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Resumen

La confidencialidad, como principio esencial del procedimiento de mediacién, tiene particular inci-
dencia en el entorno electrénico. El presente trabajo indaga en su significado, sus @mbitos subjetivo
y objetivo y en sus limites, teniendo presente la normativa autondémica existente y la Directiva
2008/52, relativa a ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles y otros docu-
mentos concordantes.
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Confidentiality, as an essential principle of the mediation process, is particularly involved in the online envi-
ronment. This article investigates its significance, subjective and objective scope and its limits, taking into
account existing autonomic regulations and the 2008/52 Directive, relating to specific aspects of mediation
in civil and mercantile matters and related documents.
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Introduccion

La confidencialidad es uno de los principios' fundamen-
tales? en el procedimiento de mediacién, dado que pro-
picia la confianza mutua de las partes y contribuye a
garantizar la franqueza entre ellas y la sinceridad de
las comunicaciones durante el procedimiento.’ La fina-
lidad no es otra que generar la confianza necesaria
para favorecer que las partes expresen sus intereses y
necesidades y, de este modo, que busquen, ellas mis-
mas, la solucién mdas razonada, mejor ajustada y con-
veniente a las circunstancias que concurran,® sin
temor a que sus palabras, documentos o informacio-

La confidencialidad en el procedimiento de mediacion

de resolucién de controversias, en general, un juicio
posterior.®

La inexistencia de la confianza en el procedimiento de
mediacién, en tanto que posible espacio de, Unicamente,
obtencién de informacién para poder ser utilizada en un
procedimiento judicial o arbitral posterior, impide que las
partes se expresen libremente y, por consiguiente, que
intenten voluntariamente alcanzar por si mismas un
acuerdo sobre la resoluciéon de su litigio con la ayuda de
un mediador.

La necesaria confianza de las partes en el procedi-
miento de mediacion se asienta, pues, sobre el funda-

nes vertidas sean utilizadas en su contra en otro medio mento de la confidencialidad,® reconocido casi

1. La Recomendacién del Consejo de Europa (98) 1, del Comité de Ministros de 21 de enero de 1998, sobre mediacién familiar incluye la con-
fidencialidad en el apartado relativo al proceso de mediacién, en el que se tratan, fundamentalmente, los principios de éste. Por su parte,
el Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos en el &mbito del derecho civil y mercantil, COM (2002) 196 final,
en su apartado, 2.1.2, intitulado «ADR convencionales», punto 33, puso de relieve que las autoridades publicas constataban algunos prin-
cipios comunes a todos los procedimientos, entre los que se sefiala que «el tercero deberd respetar el principio de confidencialidad». De
igual modo, el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el «Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucién de
conflictos en el dmbito del derecho civil y mercantily, COM(2002) 196 final (DOUE, 08/04/2003), apartados 0.4, 1.11 y 3.4.2, considera la
confidencialidad como principio, como garantias minimas del procedimiento. En esta linea, un elevado nimero de las leyes autonémicas
de mediacién familiar califican la confidencialidad como un principio. Asi, por ejemplo, en el articulo 8 de la Ley de Mediacién Familiar (en
adelante, LMF) de Galicia; art. 15 LMF Valencia; art. 8 LMF Castilla-La Mancha; art. 4. 4 LMF Castillay Ledn; art. 2 e) LMF Islas Baleares; art.
4 b) LMF Madrid; art. 8 b) Pais Vasco y en el predmbulo, Il, de la LMF Andalucia. La Ley 15/2009, de 22 de julio, de Mediacién en el Ambito
del Derecho Privado de Catalufia se refiere a la confidencialidad como uno de los principios basicos del sistema, en su predmbulo, ratificado
en el capitulo II, en el que se definen y regulan dichos principios (la confidencialidad lo estd en el articulo 7).

2. «Dada laimportancia de la confidencialidad en el procedimiento de mediacidn, es necesario que la presente Directiva contenga disposicio-
nes que estipulen un grado minimo de compatibilidad de las normas procesales civiles en lo que se refiere al modo en que se protege la
confidencialidad de la mediacién en todo proceso judicial o de arbitraje ulterior, ya sea de cardcter civil o mercantil». Asi reza el conside-
rando (23) de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la media-
cién en asuntos civiles y mercantiles (DOUE, 24.05.2008, L 136/3).

3. ElLibro Verde sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos en el &mbito del derecho civil y mercantil, COM (2002) 196 final,
en su apartado 3.2.2.1, intitulado propiamente como «Confidencialidad», pone de relieve que en la mayoria de los casos las partes que re-
curren a las ADR consideran esencial que la informacién intercambiada en el procedimiento, oralmente o por escrito e incluso, a veces, los
resultados del procedimiento, sean confidenciales. «la confidencialidad parece ser la condicién sine qua non para el buen funcionamiento
de las ADR».

4. Asilo pone de manifiesto ORTUNO MUNOZ, Pascual, en su articulo «El Proyecto de Directiva Europea sobre la mediaciény, apartado VI,
letra d), que puede ser consultado en el momento de cerrar el presente trabajo, septiembre del 2009, en http://cgae.iurisline.net/jmf/re-
cursos/pdf/4_foro_jornadas_2.pdf.

5. Como acertadamente sefiala Pascual ORTUNO, «ninguna parte expondria todas sus cartas ante el adversario si tuviera el temor de que
posteriormente van a ser utilizadas en su contray. Véase nuevamente su articulo «EI Proyecto de Directiva Europea sobre la mediaciény,
apartado VI, letra d), citado.

6. De hecho, confidencialidad y confianza comparten un mismo origen etimoldgico, como asi se desprende de la consulta del Diccionari eti-

mologic i complementari de la Llengua Catalana, por Joan COROMINES, con la colaboracién de Josep GULSOY y Max CAHNER y el auxilio
técnico de Carles DUARTE y }-\ngel SATUE, Volumen III, correspondiente a las letras «D-Fly, Curial edicions catalanes, Caixa de Pensions
«la Caixay, Barcelona, 1982. Asi, las palabras confianga, confiant, confiar, confiat, confianga, confidéncia, confidéncial, confident remiten al
vocablo fiar, segin se observa en la pagina 875 del citado diccionario. La palabra fiar (en la pagina 1.007 del citado diccionario), a su vez,
nos remite, al vocablo fe, cuyo comentario se inicia del siguiente modo «FE, del Il. FIDES fe, confianga» (pdgina 918). La referencia a con-
fidencia y confidencial se halla en la pdgina 920, Iinea 20, que por su interés reproducimos textualmente: «Duplicats savis: confidéncia i
confident [Lacav.], dels Il. confidens, -tis, confidentia, del part. actiu del Il. confidere “tenir confianga"; confidencial».
En esta misma linea, véase el Diccionari catala-valencia-balear, iniciado por mosén Antoni Maria Alcover, tomo IlI, redactado por Fran-
cesc de B. MOLL, con la colaboracién de Manuel Sanchis Guarner, Palma de Mallorca, 1954, pdgina 388. El adjetivo confidencial se define
como propio de la confidencia, esto es, «acte i efecte de confiar o fer saber a qualci una cosa que no ha de divulgar. (...) Etim.: del llati
confidentia».
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undnimemente por la doctrina.” Sin embargo, la defini-
cién de confidencialidad, asi como su alcance, son dis-
pares en las distintas leyes autondmicas sobre
mediaciéon como procedimiento de resolucién de con-
troversias, en su mayor parte, familiares, aungue ya no
Gnicamente.®

Por ello, este trabajo® tiene como objetivo ofrecer un
estudio sobre el concepto de confidencialidad, sus dambi-
tos objetivo y subjetivo y las excepciones a este principio
gue ofrece la legislaciéon autondémica sobre esta materia,
tomando en consideracién, ademds, la Directiva 2008/
52/CE y otras normas relevantes sobre mediacién, asf
como su relacion con el secreto profesional, aspectos

La confidencialidad en el procedimiento de mediacion

relevantes que deberdn tenerse en cuenta, igualmente,
en el entorno electrénico.

1. Concepto de confidencialidad™

La confidencialidad se puede definir en dos sentidos, uno
positivo y otro negativo: en un sentido positivo, la confiden-
cialidad consiste en mantener reserva sobre los hechos
conocidos en las sesiones de mediacién familiar" o sobre el
desarrollo del procedimiento negociador® o también puede
consistir en mantener en secreto® la informacién que se
trate en mediacién;" en un sentido negativo, la confidenciali-
dad consiste en no divulgar® o no revelar’® o utilizar ningdn

dato, hecho, documento gue se conozca relativo al objeto de

7. Por su parte, el fundamento de la confidencialidad puede considerarse que reside en el derecho a la intimidad personal y familiar, objeto
principal de la mediacién familiar. Asi se desprende del secreto profesional, tal y como lo concibe la doctrina. En este sentido, véase, por
ejemplo, MORETON TOQUERO, M. Ardnzazu: «El secreto profesional y el deber de confidencialidad del mediador» en BELLOSO MARTIN,
Nuria (coord.): Estudios sobre mediacion: la Ley de mediacidn familiar de Castilla y Ledn, Consejeria de familia e igualdad de oportunidades,
Junta de Castilla y Ledn, 2006, pag. 213. (Mi agradecimiento a la coordinadora de la obra, Dra. Nuria Belloso Martin, profesora titular de
Filosofia del Derecho de la Universidad de Burgos, por su amabilidad al facilitarme un ejemplar de esta obra). También el Tribunal Consti-
tucional se ha pronunciado al respecto. Destacamos el Auto del Tribunal Constitucional 600/1989, de 11 de diciembre, que establece que
«el secreto profesional, en cuanto justifica, por razén de su actividad, la sustraccién del conocimiento ajeno de datos o informaciones ob-
tenidas que conciernen a la vida privada de las personas, estad estrechamente relacionado con el derecho a la intimidad que el art. 18.1 de
la Constitucién garantiza, en su doble dimensiéon personal y familiar, como objeto de un derecho fundamental. En tales casos, la observan-
cia del secreto profesional puede ser garantia de privacidad, y el respeto a la intimidad, una justificacion reforzada para la oponibilidad del
secreto, de modo que se proteja con éste no sélo su dmbito de reserva y sigilo en el ejercicio de una actividad profesional que, por su na-
turaleza o proyeccién social, se estime merecedora de tutela, sino que se reserve, también frente a intromisiones ajenas, la esfera de la
persona que el articulo 18.1 de la Constitucién garantiza». También se considera como el fundamento del derecho de defensa. «Existe una
relacién entre el secreto y la confianza pero hay valores de superior categoria que lo amparan, singularmente, la intimidad, el derecho de
defensa y la funcién social de la abogaciay; son palabras de SANCHEZ-STEWART, Nielson: La profesién de abogado. Deontologia, valores
y colegio de abogados. Difusion Juridica, Barcelona, 2008, pag. 713. Todo aquello que pertenece al dmbito de la intimidad tiene caracter
confidencial. La confidencialidad se predica de la informacién, sea cual sea ésta. Y lo que el derecho a la confidencialidad protege es el uso
de esa informacién intima por cualquiera, distinto de la propia persona a la que pertenece esa informacién o no autorizado por ella. AA.
VV. (BERTRAN, Josep Maria; COLLAZO, Eliseo; GERVAS, Juan; GONZALEZ SALINAS, Pedro; GRACIA, Diego; JUDEZ, Javier; RODRIGUEZ
SENDIN, Juan José; RUBI, Jests y SANCHEZ, Miguel): Intimidad, confidencialidad y secreto, Guias de ética en la practica médica, Ergon,
Majadahonda (Madrid), 2005, pag. 5.

8. Laley15/2009 de Catalufia amplia la tipologia de los conflictos sobre los cuales la mediacién pueden incidir, del familiar al del derecho
privado, segun reza su titulo.

9. Este trabajo se enmarca dentro de las labores de investigacion que la autora lleva a cabo como integrante del grupo juridico (ET13) de
elaboracién del Libro Blanco de la mediacién en Catalufia. A M. Elena Lauroba, Immaculada Barral, José Alberto Marin, Consol Marti, Josep
M. Tamarit y Antoni Vidal, miembros de dicho grupo juridico, mi agradecimiento por sus comentarios sobre este estudio, que hemos tenido
ocasién de comentar en las distintas reuniones mantenidas con ocasién del Libro blanco (http://idt.uab.cat/llibreblanc/), agradecimiento
extensivo a la Dra. Aura Esther Vilalta, encargada del estudio del derecho comparado en mediacion.

10. La confidencialidad se define como la cualidad de confidencial, adjetivo que proviene de confidencia, esto es, «que se hace o se dice en
confianza o con seqguridad reciproca entre dos o mds personas». Véase Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésimo segunda edicién, Real
Academia Espafiola, Madrid, 2001, tomo |, pag. 620.

1. Articulo 8.3 LMF Castilla-La Mancha y Articulo 2 e) LMF Islas Baleares.

12. Articulo 11.1 Galicia.

13. Asilo establecia el articulo 13.1 LMF catalana del 2001, derogada por la Ley de Mediacién en el Ambito del Derecho Privado, en cuyo articulo
7.1 define la confidencialidad en un sentido negativo, esto es, como la obligacién de no revelar las informaciones que conozcan como con-
secuencia de la mediacion.

14. EI Cédigo de conducta europeo para mediadores, en su apartado 4, establece que el mediador «observara la confidencialidad sobre cual-
quier informacion, relativa o con respecto a la mediacién, incluido el hecho que existe o haya tenido lugar [...]».

15. Articulo 26 LMF Castilla-La Mancha.

16. Articulo 7.1 LMDP Catalufia. O no podra desvelar (art. 9 LMF Andalucia).
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la mediacién, ni después de la mediacién, haya o no
acuerdo.” Desde un punto de vista juridico, este sentido
negativo de la confidencialidad se concreta en una obligacién
de no hacer (no revelar) por parte del sujeto obligado a ella.

Por consiguiente y para reforzar el caracter confidencial,”®
se hace necesario establecer que las partes no puedan soli-
citar que la persona mediadora sea llamada a declarar
como perito ni como testigo de cualquier procedimiento
judicial relacionado con el conflicto objeto de la mediacién
practicada® y, en correspondencia, el mediador puede
renunciar a intervenir como testigo® o perito a propuesta
o solicitud de cualquiera de las partes en todo tipo de pro-
cedimiento o litigio que afecte al objeto de la mediacion.?

La confidencialidad en el procedimiento de mediacion

En términos juridicos, la confidencialidad se concibe, tam-
bién, como un deber,?? una obligacién® o un caracter de la
informacién® de las sesiones de mediacién, relacionado
estrechamente con el secreto profesional.?®

En efecto, confidencialidad y secreto profesional suelen
ser conceptos que aparecen interrelacionados, cuando
menos asi se desprende de la normativa a la que estan
sujetos determinados profesionales (abogados,® médi-
cos, periodistas, psicdlogos, entre otros). Se trata de per-
sonas que, por razén de su profesion, son depositarias de
los relatos, informaciones, documentaciones, etcétera, de
otras personas, por lo que, también aqui, la confidenciali-
dad es una garantia de la confianza?” depositada en el

profesional.?® La distincién entre una (confidencialidad) y

17. Articulo 4.4 LMF Canarias.

18. Asilo expone ORTUNO MUROZ, cit.

19. Articulo 7 g) LMF Castilla 'y Ledn.

20. Articulos 416 y 417 LECrim; articulo 371LEC.

21.  En un sentido similar lo sugirié el Libro Verde del 2002, COM (2002) 196 final, en su apartado, 3.2.2.1, nimero 82: «cuando la ADR no se
hubiese visto coronada por el éxito, el tercero que hubiere intervenido en ella no deberia poder ser citado como testigo ni intervenir como
arbitro en el marco del mismo litigio, dado que en el transcurso del procedimiento pudiera haber tenido acceso a informaciones que un
arbitro no siempre puede obtener». Anteriormente, no obstante, en el nimero 40 del Memorandum explanatory de la Recomendacién
(98) 1 del Consejo de Europa, sobre mediacién familiar, ya se establecié que «Wether a mediator has a right to refuse to give evidence in
court is left to national law» (véase en http://wcd.coe.int.). Asi mismo lo ha recogido la LMDP de Catalufia, en su articulo 7.2: «Les parts
en un procés de mediacié no poden sol-licitar en judici ni en actes dinstruccié judicial la declaracié del mediador o mediadora com a perit
o testimoni duna de les parts, per tal de no comprometre la seva neutralitat, sens perjudici del que estableix la legislacié penal i processal».

22. Articulo 7.4 y16.1de la Ley de Mediacién en el Ambito del Derecho Privado (en adelante, LMDP) de Catalufia; art. 11y 21 LMF Galicia; art. 10.13
LMF Castilla y Ledn y art. 29. m LMF Pais Vasco. También lo califica de deber la doctrina, como SERRANO ROMERO, José Francisco: «La
mediacién en Catalufia, tras el Proyecto de Ley de Mediacién en el ambito del derecho privadoy, en Actualidad civil, nim. 4, 2009, pdg. 391.

23. Articulo 17, par. 1 Valencia; articulo 7.1 LMDP de Catalufia.

24. Articulo 11 LMF Galicia; art. 19 LMF Valencia y art. 7.1 LMF Asturias.

25. Articulo 4.4 y art. 10.13 LMF Castilla y Ledn y art. 16 LMF Islas Baleares.

26. Véase el articulo 5.1 del Cédigo deontoldgico de la abogacia espafiola:

«1. La confianza y confidencialidad en las relaciones entre cliente y abogado, insita en el derecho de aquél a su intimidad y a no declarar
en su contra, asi como en derechos fundamentales de terceros, impone al abogado el deber y le confiere el derecho de guardar secreto
respecto a todos los hechos o noticias que conozca por razén de cualquiera de las modalidades de su actuacién profesional, sin que pueda
ser obligado a declarar sobre los mismos como reconoce el articulo 437.2 de la vigente Ley Orgdanica del Poder Judicialy (<http://
www.cgae.es/portalCGAE/archivos/ficheros/1170956112478.pdf>); el articulo 39 de los Estatutos del Colegio de Abogados de Barcelona
(«4. El deure de secret i confidencialitat s'esten a les comunicacions i la informacié»).

27. Una Sentencia del Tribunal Supremo de 1998 pone de relieve la relacién secreto profesional y confianza, en términos similares al que se
predica de la relacion mediador-partes, de la que por su interés reproducimos un fragmento a continuacion: «El deber de secreto profe-
sional (...), fundado en la necesidad de salvaguardar la confianza del cliente en el abogado como Unica forma de hacer posible que éste
disponga de la informacién necesaria para llevar a cabo su defensa con la eficacia que la Constitucion -en el dmbito del proceso- considera
nota caracteristica del derecho a la tutela judicial (...). La confidencia y la confianza reciproca son esenciales caracteristicas y el funda-
mento de las relaciones del abogado con sus clientes». STS 1051/1998, Sala de lo contencioso, 17 de febrero de 1998, ponente Juan Antonio
Xiol Rios. <http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp> o Aranzadi 1998/1633.

28. Cdédigo de deontologia de los abogados en la Unidn Europea, adoptado en Sesién Plenaria del CCBE de 28 de octubre de 1988 y modificado
en las sesiones plenarias de 28 de noviembre de 1998 y de 6 de diciembre del 2002 «2.3. Secreto profesional.

2.3.1. Forma parte de la esencia misma de la funcién del Abogado que sea depositario de informacién que el cliente no transmitiria a otras
personas y de otras informaciones basadas en la confianza. Sin la garantia de la confidencialidad no puede existir confianza. Por lo tanto,
el secreto profesional es un derecho y una obligacién fundamental y primordial del Abogado.

La obligacién del Abogado relativa al secreto profesional sirve al interés de la Administracién de Justicia, y al del cliente. Esta obligacién,
por lo tanto, es titular de una proteccién especial del Estado.

2.3.2. Un Abogado debe respetar el secreto de toda informacién de la que tuviera conocimiento en el marco de su actividad profesional.
2.3.3. La obligacién de secreto profesional no estd limitada en el tiempo.

2.3.4. Un Abogado debe requerir la observancia de la misma obligacién de secreto profesional a sus socios, empleados y a cualquier per-
sona que colabore con él en su actividad profesional».
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otro (secreto profesional) radica en el matiz de la condi-
cién de profesional: la confidencialidad es una cualidad de
la informacién revelada en confianza a cualquier persona
sometida a ella, mientras que el secreto profesional es un
deber (y, en ocasiones, también un derecho) de personas
con un determinado perfil profesional.

En cualquier caso, y retomando el tema de la confiden-
cialidad en la mediacién, el mediador se asegqurard
antes del comienzo de la mediacién de que las partes
hayan comprendido y hayan acordado expresamente
las condiciones de inicio de la mediacién, que incluye
en especial las disposiciones relativas a la obligacién
de confidencialidad, como asf lo sugiere el Cédigo de
conducta europeo para mediadores, apartado 3.1,
parrafo sequndo.®

Una vez presentado el concepto, las cuestiones que trata-
remos a continuacién son aquellas que se refieren a los
sujetos que tienen este deber de confidencialidad®

La confidencialidad en el procedimiento de mediacion

(dmbito subjetivo) y la materia que debe mantenerse en
secreto® (dmbito objetivo).

1.1. Ambito subjetivo de la confidencialidad

Del andlisis de la normativa se desprende que estan
sujetos a la confidencialidad, undnimemente, el media-
dor®* vy, en algunas legislaciones, las partes® y otras
personas®* intervinientes en la mediacién, esto es,
todos los participantes en el procedimiento de media-
cién.%® En esta Ultima Iinea se pronuncia la normativa
europea: la confidencialidad es un deber del mediador,
las partes y terceros.® También la doctrina considera
qgue el deber de confidencialidad consiste en algo mas
que la proteccién de las partes frente a la posible indis-
crecién del mediador, que pudiera llegar a difundir la
informacién obtenida en mediacién, sino que ésta tam-
bién alcanza a las partes, concretamente, para que no
puedan utilizar en un proceso judicial posterior los

29. «Puesto que la confidencialidad constituye uno de los principios fundamentales de la mediacién, resulta conveniente que las partes co-
nozcan y comprendan las excepciones a dicho principio antes del comienzo del procedimiento, por lo que es imprescindible que en la se-
sién inicial de la mediacién se expliquen asi como se recojan en el documento de inicio del procedimiento en el que se incluye la
comprension de los principios de la mediacién, como la confidencialidad y sus excepciones, que las partes se comprometen a cumplir y
respetar, plasmandolo mediante la firma de dicha acta». Véase en
Memorandum explicativo del Comité de ministros del Consejo de Europa, a la Recomendacion (98)1, de 21 de enero de 1998, sobre media-
cién familiar, apartado nim. 42. Se puede consultar en
https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=461347&Site=COE&BackColorinternet=DBDCF2&BackColorintranet=FDC864&BackColorLog-
ged=FDC864

30. ¢Quién estd sujeto al deber de confidencialidad? éSélo el mediador? Y las partes? éTambién tienen esta obligacién? ¢Algln otro sujeto
mas?

31. ¢Qué debe mantenerse en secreto? {Toda la informacion? Y la documentaciéon? éSélo aquello relevante?

32. Art. 1.1 LMF Galicia; art. 4.4 LMF Canarias; art. 10 d) y 26. 2 LMF Castilla-La Mancha; art. 10.13 LMF Castilla y Ledn; art. 2 ) LMF Islas
Baleares; art. 4. b) LMF Madrid; art. 7.1 LMF Asturias, art. 13 b. LMF Pais Vasco y art. 9 LMF Andalucia.

33. Articulo 1.1 LMF Galicia; art. 2 ) LMF Islas Baleares; art. 4. b) LMF Madrid y art. 7.1 LMF Asturias.

34. Articulo 15 LMF Valencia.

35. Articulo 7.1 LMDP Catalufia. Nétese el mayor alcance subjetivo de la confidencialidad en la Ley del 2009 con respecto a la del 2001: el
articulo 13.1 de la Ley del 2001 establecia la confidencialidad para el mediador y las partes, mientras que en la nueva este principio de
confidencialidad es vinculante para cualquier persona que intervenga en el procedimiento de mediacién. La Directiva 2008/52/CE, en su
articulo 7.1, dispone que los Estados miembros garantizardn, salvo acuerdo contrario de las partes, que ni los mediadores ni las personas
que participan en la administracién del procedimiento de mediacién estén obligados a declarar en un proceso judicial civil o mercantil o
en un arbitraje sobre la informacién derivada de un procedimiento de mediacién o relacionada con dicho precepto. Sobre este aspecto
subjetivo de la confidencialidad, el Consejo, en su posicién comun, rechazé la sugerencia de que quienes intervienen en una mediacién
tampoco estén facultados para revelar informacién sobre el proceso de mediacién ni que la prohibicién de revelar tal informacion se apli-
que también a la comunicacién de ésta a terceros. Con ello, el Consejo decidié no imponer a los Estados miembros la obligacién de velar
por gue los participantes en un proceso de mediacién no tengan derecho siquiera a prestar declaracion. Véase Posicién comun (CE), nim.
11/2008, aprobada por el Consejo el 28 de febrero del 2008 (DOUE, 20/05/2008-C 122E/8, apartado B. «Enmiendas 12 a 34, relativas al
articuladoy», num. 19).

Sin embargo, el Parlamento cataldn considerd necesaria que la confidencialidad sea una obligacién de «Todas las personas que interven-
gan en un procedimiento de mediacidn (...)», como asi reza el articulo 7.1 de la citada ley catalana.

36. Articulo 7 de la Directiva 52/2008/CE del Parlamento Europeo y el Consejo de 21 de mayo del 2008 sobre ciertos aspectos de la mediacion
en asuntos civiles y mercantiles. Véase, sobre todo, los puntos 79, 80 y 81 del apartado 3.2.2.1, relativo a la confidencialidad del Libro Ver-
de (2008) sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos en el dmbito del derecho civil y mercantil, de 19 de abril del 2002
[COM (2002) 196 final].
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datos que fueron revelados durante un procedimiento  En particular, se declara igualmente confidencial la con-
de mediacién.*” versacién individual (caucus) mantenida por el mediador
con cualquiera de las partes sobre las materias que son
objeto de mediacién, que no deberd ser comunicada a la
otra parte, excepto si ha sido expresamente autorizado
por la persona que ha proporcionado la informacion.*
Esta afirmacién enlaza con el siguiente aspecto que hay
que tratar: las excepciones (o limites) al principio de con-
fidencialidad.

1.2. Ambito objetivo de la confidencialidad

También el objeto sobre el que recae la confidencialidad
se expresa de un modo muy distinto en la legislacién
autondmica sobre mediacién: asi, se dice que es confiden-
cial la informacién® que se trate, que conozcan como
consecuencia de la mediacién,® la obtenida verbal o

documentalmente en el transcurso del proceso de media- : HREI
cion, incluido el resultado® o los hechos que hayan cono- 2 ExcepCIOneS al pl’l ncl plO

cido en las sesiones de mediacién familiar,* asi como las de Conﬂdencialidad

entrevistas y los datos y documentos producidos en el

procedimiento de mediacién.”” Desde un punto de vista  |a confidencialidad no es un principio absoluto,*” pues
material o documental, se entiende que la confidenciali- en determinados supuestos la informacidon que se
dad hace referencia al caracter reservado de las actas,* 0 conozca podrd ser revelada. La extensién y los limites

de sélo una de ellas (el acta de la sesién final)** o, tam-  de la confidencialidad se regulan por la ley, los regla-
bien, el expediente y los documentos relativos al procedi-  mentos institucionales o las relaciones profesionales
miento incorporados con ellos.*? de que se trate.*®

37. El Libro Verde mencionado considera, precisamente, que «la obligaciéon de confidencialidad atafie a las partes en primer lugar. La in-
formacion intercambiada entre las partes durante el procedimiento no deberia admitirse como prueba en un procedimiento judicial o
arbitral posteriory» (Libro Verde, COM (2002) 196 final, apartado 3.2.2.1, Confidencialidad, nim. 79). De igual modo, parece desprender-
se del Cédigo de conducta europeo para mediadores, en cuyo apartado 3.1, parrafo 2, se alude a la obligacién de confidencialidad de
los mediadores y de las partes. En la doctrina, por todos, véase MORETON TOQUERO, M. Ardnzazu: «El secreto profesional y el deber
de confidencialidad del mediadory, en BELLOSO MARTIN, Nuria (coord.): Estudios sobre mediacién: la Ley de mediacién familiar de Cas-
tilla y Ledn, cit., pag. 213.

38. Art.11.1 LMF Galicia, art. 7.1 LMF Asturias y LMF de Andalucia, en su predmbulo, detalldndola en el articulo 9.

39. Articulo 7.1 LMDP Catalufia.

40. Articulo 8 b) LMF Pais Vasco. El Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el «Libro Verde sobre las modalidades alternati-
vas de solucién de conflictos en el dmbito del derecho civil y mercantil», COM (2002) 196 final (DOUE, 08/04/2003), en su apartado 3.4.2,
punto final, relativo al principio de confidencialidad, consideraba que «este mismo principio de confidencialidad deberia aplicarse a los
resultados del proceso de ADR».

41, Articulo 8.3 LMF Castilla-La Mancha y Articulo 2 ) LMF Islas Baleares.

42. Articulo 4 b) LMF Madrid.

43. Articulo 7.3 LMDP Catalufia (este articulo dice que las actas tienen cardcter «reservadoy).

44, Articulo 22.2 LMF Pais Vasco.

45, Articulo 26 LMF Castilla-La Mancha.

46. Por ejemplo, el articulo 7.2 LMF Asturias. Asi se previd expresamente en la Resolucién del Parlamento Europeo en relacién con el Libro
Verde de la Comisién sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos en el dmbito del derecho civil y mercantil (COM (2002)
196 - C5-0284/2002 - 2002/2144 (COS), en cuyo punto 6 (en el que se propone que el futuro Libro Verde de sequimiento tome en consi-
deracién un modelo de cédigo para toda Europa, en el que comprenda, al menos, unas garantias procesales minimas), en su apartado d),
se sefiala que «se debe prever la obligacion de la confidencialidad en la medida en que los asuntos revelados por la parte A al mediador/
conciliador deberdn revelarse a la parte B 0 a un tercero sélo si la parte A da su consentimiento».

47. Asilo indica la Recomendacion (98) 1, del Consejo de Europa, sobre mediacién familiar. En el Explanatory Memorandum, punto ndmero
42, se sefiala que, al inicio de la mediacidn, las partes deben ser informadas de que la confidencialidad no puede ser absoluta. También lo
considera de este modo, en la doctrina, SERRANO ROMERO, José Francisco: «La mediacién en Catalufia, tras el Proyecto de Ley de Me-
diacién en el Ambito del Derecho Privadoy, cit., pdg. 386.

48. Corresponde al legislador la especificacién de las circunstancias o supuestos en los que la confidencialidad puede ser renunciada, segin
establece la Recomendacién (98) 1, del Consejo de Europa, sobre mediacion familiar, concretamente, en el punto nimero 42 del Explana-
tory Memorandum de dicha recomendacion.
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Son excepciones o limites, por lo tanto, no estan sujetos
a confidencialidad, los supuestos siguientes. En primer
lugar, cuando hay aceptacién expresa de las partes,*
cuando las partes estdn de acuerdo en que la informa-
cién sea revelada. La confidencialidad se ha concebido
como un privilegio de las partes: si las partes estan de
acuerdo en que la informacién pueda ser revelada, el
mediador podria ser compelido a testificar en un proce-
dimiento.°

En segundo lugar, a efectos estadisticos® o también
cuando la informacién obtenida en el transcurso de la
mediacién no es personalizada y se utiliza para finalida-
des de formacion® o investigacion.®

En un tercer grupo encontrariamos aquellos casos en los
qgue se revela informacién por cuanto que ésta implica
una amenaza para la vida o la integridad fisica o psiquica
de una persona,® en suma, cuando sea necesario por
razones imperiosas de orden publico,® con la consi-
guiente obligacién de la persona mediadora de informar a

La confidencialidad en el procedimiento de mediacion

las autoridades competentes®® de los datos que puedan
revelar la existencia de una amenaza para la vida o la
integridad fisica o psiquica de una persona o también de
hechos delictivos persequibles de oficio.*”

Un cuarto supuesto como excepcién de la confidencialidad
estd relacionado con la homologacién de los acuerdos
adoptados. Si bien el resultado o el acta de la sesién final
puede tener cardcter confidencial, podrd utilizarse por
cualquiera de las personas afectadas por la mediacién en
el caso de hacer valer este acuerdo ante los tribunales u
otras instituciones y administraciones®® o, en esta misma
linea, cuando las partes acuerden la ejecucién, ratificacion
u homologacién del resultado de la mediacion.®®

Otra excepcién a este principio la encontrariamos en la Ley
15/2009 de Mediacién en el Ambito del Derecho Privado de
Catalufia (articulo 7.4, apartado c.), cuando la informacién
se obtiene en el ambito comunitario, si se utiliza el procedi-
miento del didlogo publico, como forma de intervencién
mediadora abierta a la participacion ciudadana.®®

49. El Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil, COM (2002) 196
final, en su apartado 3.2.2.1, nimero 82, prevé esta excepcién del consenso de las partes. En las leyes autondmicas, esta excepcion se
prevé, por ejemplo, en los articulos 8.3 y 26.2 a) LMF Castilla-La Mancha.

50. «Se suele esperar que las partes estén de acuerdo en que las discusiones y negociaciones no sean comunicadas en cualquier procedimien-
to legal posterior. Dicha confidencialidad se refiere, normalmente, a un “privilegio”. El privilegio pertenece a las partes conjuntamente, no
al mediador o al proceso. Las partes pueden renunciar a él y el mediador puede ser compelido a testificar en procedimientos legales. Es
probable que los mediadores estén sujetos por cédigos profesionales de conducta en relacién con la confidencialidad pero son las partes
las que ostentan este privilegio». Memordandum explicativo del Comité de ministros del Consejo de Europa, a la Recomendacién (98)1, de
21 de enero de 1998, sobre mediacién familiar, apartado nim. 41. Se puede consultar en
https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=461347&Site=COE&BackColorinternet=DBDCF2&BackColorintranet=FDC864&BackColorLogged=FDC864.

51. Asi, el articulo 11.2 ¢) LMF Galicia; art. 16.2 a) LMF Islas Baleares, y art. 26.3 Castilla-La Mancha. La Ley 15/2009, de Mediacién en el Ambito
del Derecho Privado, ha suprimido esta excepcién a la confidencialidad, que antes se recogia en el articulo 20.3 LMF Catalufia, del 2001.

52. El articulo 16.h de la ley de mediacién familiar de Andalucia prevé como excepcién la posibilidad de referirse a una mediacién cuando se
utilice con fines de investigacién y formacién, pero en cuyo caso la ley requiere el consentimiento expreso de quienes estén directamente
afectados, incluidos los nifios y las nifias mayores de 12 afios, y debiendo ser oidas las personas menores de esta edad.

53. Articulo 7.4 a) LMDP Catalufia; art. 10, 13 LMF Castilla y Ledn; art. 16.2 a) LMF Islas Baleares y art. 7.3 a) LMF Asturias.

54. Articulo 7.4 b) LMDP Catalufia y art. 7.3 b) LMF Asturias.

55. Articulo 7.1 a) de la Directiva 2008/52/CE citada. Otro ejemplo de excepcién de la confidencialidad en el marco del orden publico que la
Directiva incluye en este mismo apartado es la proteccion del interés superior del menor.

56. Esta excepcién al principio de confidencialidad podria justificarse en el deber de impedir delitos, cuya omisién estd penada en el articulo
450 del Cédigo penal («1. El que, pudiendo hacerlo con su intervencién inmediata y sin riesgo propio o ajeno, no impidiere la comision de
un delito que afecte a las personas en su vida, integridad o salud, libertad o libertad sexual, sera castigado con la pena de prision de seis
meses a dos afios si el delito fuera contra vida, y la de multa de seis a veinticuatro meses en los demds casos, salvo que al delito no impe-
dido le correspondiera igual o0 menor pena, en cuyo caso se impondra la pena inferior en grado a la de aquél. 2. En las mismas penas incu-
rrird quien, pudiendo hacerlo, no acuda a la autoridad o a sus agentes para que impidan un delito de los previstos en el apartado anterior
y de cuya préxima o actual comisién tengan noticia»).

57. Articulo 7.5 LMDP Catalufia; art. 10. 14 LMF Castilla y Ledn; ademds, por las personas afectadas por la mediacién, véase el articulo 1.3 LMF
Galicia; art. 16.2. b) LMF Islas Baleares y art. 7.3 b) LMF Asturias.

58. Articulo 22.2 LMF Pais Vasco.

59. Articulo 8 b. LMF Pais Vasco. Cuando el conocimiento del contenido del acuerdo resultante de la mediacién sea necesaria para aplicar o
ejecutar dicho acuerdo, la confidencialidad quedara excepcionada. En este sentido, articulo 7.1. b) de la Directiva 2008/52/CE citada.

60. La Ley de Mediacién en el Ambito del Derecho Privado de Catalufia prevé, entre otros muchos supuestos, la mediacién en procesos de
participacién ciudadana. En este marco, la informacién revelada no tendrd el cardcter de confidencial pues precisamente este proceso se
lleva a cabo para implantar mejoras, por ejemplo, en un barrio o en una determinada zona urbana, por lo que es necesario que la informa-
cién pueda ser utilizada.
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Igualmente, como un sexto supuesto, puede haber excep-
cién a la confidencialidad, segun algunas leyes autonémi-
cas de mediacién familiar, cuando se es requerido por un
juez, el ministerio fiscal o por ambos.® En la mediacién en
el dmbito penal, en cambio, no puede existir excepcién
alguna al principio de confidencialidad. Las manifestacio-
nes realizadas en un procedimiento de mediacién en este
ambito no pueden en ninguln caso constituir material pro-
batorio, pues, en caso contrario, podria suponer una vul-
neracién del derecho a un proceso justo y a la presuncién
de inocencia, llegando a considerarse, en consecuencia,
que se trata de una prueba obtenida ilicitamente.®2 Como
criterio general, y en lo que concierne al tratamiento de
los datos personales registrados en soporte fisico, la per-
sona mediadora sélo podrd contravenir este principio en
los casos previstos®® en este sentido en la Ley Orgénica
15/1999, de 13 de diciembre,®* de Proteccién de Datos de
Cardcter Personal (LOPD).®

Otra posible excepcién al principio de confidencialidad
seria el caso de que el tercero, sometido por su profe-
sién al secreto profesional, se vea obligado a revelar
parte de dichas informaciones en virtud de la legislacién
aplicable.®®

La conculcacién del principio de confidencialidad por
parte del mediador se sanciona con infraccién grave o
muy grave por las diferentes leyes autondmicas. No se
prevé sin embargo sancién expresa para la vulneracion
del principio de confidencialidad por las partes (incumpli-
miento contractual, extracontractual => responsabilidad
civil). La revelacién de secretos es también penalmente
sancionable, en el Titulo X relativo a los delitos contra la
intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad

61. Articulo 26.2. b LMF Castilla-La Mancha.

La confidencialidad en el procedimiento de mediacion

del domicilio, en particular, el articulo 199 del Cédigo
penal, que contiene dos apartados, diferenciados en fun-
cién de si el sujeto que revela secretos ajenos los conoce
por razén de su oficio o sus relaciones laborales (apar-
tado 1) o de si es un profesional que incumple su obliga-
cién de sigilo o reserva (apartado 2), con las
consiguientes distintas penas.®’

Serd conveniente que los avances técnicos proporcionen
a las partes, al mediador y a la sociedad en general los
medios necesarios para garantizar este principio funda-
mental en la mediacién si pretendemos que este procedi-
miento realmente sirva para que los individuos puedan
resolver, por ellos mismos, con rapidez y eficacia, sus
conflictos en el entorno electrénico.

Indicaciones conclusivas

Para finalizar, y a modo de conclusién, querriamos des-
tacar lo siguiente. La confidencialidad es, junto a la
voluntariedad y la imparcialidad, uno de los principios
fundamentales del procedimiento de mediacién. Garan-
tiza la confianza de las personas que tienen un conflicto
para tratar de resolverlo por ellas mismas, exponiendo
su version del conflicto, sus intereses y necesidades, lo
que favorece que se generen opciones de solucién, que
sean satisfactorias y duraderas para todas ellas sin el
temor de que sus palabras puedan ser utilizadas en su
contra en otro procedimiento posterior. De ahi que se
recomiende que la legislacién incluya una mencién a que
las partes no podran citar al mediador como testigo en
un juicio posterior.

62. Agradezco al profesor Josep M. Tamarit, catedrdtico de Derecho Penal de la Universitat de Lleida, sus comentarios acerca de la confiden-
cialidad en la mediacién penal. Como acertadamente puntualizé, no se le puede decir al imputado que reconozca el hecho en mediaciény
después, en el proceso judicial, que tiene derecho a no declarar contra si mismo, pero que, en todo caso, ya sabemos que es culpable como
consecuencia de sus manifestaciones en el proceso de mediacién.

63. Articulo 18. 3 LMF Madrid.

64. Articulo 8 b. parrafo 2.2 LMF Pais Vasco.

65. Articulo 11.1 de la LOPD; el consentimiento no serd preciso en los casos previstos en el apartado siguiente de este articulo 11.

66. Asilo establece, precisamente, el Libro Verde del 2002, COM (2002), 196 final, en su apartado, 3.2.2.1, nimero 82 in fine, citando en nota
la legislacién relativa a la sospecha de blanqueo de dinero, vigente por aquel entonces, la Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 4 de diciembre del 2001, por la que se modifica la Directiva 91/308/CEE del Consejo relativa a la prevencién de la utili-
zacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales (DOUE L 344, 28.12.2001).

67. En el apartado 1del articulo 199 del Cédigo penal se prevé una prision de uno a tres afios y multa de seis a doce meses; en el apartado
2, prisién de uno a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para dicha profesién por tiempo de dos a
seis afios.
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Se trata de un principio, de un deber, de una obligacién
qgue se puede definir como el mantener en secreto la
informacién que se trate en el procedimiento de media-
cién, asi como el deber de no revelarla por parte de aquel
gue ha sido el destinatario de dicha informacién; dos
caras, pues, de un mismo principio. A su vez, la confiden-
cialidad es un derecho de la persona que ha proporcio-
nado dicha informacién en el marco de un procedimiento
de mediacién, en el sentido de que tiene derecho a que
cuanto ha manifestado o proporcionado documental-
mente sea mantenido en secreto, sin revelarlo, salvo en
los casos legalmente previstos.

Desde la perspectiva subjetiva, la confidencialidad es un
deber de toda persona que interviene en el procedimiento
de mediacién: las partes, el mediador, los técnicos, los
colaboradores, etc. En el caso de los terceros que inter-

La confidencialidad en el procedimiento de mediacion

vienen como profesionales, éstos se hallardn sujetos al
deber del secreto profesional, cuyo contenido coincide,
en esencia, con el de la confidencialidad. Las partes deben
preservar la confidencialidad de cuanto se ha tratado; el
mediador estard sujeto por el deber de secreto profesio-
nal, que supone el deber de confidencialidad de la infor-
macion revelada.

Y, objetivamente, deberdn mantener secreto respecto a
cualquier informacién, materia, hecho, documentacién o
cuestion que se trate durante el proceso de mediacién,
incluso cuando éste finalice, sin Iimite de tiempo, siendo
una excepcion el principio de confidencialidad tan sélo en
aquellos casos legalmente previstos. De ahi que las partes
deban ser informadas al inicio del procedimiento de
mediacién del contenido de este principio de confidencia-
lidad, asi como de sus excepciones.
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