mediador
puede acarrear mas tensién y conflictividad. La sequridad
y el bienestar de las partes es condiciéon sine qua non de
la mediacién familiar. Por otro lado, no se espera que la
victima se sienta libre y esperanzada para alcanzar un
acuerdo con su agresor. En realidad, «[vlictims of domes-
tic violence might be incapable of directly participating in
mediation or even recognizing the full extent of their harm
due to the psychological scars of battering or by a fear
that participating in mediation might provoke the batterer
to engage in retaliatory violence during or after the ses-
sion» (Murphy y Rubinson, 2008, pag. 404). En la misma

8. Para Llamas Pombo, la violencia doméstica es una herida visible de la familia de la era de Ia globalizacién, de la posmodernidad (2020,

pdg.16).

9. Sobre definiciones de violencia, véanse Murphy y Rubinson (2008, pag. 406) y Dias (2004, pags. 91-94).
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direccion, «[plor otra parte, si se ha producido violencia de
género y la mujer decide interrumpir la relacion de pareja,
llevar a cabo un proceso de mediacién familiar con victima
y agresor para que alcancen acuerdos sobre los términos
de su separacion, estd completamente contraindicado»
(Arias, 2015, pag. 125).

Pues aqui se encuentra la mayor dificultad. Si no existe
voluntariedad y confianza, no valdra la pena iniciar la
mediacion. Ademas de que, en ciertas situaciones, cree-
mos gue la relacion ha alcanzado un punto de ruptura tan
grave que serd imposible restaurar el didlogo y esperar un
consenso.

Al mismo tiempo, en estos casos la conflictividad ha alcan-
zado tal nivel de exacerbacién que la mediacién no seria
apropiada. En Portugal aln no existe mucha discusion
sobre el tema de la mediacién familiar. Distinto es el caso
de la mediacién penal que, como ya se ha mencionado, no
se admite en casos de violencia doméstica’®. Pero aborda-
remos el caso portugués mas adelante.

4. Regulacion legal comparada:
algunas referencias a la regulacion
espanola (nacional y autonémica)
y la regulacion europea

Ahora haremos consideraciones mds generales sobre la
mediacién familiar y la violencia, con algunas referencias
al derecho comparado, en particular del ordenamiento
espafiol. Seran, todavia, referencias individuales, ya que el
objeto de este texto no es el analisis del régimen espafiol.

Cdrdenas desaconseja la practica de la mediacién en estas
situaciones de desequilibrio por convertirse en una mera
«oficializacién» del divorcio (1998, pdgs. 67-68). Lo esen-
cial serd, en primer lugar, asegurarse de gue la violencia
no persiste. Por otra parte, este es un Ilimite al principio
de la confidencialidad del mediador, y este puede poner
fin inmediatamente a la mediacién. Por ejemplo, la Ley
4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la mediacién familiar

de la comunidad auténoma de Galicia, establece que «[s]e
interrumpird, o en su caso no se iniciard, cualquier proce-
so de mediacién familiar cuando en él esté implicada una
mujer que sufriera o sufra violencia de género» (art. 8, n.°
4. Cabe sefialar ademds que en Espafia -a diferencia de
Portugal- existe una autonomia de la violencia de género'.
Ademas, posteriormente, la Ley Organica 1/2004, de 28
de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género, obstaculizé la mediacién en casos de
violencia.

También Cardenas diferencia los «casos de violenciay de
los «casos con violencia». Si, en el momento en que los
conyuges se dirigen a la mediacién familiar, esto ya no
ocurre, parece aceptar la posibilidad de mediacién (1998,
pdg. 212). Sin embargo, Rebecca Morley defiende que es
raro que la violencia se agote en un evento aislado, nor-
malmente se prolonga en el tiempo vy, a la vez aumenta en
intensidad (2001, pag. 207).

Sin perjuicio de opiniones discordantes, la mayoria de la
doctrina rechaza la posibilidad de mediacién familiar en
casos de violencia doméstica, entendiendo que el media-
dor no solo debe dar la misma por terminada, sino que
ademas debe denunciar dicha violencia a las autoridades
(Wilde y Gaibrois, 2003, paqg. 72). Por lo demds esta situa-
cién puede establecer un limite al principio de confidencia-
lidad al que el mediador esta obligado.

La mediaciéon no cumplird su fin cuando los mediados no
puedan estar en presencia del otro controlando la rabia
asociada al conflicto, o cuando exista una afasia emocio-
nal, o incluso cuando exista miedo de alguna de las partes.
Pues, en este caso, su actitud estard condicionada al te-
mor de una reaccién. De ahi la reticencia de la mayoria
de los mediadores a prosequir con la mediacién en estos
casos: «[1Jos mediadores no deberian intervenir en aque-
llos casos en los que pueda haber sospecha de delito, asi
como en aquellos otros en los que se intuya la existencia
de afecciones psicolégicas necesitadas de la intervencion
de médicos, psiquiatras y terapeutasy» (Vinyamata Camp,
2003, pag. 34).

10. Para la mediacién penal y la violencia doméstica en Portugal, cfr. Santos (2010, pag. 67 y sigs.).

11. Sobre la definicién, véase Lopéz Vale (2014, pag. 42). Sobre violencia de género y violencia doméstica en Argentina, cfr. Medina (2013,
pdg. 36 y sigs.).
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Por otra parte, tampoco en Galicia la mediacién familiar
puede iniciarse o continuar cuando exista violencia. Por
ejemplo, «(...) se interrumpird, o en su caso no se inicia-
ra, cualquier proceso de mediacién familiar cuando en él
esté implicada una mujer que sufriera o sufra violencia de
género. Ley 11/2007 relativa a la violencia de género de
Galicia» (Garcia Presas, 2009, pag. 197).

Asimismo, la Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediacién Fami-
liar de Castilla y Ledn establece en el articulo 2 que: «[q]
uedan expresamente excluidos de la mediacion familiar los
casos en que exista violencia o maltrato sobre la pareja,
los hijos, o cualquier miembro de la unidad familiar». Tam-
bién, la Ley n.° 1/2001, de 15 de marzo, de Catalufia, en
el articulo 22 bis, consagra que: «Debe interrumpirse o, si
procede, no debe iniciarse cualquier proceso de mediacién
de pareja o familiar en que esté implicada una mujer que
haya sufrido o sufra violencia fisica, psiquica o sexual en la
relacién de pareja»®. En el mismo sentido de inadmisibili-
dad van otras leyes autondmicas, como la de la Comunidad
de Madrid, etc. (cfr. Blanco Carrasco, 2009, pag. 173).

Como sabemos, en Espafia existe prohibicién legal de me-
diacién en situaciones de violencia de género por la Ley
Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Pro-
teccién Integral contra la Violencia de Género®. Todavia, se
cuestiona si no se deberfan discutir nuevas posibilidades:
«Ademds, sitla a Espafia en una posiciéon que comienza a
resultar normativamente singular respecto de la de otros
paises de nuestro entorno juridico, que paulatinamente
han ido admitiendo la implementacion de mecanismos de
justicia restaurativa en supuestos de violencia de género.
De futuro, pues, también en este pais resultaria adecuado
gue se revisase la referida prohibicién legal y se normase
sobre este particular, razén por la que en estas pdginas se
propone cudl deberia ser el contenido bdsico de un pro-
grama restaurativo aplicable a supuestos de violencia de
géneroy (Villacampa, 2020, pag. 49).

Como hemos visto, esta postura de no admitir la media-
cién familiar en situaciones de violencia intrafamiliar se
refleja en varios textos legales. Por ejemplo, el Cédigo Civil
francés consagra la mediacion tanto en el contexto del

12. Este articulo 22 bis fue introducido por la Ley 5/2008, de 24/4.

divorcio (art. 255/1) como en el caso de la patria potestad
(art. 373-2-10); pero salvaguarda que este no seria el caso
si existieran alegaciones de violencia entre los padres o
hacia el nifio, 0 cuando exista un claro ascendente de uno
de los padres sobre el otro.

Ademds de los textos legales nacionales, Europa, a través de
la Recomendacién N.° R (98) 1 del Comité de Ministros a los
Estados Miembros sobre la Mediacién Familiar (aprobada por
el Consejo de Ministros el 21 de enero de 1998), ya tenia una
preocupacién con esta posibilidad de violencia, establecien-
do que el mediador debe tener especialmente en cuenta sila
violencia ha ocurrido en el pasado o se puede producir en el
futuro entre las partes, y el efecto que esto pudiera tener en
las posiciones de negociacion de las mismas, y si, en estas
circunstancias, el proceso de mediacién es apropiado (Princi-
pio IILIX de la Recomendacién N.° R [98] 1).

Es decir, no ofrece una respuesta clara sobre la admisibili-
dad de la mediacion en las situaciones de violencia, dejan-
do esto al criterio de los mediadores y de los Estados (que
pretenden incluir estas situaciones en sus legislaciones).

A su vez, la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles,
garantiza que un limite de la confidencialidad de la media-
cién es la necesidad de prevencion de dafios a la integridad
fisica o psicolégica de una persona (art. 7).

En el mismo sentido, el Convenio del Consejo de Europa
sobre prevencién y lucha contra la violencia contra la mu-
jer y la violencia doméstica (Convenio de Estambul), en el
articulo 48, prohibe los modos alternativos obligatorios de
resoluciéon de conflictos, incluida la mediacién, en lo que
respecta a todas las formas de violencia: «Prohibicién de
modos alternativos obligatorios de resolucién de conflic-
tos o imposicién de condenas. 1. Las Partes adoptaran las
medidas legislativas o de otro tipo necesarias para pro-
hibir los modos alternativos obligatorios de resolucién de
conflictos, incluidas la mediacion y la conciliacién, en lo
que respecta a todas las formas de violencia incluidas en
el dmbito de aplicacién del presente Convenioy.

13. Sobre esta imposibilidad, cfr. Fernandez Lépez (2015, pag. 372 y sigs.). La misma autora hace andlisis de la Directiva 2012/29/EU y su
cardcter en la justicia restaurativa (ibid., pdg. 85 y sigs.). Recordemos ademas la Ley general 5/2012, de 6/7, de mediacién en asuntos
civiles y mercantiles. Sobre su importancia en el derecho privado, cfr. Martin Diz (2017, pdg. 88 y sigs.).
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5. Anélisis del régimen portugués

El primer texto legal normativo sobre mediacién familiar en
Portugal aparece en 1997, mediante la Orden n.° 12368/97
del Ministro de Justicia, del 9/12. Esta primera expresion
legislativa aparece esencialmente con cardcter experimen-
tal, ya que estaba destinada exclusivamente a los conflictos
derivados de la regulacion del ejercicio de la patria potestad
y Unicamente en la ciudad de Lisboa. Solo en 2007, con la
Orden n.o 18778/2007, de 22/8, de la Secretaria de Estado
de Justicia, se cred el Sistema de Mediacion Familiar (SMF).
El legislador amplié el dmbito territorial de la mediacién
familiar en Portugal y su competencia material a otros
conflictos familiares (art. 4 de la Orden n.° 18778/2007).
Md4s recientemente, esta Orden de 2007 fue revocada por
la Orden Normativa n.° 13/2018, y es la Orden de 2018 que
debemos tener en cuenta actualmente.

Ademas de esta Orden especifica sobre mediacién familiar
de 2018, Portugal también cuenta con una ley general de
mediacion (Ley n.° 29/2013, de 19/4). Ambos textos legales
consagran los principios a respetar, tales como: voluntarie-
dad, confidencialidad, igualdad, exigibilidad, imparcialidad,
independencia, flexibilidad, proximidad, etc. (cfr. arts. 3.2 a
9.0 de la Ley de 2013; y art. 2 de la Orden de 2018). Tanto la
Ley de 2013 como la Orden de 2018 ya se han beneficiado
de las ensefianzas de la Directiva 2008/52 / CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre
determinados aspectos de la mediacién en materia civil y

realizada por entidades publicas o privadas, a través de
la cual dos 0 mas partes en la controversia buscan volun-
tariamente llegar a un acuerdo con la asistencia de un
mediador de conflictos (apartado a) del art. 2).

Veamos ahora el tema de la violencia doméstica y la me-
diacién familiar. En Portugal, la violencia doméstica es un
delito que va mas alla de la esfera privada y se considera
una plaga social, que genera preocupacién y tiene dimen-
sién publica™, por lo que el hecho de que se permita la
mediacién no podrd subvertir su indole. No se pretende
dar una respuesta infalible (porque los entornos familiares
estan en constante transformacién y no se puede preten-
der contar con la mejor solucién para cada problema y
cada familia), pero se plantea que, por regla general, sea
desaconsejable la mediacién familiar en situaciones de
violencia. Incluso para salvaguardar la seqguridad de la vic-
tima. La violencia no siempre termina con la separacion, a
menudo las consecuencias son peores. En 2019, en Portu-
gal se registraron 24.793 delitos de violencia doméstica o
situaciones analogas®™.

Al no ser una cuestién pacifica en el entorno de la me-
diacién, hay quien entiende que la mediacién nunca podrd
tener lugar cuando exista un historial de violencia. Otros
la recomiendan siempre que se garantice el bienestar de
la victima y su seguridad; y otros, incluso, propugnan la
mediacién como una forma de que la victima recupere el
control que habia perdido'®.

mercantil.

Ademds de la violencia doméstica, otras situaciones
causan una desproporcion de fuerzas entre los mediados
(comportamientos adictivos, enfermedades mentales,

En Portugal, la Ley n.° 29/2013 de 19/4 define la mediacién
como la forma de resolucion alternativa de controversias,

14. Para un estudio del delito de violencia doméstica en Portugal, véase Morais (2019, paqg. 33 y sigs.); Figueiredo (2020, pag. 99 vy sigs.);
Loureiro (2014, pdg. 271y sigs). El articulo 152 del Cédigo Penal portugués prevé el delito de violencia doméstica («1. Quem, de modo
reiterado ou ndo, infligir maus tratos fisicos ou psiquicos, incluindo castigos corporais, privacdes da liberdade e ofensas sexuais: a) Ao
cdnjuge ou ex-cdnjuge; b) A pessoa de outro ou do mesmo sexo com guem o agente mantenha ou tenha mantido uma relacdo de namoro
ou uma relacdo andloga a dos conjuges, ainda que sem coabitacdo; c) A progenitor de descendente comum em 1.° grau; ou d) A pessoa
particularmente indefesa, nomeadamente em razdo da idade, deficiéncia, doenca, gravidez ou dependéncia econémica, que com ele
coabite; é punido com pena de prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave Ihe ndo couber por for¢a de outra disposicdo legal»). Este
es un delito publico desde el afio 2000 (Ley n.° 7/2000 de 27/5); por lo tanto no requiere denuncia por parte de la victima, es suficiente
el conocimiento por parte de las autoridades. Este delito fue objeto de modificaciones en 2007 para ampliar sus destinatarios a los ex
de las parejas: «O que parece ter estado em causa no alargamento do ambito de aplicacdo do crime de violéncia doméstica aos maus
tratos sobre ex-conjuges ou ex-companheiros é a necessidade politico-criminal de reagir aos comportamentos retaliatérios e fortemente
perturbadores da paz do ex-parceiro perpretados por aquele que ndo se conforma com o fim da relagdo ou ndo o suporta ver assumir um
novo projecto de vida auténomoy (Branddo, 2010, pag. 13).

15. Disponible en https://www.pordata.pt/.

16. Para un andlisis mas completo véase Lopes y Patrdo (2014, pags. 39-46) y Murphy y Rubinson (2008, pags. 401-402).
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maltrato infantil, etc.) y, en estos casos, la mediacion fami-
liar no serd aconsejada (Guerra, 2006, pdg. 242).

En Portugal, la Ley n.2 141/2015, de 8/9, requla los proce-
dimientos de tutela civil de los menores y en ella se esta-
blece la posibilidad de mediacién familiar (art. 24). En la
version original, nada en particular en esta ley preveia la
inadmisibilidad de mediacion en caso de violencia. No obs-
tante, en 2017 (con la Ley 24/2017, de 24/5), el legislador
portugués afiadié a la Ley n.° 141/2015, de 8/9, el articulo
24-A, que establece como un limite a la admisibilidad del
recurso a la mediacién familiar cuando se haya decretado
una medida coercitiva o se haya impuesto una sancién
accesoria de prohibicién de contacto entre padres, o si
pusiera en cuestién los derechos vy la sequridad de las vic-
timas de violencia doméstica u otras formas de violencia
en el contexto familiar (como abuso infantil o abuso se-
xual). Este cambio legislativo se deriva del articulo 48, n.°
1del Convenio del Consejo de Europa para la Prevencién y
el Combate de la Violencia contra la Mujer y la Violencia
Doméstica, comuinmente llamado Convenio de Estambul,
que prohibe medios alternativos obligatorios para resolver
disputas en estos casos.

Al mismo tiempo, en el caso portugués, respecto al media-
dor, queda suspendido su deber de confidencialidad cuan-
do la integridad fisica de alguien esté en cuestion”, y asi lo
determina el articulo 5, n.° 3, de la Ley n.° 29/2013, de 19/4.
Lo mds importante es garantizar que no persistan las si-
tuaciones de violencia, ni se cree un ambiente favorable a
las mismas. No hay duda de que, si los episodios violentos
persisten, la mediacién debe cesar (si ya ha comenzado) y
la situacién transmitida a las autoridades; la duda puede
surgir cuando la violencia doméstica ya no esta «activay.

En cualquier caso, el hecho de que los incidentes ya no
ocurran no significa que el temor fisico y psicolégico no

estén presentes, lo que, por si solo, es suficiente para des-
aconsejar la mediacién familiar.

En este breve texto no hemos realizado un andlisis de
jurisprudencia, ya que esta no existe en el ordenamiento
portugués en la materia. La mediacién familiar es aun
escasa en Portugal, y la cuestién de la violencia se ha
discutido en la doctrina, pero no en los tribunales. Para
hacernos una idea de la escasez a la que nos referimos, en
el primer semestre de 2020 en Portugal hubo 420 solicitu-
des en el sistema publico de mediacién familiar y O (cero)
solicitudes en el sistema publico de mediacién penal. En
todo el afio de 2019, hubo 700 solicitudes en el sistema
publico de mediacién familiar y O (cero) solicitudes en el
sistema publico de mediacién penal®. Asi pues, resulta
muy dificil hacer estudios de campo o conclusiones muy
profundas, los datos son escasos y la mayor parte de la
doctrina portuguesa tampoco profundiza en el tema.

6. Conclusion

Este texto solo trata de plantear algunas problematicas
inherentes a la mediacién familiar y la violencia familiar.
La percepcién de que la mediacién familiar es siempre
apropiada en los conflictos familiares no corresponde a la
realidad. No siempre es la solucién mds adecuada.

Las situaciones de extremo litigio o donde se ha desen-
cadenado violencia pueden no ser adecuadas para la me-
diacion®. Debemos considerar violencia diferentes tipos
de abusos cometidos sobre los miembros de la familia, o
sea, todos los actos de violencia fisica, sexual, psicoldgica
0 econdémica que se producen en la familia o en el hogar
o entre cényuges o parejas de hecho antiguos o actuales.
Como fue analizado, el Convenio de Estambul, en el ar-
ticulo 48, prohibe los modos alternativos obligatorios de

17. Sobre los limites al principio de confidencialidad por parte del mediador, véase Lopes y Patrdo (2014, pdg. 38 y sigs.); y Cruz (2018, pég.

54y sigs.).

18. Las estadisticas oficiales estan disponibles en https://estatisticas.justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt/Paginas/Mediacao.aspx.

19. Sin prejuicio de que, al menos en teoria, sea posible siempre que exista cuidado y especializacion por parte del mediador: «[a] este respecto,
el trabajo del facilitador con las partes, pero especialmente con la que tiene una posicién mds débil, podria resultar determinante. Eso
requiere, por supuesto, de la especializacion de los equipos de mediacion, dado que la mediacidn practicada por personas escasamente
especializadas, aunque voluntariosas, puede poner a las mujeres en situaciones de riesgo elevado, al no saber reconocer las sefiales de
peligro hacia la sequridad de las mujeres y ni siquiera ser capaces de identificar manipulaciones del proceso que pueden estarse llevando
a cabo por el maltratador durante el desarrollo de las sesionesy (Villacampa, 2020, pdg. 66). Comprendemos y estamos de acuerdo, pero,

si no existe tal capacitacién, los riesgos son altos.
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resolucion de conflictos, incluida la mediacion, en lo que
respecta a todas las formas de violencia. Sin embargo, la
referencia es a los modos alternativos obligatorios. &Y si
es la voluntad de las partes?

Como ya fue mencionado, en el régimen portugués, la re-
gla es no admitir la mediacién cuando la integridad fisica
de alguien esté en cuestion. No hay una sola interpreta-
cién cuando existié violencia en el pasado pero ahora ya
no existe. EI mediador podrd evaluar la situacién concreta
y ver si los beneficios superan los riesgos?°. Comprobando,
por ejemplo, si la victima se siente capacitada de llegar
a un acuerdo con su exagresor; si la mediacién traerad un
verdadero sentimiento de satisfaccion por el closure y un
clean break; si ya no hay miedo de estar delante del otro,
etc. Pero si la violencia fisica, psicoldégica o econdmica auln
puede estar en juego, la mediacién no debe avanzar. Ade-
mas, no sera efectiva. Asimismo, la mediacién puede no
ser efectiva cuando una de las partes todavia siga negan-

do la ruptura de la relacién, ya que esa vision desfasada
de la realidad puede atenuar la correcta apreciacion de las
cuestiones objeto de discusion.

Al mismo tiempo, el mediador debe ser consciente de su
papel de facilitador de la comunicacién y fomentador del
didlogo; si bien no es un reconciliador de las partes, pues
no es esa su funcién y corre el riesgo de no contar con la
formacion necesaria para ejercer una funcién que no le
corresponde. Analizamos el tema desde el ordenamiento
juridico portugués, con algunas referencias de derecho
comparado y, en conclusién, creemos que los riesgos
asociados a la perpetuidad de la violencia e intimidacién
deben, en la mayoria de los casos, descartar la mediacién
en ocurrencias de violencia familiar. Ademds, con un
historial de violencia arduamente existird una verdadera
libertad de elegir el mejor acuerdo y la mediacién podra
no alcanzar su propdsito.

20.Proponiendo sugerencias para superar algunos de los riesgos, como la mediacién indirecta, la mediacion subrogativa,
la mediacién online, etc., véase Villacampa (2020, padg. 67). Sin embargo, recordamos que esta contribucién de
Villacampa tiene en mente la mediacién penal, no la familiar. Todavia serd aplicable mutatis mutandis.
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