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En este articulo se determinan los supuestos en los que pueden responder por dafios y perjuicios
todas aquellas personas que intervienen en la gestién de un conflicto en calidad de mediadores.

I. LA MEDIACION COMO PROFESION

Probablemente sea la mediacién una de las actividades mas antiguas del mundo. Resulta dificil
imaginarse un nucleo humano sin conflictos y mas aun un conflicto sin la intervencion de terceras
personas pretendiendo que los interesados solucionen sus cuitas de forma amigable y sin
consecuencias dramaticas. En este sentido, la historia nos hace llegar diversos vestigios de lo que
hoy consideramos gestidon positiva de las disputas, desde Confucio hasta el Nuevo Testamento,
pasando por el Fuero de Avilés del siglo XI, por citar algunos ejemplos. El mismo Sancho Panza es
nombrado mediador cuando la razén obliga a llegar a un acuerdo por los desastres de su sefior don
Quijote con los titeres de Maese Pedro (segunda parte, Capitulo XXVI).

Ahora bien, desde un punto de vista actual y en lo que a nuestro pais respecta, la mediacién es una
actividad surgida alrededor de los afios ochenta del siglo XX, pudiendo decir que es a partir de
entonces cuando la resolucién de conflictos empieza a configurarse como una profesién. En este
sentido, la primera ley de mediacién familiar (la de Catalufia de 2001) ya regulaba el llamado
estatuto del mediador, es decir, los requisitos exigibles para ejercer como tal, asi como su
responsabilidad. Esto mismo se repite hasta nuestros dias en todas y cada una de las leyes
autondmicas, la mayoria de las cuales se aplican a la mediacidén en temas de familia, salvo la
catalana de 2009, que lo es en el ambito del derecho privado (Ley 15/2009, de 22 de julio (LA LEY
14040/2009)). Es mas, dichas normas incluso regulan procedimientos sancionadores precisos.

Por lo que a la Unién Europea respecta, la Recomendacion del Comité de Ministros a los Estados
Miembros num. R (98), 1, aprobada por el 21 de enero de 1998, sefiala que «sin perjuicio de la
forma en la que la mediacidn esté organizada y puesta en funcionamiento, los Estados deberian velar
para que existan mecanismos apropiados que aseguren su existencia», enumerando a continuacion
como dichos mecanismos los «procedimientos para la seleccién, la formacion y la cualificaciéon de los
mediadores» y «las normas de "buena practica" que deben ser elaboradas y seguidas por los
mediadores» (principio II, punto c).

Asimismo, el Libro Verde sobre modalidades alternativas de solucion de conflictos en el &mbito del
derecho civil y mercantil (Bruselas, 19 de abril de 2002 COM 2002) establece en el punto 3.2.3.1 que
«la calidad de las ADR se basa esencialmente en la competencia de los terceros responsables de
estas. El control de las técnicas exigidas por dichas modalidades requiere una sélida formacion. La
formacién profesional desempena pues un papel primordial, y no solo desde el punto de vista del
funcionamiento de las ADR, de su calidad y, por consiguiente, de la proteccion de los usuarios de las
ADR, sino también en la perspectiva de la libre prestacién de servicios que garantiza el art. 49 del
Tratado».
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Igualmente, el mismo Libro Verde aborda en su punto 3.2.3.3 la cuestion de la responsabilidad de
quienes intervienen como terceros, sefialando que «en determinadas circunstancias, un tercero
pudiera tener que responder de las consecuencias de su intervencién en el procedimiento,
individualmente si interviene como particular o incluso, en algunos casos y si actla en un marco
publico, si cometiera alguna irregularidad en el proceso de ADR. Puede pensarse, por ejemplo, en
una violacion de la obligacién de confidencialidad o en una falta de imparcialidad probada en
beneficio de una de las partes. Podria entonces ser responsable en virtud de la responsabilidad civil
con arreglo al Derecho Civil de los Estados miembros...».

Por su parte, el art. 11 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (LA
LEY 12142/2012), da las pautas para poder ejercer como mediadores, disponiendo, entre otras cosas,
la obligatoriedad de contar con formacién especifica en mediacidon, asi como suscribir un seguro «que
cubra la responsabilidad civil derivada de su actuacion en los conflictos en que intervenga». Esta
norma estatal ha sido desarrollada por el RD 980/2013, de 13 de diciembre (LA LEY 21161/2013),
dedicando a la formacién de los mediadores el Capitulo II (arts. 3 a 7) y a la responsabilidad el
Capitulo IV (arts. 26 a 29).

De todo esto se infiere que existe la voluntad de que la mediaciéon se considere una actividad
profesional clara y precisa, alejada de practicas bondadosas y bien diferenciada de otras ADR que
pudieran resultar similares, como la conciliacidon, por ejemplo. Al hilo de esto y en lo que al ambito
de la UE respecta, desde julio de 2004 existe incluso un Cdédigo de Conducta para mediadores, que
ha servido de base para la elaboraciéon de la mayoria de cuantos cdédigos deontolégicos y manuales
de buenas practicas se han venido publicando en este campo.

Ahora bien, puede entenderse que la citada voluntad del legislador hacia la profesionalizacion de la
mediacién es, al menos en Espana, mas bien tedrica, pues no existe para la Agencia Tributaria como
actividad econdmica independiente y ni tan siquiera es obligatoria la inscripcién de los mediadores en
el Registro del Ministerio de Justicia (art. 11 RD 980/2013, de 13 de diciembre (LA LEY
21161/2013)). Si a esto unimos que, en muchos casos, quienes ejercen la mediacién se encuentran
adscritos a colegios y corporaciones segun su profesién de origen, la situacidn al respecto es cuando
menos paraddjica.

Por todo ello, puede considerarse que no incurririan en responsabilidad aquellas personas que
intervinieran como mediadores careciendo de algunos de los requisitos que las leyes establecen para
poder ejercer como tales, esto es, el llamado estatuto del mediador.

II. DE QUE RESPONDEN LOS MEDIADORES

Centrandonos en la responsabilidad civil, quienes intervienen en la gestion de un conflicto en calidad
de mediadores pueden responder por dafios y perjuicios en los siguientes supuestos:

1. Responsabilidad contractual

En el ambito civil y mercantil, el art. 14 Ley 5/2012, de 6 de julio (LA LEY 12142/2012), dispone que
«la aceptacidon de la mediaciéon obliga a los mediadores a cumplir fielmente el encargo, incurriendo,
si no lo hicieren, en responsabilidad por los dafios y perjuicios que causaren». Continua
estableciendo el citado articulo que «el perjudicado tendra accion directa contra el mediador y, en su
caso, la institucion de mediacién que corresponda», sin perjuicio de las acciones de reembolso que
puedan corresponderle a dicha institucion.

Como puede observarse, la redaccién de este art. 14 es lo suficientemente amplia y ambigua como
para comprender un sinfin de supuestos que, tal y como sucede en tantas otras cuestiones, sera la
via jurisprudencial, a medida que surjan las reclamaciones y si estas se judicializan, la que vaya
perfilando los limites de tales «danos y perjuicios». Sin embargo, toda imprecisién genera
inseguridad. En este sentido, el antecedente inmediato de la ley que comentamos, es decir, el RDL
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5/2012, de 5 de marzo (LA LEY 3708/2012), si ligaba esa responsabilidad a la actuacion con mala fe,
temeridad o dolo (art. 14 del citado Real Decreto-Ley), circunstancias que, como ya se ha dicho, no
contiene la vigente ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (LA LEY 12142/2012).

Por otro lado, no todas las mediaciones se regulan por dicha Ley 5/2012, de 6 de julio (LA LEY
12142/2012), sino que existen ambitos donde no se aplica por expreso mandato de la misma, como
el laboral, el penal, con las Administraciones Publicas y en materia de consumo (art. 2.2), estando
pendientes de que en el futuro se promulguen leyes sectoriales, en atencién al mandato que se
recoge en el Preambulo de la reiterada Ley (punto II), lo que no impide que se medie en esas areas,
como en realidad se viene haciendo desde hace tiempo. Ademas y como se ha recogido
anteriormente, coexisten leyes autondmicas, sin olvidarse tampoco de campos como el escolar o
intercultural, cuyos procedimientos o formas de actuacion a menudo difieren del utilizado en
cuestiones de derecho privado.

Asi las cosas, cabe preguntarse de qué hechos o conductas deben responder los mediadores. Parece,
prima facie, que la responsabilidad dimana del contrato que vincula a los mediadores con los
mediados, esto es, el «encargo» al que aluden tanto la ley estatal de mediacién como otras
autondmicas. De esta manera, el acta inicial o constitutiva se convierte en el instrumento que vincula
a las partes con el profesional que va a mediar en su conflicto. De ese documento naceran los
derechos y deberes de todos ellos y sera el marco en que se encuadre la mediacion realizada. Por
esta razén, deben seguirse las indicaciones establecidas legalmente y que, en lo relativo a la Ley
5/2012, de 6 de julio (LA LEY 12142/2012), son las siguientes (art. 19):

«a) La identificacion de las partes.

b) La designacion del mediador y, en su caso, de la institucién de mediacién o la aceptaciéon del
designado por una de las partes.

c) El objeto del conflicto que se somete al procedimiento de mediacion.

d) El programa de actuaciones y duracion maxima prevista para el desarrollo del procedimiento, sin
perjuicio de su posible modificacion.

e) La informacidon del coste de la mediacidon o las bases para su determinaciéon, con indicacion
separada de los honorarios del mediador y de otros posibles gastos.

f) La declaracidon de aceptacion voluntaria por las partes de la mediacion y de que asumen las
obligaciones de ella derivadas.

g) El lugar de celebracion y la lengua del procedimiento.»
Aparte de esto, resulta conveniente que ese primer documento también recoja aquellas cuestiones
que puedan resultar relevantes al proceso en concreto, como, por ejemplo:

— En caso de comediacion, manera de llevarse a cabo.

— Posibilidad, en su caso, de efectuar sesiones individuales o caucus con cada una de las partes.

— Si se utilizaran métodos electronicos, determinar cudles, en qué momento y bajo qué
condiciones.

— Tratamiento de las llamadas telefénicas y correos tanto postales como electrénicos.

— Para el caso de mediaciones pluripartitas en que haya grupos que representen iguales
intereses, si acudiran todos los interesados o actuaran por delegacion. Asimismo, la prevision de
una sesion conjunta de todos ellos para evaluar y validar los acuerdos que se vayan tomando.

— Si se acuerda que alguna de las partes (o todas) acudan acompafiadas de su abogado o alguna
otra persona de su confianza.
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— La posibilidad de que no se llegue a acuerdo entre las partes.
— El anuncio de que, al término de la mediacidn, se extendera un acta final.

— Cualquier otra cuestion que acuerden las partes y los mediadores.

Esta responsabilidad contractual nacera en el momento en que los mediadores aceptan, firmandolo,
el encargo de intervenir profesionalmente en el conflicto, circunscribiéndose a los supuestos
recogidos en dicho documento, por lo que resulta aconsejable que el mismo se redacte en términos
comprensibles y univocos. Asimismo, resultan de aplicacidon las normas generales reguladoras de los
contratos (arts. 1254 y ss. CC (LA LEY 1/1889)).

2. Responsabilidad extracontractual

Cabe igualmente responsabilidad por culpa o negligencia cuando el mediador no haya actuado
conforme a las buenas practicas que le son exigibles en el desempefio de su funcién. Llegados a este
punto, esta mala praxis consistiria en la vulneracion de las leyes y cédigos deontoldgicos que le son
aplicables y muy concretamente de los principios de la mediacidn.

En términos generales, las lineas maestras de los deberes deontoldgicos de los mediadores pueden
circunscribirse a los siguientes postulados:

1.°0.—Asegurarse de que todas las partes han sido informadas acerca de la funcion del
mediador, de la naturaleza del proceso y, en su caso, de que todas ellas entienden los
términos del acuerdo de mediacion.

Los mediadores deben estar seguros de que todas las partes entienden lo que es la mediacién, en
qué consiste, cudl es el papel del mediador en este proceso y la relacidon de todas las partes con el
mediador. No se deberia iniciar el proceso de mediacidon si existiese la minima duda de que
cualquiera de las partes busca en la mediacion un objetivo incompatible con la misma (por ejemplo,
obtener informacion, dilatar un procedimiento judicial, hacer terapia o posponer la toma de
decisiones).

En caso de menores maduros, personas sometidas a tutela o en supuestos de discapacidad fisica,
psiquica o sensorial de individuos que no han sido incapacitados judicialmente, el mediador debera
cuidar de que la parte sabe y comprende todos los extremos antes indicados y que prestan libre y
voluntariamente su consentimiento para iniciar el proceso de mediacion.

Asimismo, en el caso de que se llegue a un acuerdo, el mediador debera estar seguro de que todas
las partes lo entienden y que reconocen en el mismo los pactos a que han llegado, exhortéandolas a
buscar asesoramiento especializado, si fuera preciso.

Para ciertos supuestos de MEDARB, el mediador debera explicar de qué forma su rol y su relaciéon con
las partes pueden alterarse si se convierte en arbitro de la misma disputa, por haber conocido
extremos del caso que quizds no saldrian a la luz en un procedimiento de arbitraje. Todo ello,
obviamente, con la finalidad de que los mediados puedan dirigirse a otro profesional que actle como
arbitro.

2.9.—Los mediadores deben proteger la participacion voluntaria de cada parte.

El derecho de las partes a llegar a un acuerdo voluntario es fundamental para el proceso de
mediacion. En consecuencia, el mediador debe actuar y llevarlo a cabo de manera que maximice su
voluntariedad.

En la mayoria de los casos que no estan derivados por los tribunales, las partes en el proceso de
mediacidén llegan dispuestas y capaces de participar en el mismo. Hay ocasiones, sin embargo, que
un mediador puede percibir que una parte se siente forzada para iniciar o permanecer en la
mediacidn. En tales casos, el profesional debe estudiar con cuidado con todas las partes y siempre
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dentro de los limites de la confidencialidad, si el proceso de mediacion debe proseguir o no.

Cuando la mediacion es intrajudicial, a menudo los interesados acuden al proceso sintiéndose
obligados, pues temen que su negativa a participar en la mediacion sea mal visto por el Tribunal y, en
consecuencia, pueda redundar en un resultado perjudicial a sus intereses. En tales supuestos, los
mediadores han subrayar a las partes la voluntariedad del proceso y que el acuerdo que puedan
alcanzar solo sera un verdadero acuerdo de mediacidn si es para su satisfaccion mutua.

3.%.—Los mediadores deben ser competentes para mediar en un asunto concreto.

Un mediador debe tener suficiente conocimiento de las cuestiones sustantivas y de procedimiento que
se ventilan en el caso concreto. Debe prepararse las sesiones y se negara a mediar en aquellos
asuntos para los que no esté preparado.

También se abstendra de seguir mediando si sobrevienen circunstancias fisicas o psicoldgicas que
disminuyan o imposibiliten su capacidad para mediar.

4.°.—Los mediadores deben mantener la confidencialidad del proceso.

Puede que este sea uno de los principios capitales de la mediacién, pues quiza la caracterice mas que
ningln otro. Siendo esto un motivo frecuente por el que muchas personas y empresas se decantan
por la mediacion para dirimir sus controversias, resulta fundamental que el mediador y todas las
partes comprendan y acepten que se trata de un proceso confidencial. Durante la sesién informativa y
cuantas veces sea después necesario, se explicarad las normas que prohiben la divulgacién de la
informacién obtenida en sede de la mediacion en ulteriores procedimientos judiciales o arbitrales.

Los mediadores estan amparados por el secreto profesional y también se deben abstener de revelar
nada que atana a la mediacién, salvo autorizacién expresa y por escrito de las partes, o cuando le sea
requerido por un Tribunal penal [art. 9.2 b) Ley 5/2012, de 6 de julio (LA LEY 12142/2012)]. En este
sentido, la Directiva de 21 de mayo de 2008, de la que la ley estatal de mediacidon es consecuencia,
va mas alla y concreta mas, pues en su art. 7, al establecer las excepciones al principio de
confidencialidad, recoge:

«a) Cuando sea necesario por razones imperiosas de orden publico en el Estado miembro de que se
trate, en particular cuando asi lo requiera la proteccion del interés superior del menor o la prevencion
de dafos a la integridad fisica o psicoldgica de una persona o

b) cuando el conocimiento del contenido del acuerdo resultante de la mediacion sea necesaria para
aplicar o ejecutar dicho acuerdo.»

Por todo ello, un mediador no debe utilizar la informacién adquirida durante la mediacién en
beneficio propio o de terceros o para perjudicar los intereses de otros.

Al término del proceso de mediacidn, los mediadores devolveran a las partes los documentos que le
pudieran haber entregado, quedandose solamente con los documentos necesarios para formaciéon del
expediente, que podra destruirse pasado un tiempo (cuatro meses segun el art. 22.1, parrafo
segundo in fine de la ley estatal de mediacion en asuntos civiles y mercantiles).

5.9.—Los mediadores deben dirigir el proceso de manera imparcial y neutral.

Un mediador debe permanecer imparcial a lo largo del proceso de mediacion y debe evitar que
cualquier perjuicio o sesgo personal perturbe su actuacién profesional.

Debera establecer un procedimiento equilibrado, dando a las partes la oportunidad adecuada para
participar. Si el mediador se vuelve incapaz de mantener la imparcialidad, debe retirarse. En
consonancia con todo esto, los mediadores deberan cuidarse de aceptar regalos de valor o prebendas
de una de las partes, especialmente si esos articulos son aceptados en tal momento y de tal forma
gue hagan poner en duda la integridad del proceso de mediacién.
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Un mediador debe también evitar los conflictos de intereses en recomendar los servicios de otros
profesionales. Si el mediador no puede hacer una recomendacién personal sin crear un conflicto
potencial o real de interés, debera informar de ello a las partes, para que decidan libremente.

Los mediadores no tomaran decisiones por ninguna de las partes, ni les impondran soluciones.
6.°.—Los mediadores deben abstenerse de prestar asesoramiento.

Todo asesoramiento legal o de cualquier otra indole (fiscal, psicolégico, técnico, etc.) implica una
toma de postura y, en consecuencia, puede percibirse por una de las partes como un posicionamiento
a favor de la otra.

7.°.—Los mediadores deben retirarse del proceso si la mediacion se utiliza para conseguir
algo ilegitimo, ilegal o en fraude de ley y con abuso de derecho.

Conocidas esas circunstancias por los mediadores, continuar con el proceso podria vulnerar la buena
fe que, como principio general, informa toda mediacién. El mediador puede renunciar a iniciar o
continuar con la mediacién, informando de ello convenientemente a las partes.

Asi las cosas, conviene resefiar en el acta inicial de la mediacidon una serie de cuestiones que, en caso
de reclamacion por parte de alguno de los mediados, puedan iluminar acerca de las circunstancias en
gue se desarrolld el proceso. A titulo de ejemplo, deberian recogerse de manera clara:

— Los principios de la mediacidon, aunque durante la sesién informativa se hayan explicado
ampliamente y las partes hayan dado muestras de haberlos comprendido.

— Los supuestos de exoneracion del deber de confidencialidad.

— Reglas basicas de comportamiento de los participantes y la posibilidad de dar por concluida la
mediacién en caso de incumplimiento de las mismas.

— En su caso, que las partes han sido informadas de cualquier circunstancia que puede afectar a
la imparcialidad de los mediadores.

En otro orden de cosas, cabe preguntarse si existe la posibilidad de responder también por hechos de
terceros, es decir, de aquellas personas que colaboren o trabajen bajo la supervisidon o jerarquia del
mediador (art. 1903 CC (LA LEY 1/1889)). En este sentido, la respuesta debe ser afirmativa en base a
la presunciéon de culpa in vigilando y sin perjuicio del derecho de repeticion contra el agente del
dano. En estos casos, los mediadores deberdn estar atentos a que sus colaboradores o empleados
guardan secreto de cuanto conozcan en el ambito de su trabajo, pues tal vez sea la falta de
confidencialidad el principio mas veces susceptible de ser vulnerado por esos terceros. Resulta mas
dificil que infrinjan la neutralidad, la imparcialidad o la voluntariedad, por referirse estas cuestiones a
la actividad especifica de quien es mediador en el conflicto.

III. ALGUNAS CUESTIONES FINALES

No debe olvidarse que los mediadores proceden de diferentes profesiones, por lo que habra que
diferenciar bien entre cuando se estd llevando a cabo una labor de mediaciéon y cuando, por el
contrario, se interviene en calidad de abogado, psicélogo, educador, trabajador social, médico, etc.

No basta con observar las reglas de conducta de las profesiones de origen, sino que han de atenerse
a los postulados éticos propios de la mediacién que, como se viene refiriendo a lo largo de este
articulo, quedan diseminados entre diversos codigos deontoldgicos y leyes de mediacion.

Asimismo y dado que existen instituciones de mediacidén directamente ligadas a colegios
profesionales de abogados, procuradores, psicélogos, economistas y otros, seria conveniente que
dichas instituciones contaran con manuales de buenas practicas o cédigos de conducta especiales y
separados de los que son comunes para el resto de colegiados.
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Para terminar, tampoco se debe dejar de lado la verdadera esencia de la mediacion y los valores que
la sustentan, como la confianza que se establece entre los mediados y los mediadores, asi como la
capacidad de unos y otros para establecer un didlogo distinto que, a la postre, sera lo que facilite un
cambio en la relacion de las partes y allane el camino hacia la corresponsabilidad de todas ellas
respecto al conflicto comun. Por esta razon, las cautelas que los mediadores puedan tomar en aras de
delimitar su actuacién y, por tanto, anticipar una posible defensa en caso de reclamacién, no deben
empanfar la sustancia y las particularidades propias de la mediacion. Las actas o documentos que se
redacten deben dejar traslucir que han sido realizados por mediadores, sin descuidar el lenguaje
colaborador, equilibrado, neutral y positivo que les diferencia de otras profesiones.
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