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Resumen

Una de las cuestiones esenciales que intenta paliar la introduccién de la mediacidn en linea en Espafia
es el grave problema de las dilaciones indebidas en los procesos. La Ley espafiola 5/2012, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles recoge algunas previsiones relativas a las actuaciones por medios
electrénicos que engarzan con el articulo n.° 9 de la Directiva 2008/52/CE de mediacidn civil y mercantil,
en virtud de la cual los Estados miembros fomentardn, por los medios que consideren oportunos, el
acceso del publico en general, en particular via internet a la informacién sobre la forma de ponerse
en contacto con mediadores y organismos que presten servicios de mediaciéon. La norma solo impone
dos exigencias al uso de la tecnologia: garantizar la identidad de los intervinientes y el respeto a los
principios de la mediacion previstos en la propia Ley. La electronificacién' de los procedimientos es la
idea central, de modo que las partes puedan disponer del proceso en cualquier momento y decidir de
mutuo acuerdo transformar un procedimiento presencial en uno electrénicoy alainversa. La Ley prevé

1. Véase sobre los origenes de la digitalizacion, Katsh y Rifkin (2001). Acerca de la digitalizacion de los procedimientos
de mediacién en general, véase Vilalta (2012, pag. 279 v sig.). En mediacién internacional, véase Madrid Parra (2013,
pags. 7-20), Marqués Cebola (2013) y Macho Gémez (2013). Asimismo, sobre la electronificacion en Espafia, véase
Vézquez De Castro y Ferndndez Canales (2012, pags. 1451-1480), Garcia Cubero (2013, pags. 349-365), Pérez Gurrea
(2013, pags. 194-223), Ramén Fernandez, (2014), Talavera Hernandez (2015), Valbuena Gutiérrez (2013, pags. 761-770),
Vazquez de Castro y Alzate Séez De Heredia (2014).
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un procedimiento simplificado que obtiene desarrollo a través del RD 980/2013, de 13 de diciembre.
Cabe distinguir, en consecuencia, dos distintos procedimientos de mediacién: el tradicional -que puede
desarrollarse de manera presencial o en linea- y el procedimiento simplificado electrénico para deter-
minadas reclamaciones de cantidad, cuando las pretensiones de las partes no se refieran a argumentos
de confrontacién de derecho y no exceda de 600 euros. Algunos cambios de orientacién por la via del
desarrollo reglamentario resultan de discutible legalidad, como se vera.

Palabras clave
mediacién en linea, ADR, ODR, civil, mercantil, electronificacion

Tema
Derecho civil, derecho procesal, mediacién

Critical analysis of a simplified online mediation procedure
for small claims (Spanish Law 5/2012, on civil and commercial
mediation)

Abstract

One of the essential issues that the introduction of online mediation in Spain attempts to alleviate is
the serious problem of undue delays in the processes. Spanish Law 5/2012, on Mediation in Civil and
Commercial Matters, contains some provisions relating to the electronic actions linked to Article No. 9 of
Directive 2008/52/EC on civil and commercial mediation, under which Member States shall encourage,
by any means which they consider appropriate, the availability to the general public, and on the Internet
in particular, of information on how to contact mediators and organisations providing mediation services.
The rule only imposes two requirements on the use of technology: to guarantee the identity of the
participants and to respect the principles of mediation provided for in the Law. The electronification
of procedures is the central idea, so that the parties can dispose of the process at any time and decide
by mutual agreement to transform a face-to-face procedure into an electronic one and vice versa. The
Law provides for a simplified procedure developed through RD 980/2013, of December 13. Two different
mediation procedures can therefore be distinguished: the traditional —which can be conducted in person
or online- and the simplified electronic procedure for certain claims for payment, where the claims of
the parties do not relate to arguments of confrontation and do not exceed 600 euros. As will be seen,
some changes in focus through requlatory developments are legally arguable.

Keywords
online mediation, ADR, ODR, civil, commercial, electronification

Topic
civil Law, procedural Law, mediation
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Introduccion

El modelo de mediacion que requla la Ley 5/2012, de media-
cién civil y mercantil (en adelante, LMCM) se fundamenta
en la voluntariedad y libre decisién de las partes, en el
respeto de su autonomia de la voluntad, en la flexibilidad y
en la deslegalizacién entendida como la pérdida del papel
central de la ley en beneficio de un principio dispositivo que
rige también en las relaciones que son objeto de conflicto.
Este modelo contempla asimismo la mediacién electrénica,
susceptible de eliminar barreras de tiempo, espacio y acceso
al permitir que, desde el inicio hasta su conclusién, pueda
materializarse en linea.

La no necesidad de simultaneidad de las conversaciones per-
mite que la mediacién pueda efectuarse sin que las barreras
fisicas o temporales laimpidan, de lo que se desprende que
la «<inmediatez» no es principio rector. La simultaneidad no
resulta esencial en una mediacion, y no pareciera razonable
poner obstaculos al uso de las tecnologias de la informacidn
y de la comunicacion para el desarrollo de mediaciones
asincronas, tanto mas cuanto esta favorece en ocasiones el
acercamiento y elimina las barreras fisicas y temporales que
puedan haber entre las partes en conflicto. Lo que responde
a la actualidad de los tiempos, dado que la mayor parte de
los proveedores de servicios ODR que operan en el mercado
ofrecen plataformas donde la mediacién se desenvuelve de
manera asincrona, las veinticuatro horas del dia, los siete
dias a la semana (24/7).

La electronificacion de los procedimientos es la idea central
del articulo 24 de la LMCM, de modo que las partes puedan
disponer del proceso en cualquier momento y decidir de
mutuo acuerdo transformar un procedimiento presencial
en uno electrénico y a lainversa. De conformidad con ella,
en consecuencia, basta con que se cumplan estas dos
exigencias -garantia de identidad de los intervinientes y
respeto de los principios- para que se considere vdlida la
mediacidn llevada a cabo por medios electrénicos. De lo que
se deriva, junto con el desideratum de la Directiva 2008/52/
CE,2 que no cabe establecer luego reglamentariamente
exigencias adicionales para la utilizacién de medios
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electrénicos en la mediacion civil y mercantil en general,
mds alld de las que acabamos de sefialar.

La Disposicién final 7.8 permite al Gobierno promover la
resolucién de los conflictos que versen sobre reclamaciones
de cantidad a través de un procedimiento simplificado en
linea, como se vera.

1. Los medios electrénicos como
modalidad «preferente» para
las reclamaciones de cantidad
no superiores a 600 euros

Elarticulo 24 LMCM refiere exclusivamente a la modalidad
electrénica en reclamaciones de cantidad para disponer que,
cuando estas sean por cantidad no superior a 600 euros,
la modalidad preferente serd la electrénica.? A pesar de la
incierta, por confusa, configuracion del actual articulado
en orden a la «preferencia» que establece, a la idea funda-
mental de radicar esta modalidad entre las reclamaciones
de orden econémico no puede negarsele su acierto, dado
que estas no suelen encerrar controversias juridicas de gran
calado y existe una imperiosa necesidad de dar salida a este
tipo de controversias. Hubiera sido deseable una disposicién
de mayor calado que implantara la mediacién en linea con
caracter imperativo para tales cuantias, como contemplaba
el Anteproyecto de ley, sin ceder a algunas objeciones que
presentaban poca consistencia.

Aungue el precepto contenido en el articulo 24 LMCM se re-
fiere expresamente a las reclamaciones de cantidad, parece
que de ello no cabe derivar que la mediacion electrénica deba
contraerse a estas. En efecto, el alcance de la mediacién por
medios electrénicos es el que expresa el articulo 2 de la LMCM,
esto es, toda controversia en asuntos civiles y mercantiles,
incluidos los transfronterizos, siempre que no afecten a dere-
chos y obligaciones que no estén a disposicidn de las partes
en virtud de la legislaciéon aplicable. De hecho, la Directiva
comunitaria 2008/52/CE de mediacién de cuya trasposicién
derivala Ley y el Reglamento subraya que la misma no debe

2. Su considerando noveno expresa que no debe impedirse de modo alguno la utilizacién de las nuevas tecnologias de comunicaciones en

los procedimientos de mediacién.

3. También el Anteproyecto de ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles del Ministerio de Justicia de 19 de febrero de 2010 contemplaba
esta prevision, si bien con cardcter imperativo para cuantias que no excedieran de 300 euros.
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impedir en modo alguno la utilizacién de las nuevas tecno-
logias de comunicaciones en procedimientos de mediacion.

Quedan excluidas del dmbito de la LMCM la mediacién penal,
con las administraciones publicas, la mediacion laboral v,
sorprendentemente, afiade, en materia de consumo.* Si
bien, recuerda la exposicién de motivos, «las exclusiones
previstas en la presente norma no lo son para limitar la
mediacién en los dmbitos a que se refieren sino para re-
servar su regulacion a las normas sectoriales correspon-
dientes». Sobre esta concreta cuestién, a nuestro juicio, no
cabe defender que las previsiones de la LMCM no resulten
aplicables a la mediacién en consumo® en la medida que
resulte necesario, toda vez que, el legislador, ante un tex-
to -la Directiva 2008/52/CE- cuya redaccién no le resultd
muy claro, erré en la interpretacion del mismo limitando
asi su alcance sin percatarse de que, con ello, generaba
asimismo un vacio normativo de consecuencias indeseadas.
Y en este sentido, la propia Ley, en su predmbulo, informa
de que las exclusiones previstas en la norma no lo son para
limitar la mediacién en los dmbitos a que se refieren sino
para preservar su regulacién a las normas sectoriales co-
rrespondientes, inadvirtiendo que en materia de consumo
no se contaba en el &mbito estatal con procedimiento de
mediacién alguno. Vacio normativo que por el principio de
completud del ordenamiento juridico bien hubiera podido

Andlisis critico del procedimiento simplificado de mediacién en linea...

ser cubierto en sumomento recurriendo a la analogia legis.®
Entenderlo de otro modo hubiera implicado privar precisa-
mente a los consumidores de las garantias procesales que
pretendia preservar a toda costa la Directiva comunitaria
2008/52/CE con caracter uniforme. Si la sefialada Directiva,
como sefiala su predmbulo, es un instrumento de minimos
cuya finalidad es contribuir al correcto funcionamiento
del mercado interior y establecer una legislacién marco
que aborde, en particular, los aspectos fundamentales del
procedimiento civil, parece dificil sostener que, tratdndose
de uninstrumento que obliga a que su contenido se aplique
a todos los litigios transfronterizos en los asuntos civiles
y mercantiles sin exclusién del consumo, esta no deba ser
traspuesta al ordenamiento juridico espafiol con la misma
amplitud, al menos por lo que hace a las controversias de
consumo transfronterizas.” Los Estados miembros quedaron
obligados por razén de dicha Directiva a poner en vigor las
disposiciones legales necesarias para dar cumplimiento a
su contenido antes del 21 de mayo de 2011. Sucede hoy sin
embargo que, habiendo sido promulgada en el afio 2013 una
Directiva ADR de consumo reguladora de los procedimientos
alternativos de resoluciéon -entre los que se encuentra la
mediacién-® y contando, en consecuencia, con un cuadro
normativo requlador especifico que debe ser traspuesto
al ordenamiento juridico espafiol,® ha quedado -al menos
formalmente- cubierto el vacio normativo en la medida

La Comisién Europea clarificé este aspecto en el afio 2010, sefialando que el considerando (11) estd relacionado con el articulo 3 a) de la

Directiva y los procedimientos de caracter cuasi jurisdiccional no deben ser considerados mediacién. En el afio 2013, el articulo 3.2 de la

Directiva RAL confirma este aspecto. Véase, posteriormente, en 2016, el Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité

Econdmico y Social Europeo sobre la aplicacion de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos

de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles, de 26 de agosto de 2016. Documento COM (2016) 542 final. Y también el documento del

Parlamento Europeo titulado «The Implementation of the Mediation Directive 29 November 2016, que recoge la investigacién requerida

por el Comité de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo. Esta cuestion ha estado ampliamente analizada por los académicos. Véase

al respecto, Esteban de la Rosa (2011, pdg. 16) y Cortés Diéguez (2015, pag. 22).

5. Cuestion apuntada asimismo en Vilalta (2014). Con las dificultades que supone a nivel doctrinal. Se trataria en este caso de una laguna
subjetiva y axioldgica por dejar el legislador -de manera consciente o por error o inadvertencia- sin regulacién determinadas materias y
por la existencia de norma pero que resulta inadecuada, injusta o aplicacién inadmisible. Véase Fernandez Bulté (2005, pag. 227). Aungue
bien podria sostenerse que se trata asimismo de una laguna técnica, en la medida que tiene lugar porque con la exclusion estaria remitiendo
a un sector del ordenamiento -consumo- en el que no se establece nada al respecto, y cuando la disciplina juridica de una determinada
materia, no obstante estar prevista en el ordenamiento, falta. Véase Iturralde Sesma (1987, pag. 376).

6. Buena prueba del error es que en el informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de LMCM sefiala que la exclusion de
la mediacién de consumo deriva del considerando 11 del predmbulo de la DM. Véase Esteban de la Rosa (2017). Analogia aplicada como
instrumento de integracién de la norma que completa la operacién legislativa.

7. Ensentido distinto, véase Barral Vifias (2015, pag. 819).

Véase. Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2013 relativa a la resolucion alternativa de litigios en

materia de consumo (en adelante Directiva RAL). Asimismo, respecto de su transposicién, véase Esteban de la Rosa y Cortés (2016, pag.

4) y Esteban de la Rosa (2016).

9. La transposicion de la Directiva RAL dio comienzo con la Ley 3/2014 de 27 de marzo, de modificacidon del Texto Refundido de la Ley

General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, a través de la cual se modificé el articulo 57.4 de ese texto para dar cumplimiento

Unicamente a lo dispuesto por el articulo 10 Directiva RAL
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que transcurrido dicho término temporal, resulta en todo
caso apelable el efecto directo de la Directiva.”® Aun asf,
quedaria por dilucidar si, respecto de las concretas previ-
siones normativas relativas a la ejecutividad de los acuerdos
resultantes de una mediacién y al propio procedimiento
de mediacion por medios electrénicos no cabria sostener
todavia la aplicabilidad de la Ley 5/2012, de mediacidn civil y
mercantil, en tanto la Directiva ADR de consumo no introdu-
ceregulacién procedimental especifica alguna que deba ser
transpuesta a estos efectos y dado que el legislador espafiol
no ha procedido a regularlos a nivel interno de manera es-
pecifica para el concreto dmbito del consumo. Si bien cabe
decir que este Ultimo aspecto -el procedimiento de media-
cién en linea- estd siendo abordando en parte desde una
perspectiva competencial mediante reqgulacién autonémica,
habida cuenta las atribuciones que las distintas comunida-
des auténomas tienen asumidas en materia de consumo."

Por lo que hace a la limitacién cuantitativa, no parece del
todo acertada ni justificada, como se ha apuntado, dado
que la complejidad de una controversia no se mide siempre
por la cuantia discutida, sino por los problemas de fondo
gue encierra. A mayor abundamiento, qué duda cabe, la
fijacién de una cantidad econdmica en el texto de la nor-
ma provocard la necesidad de adaptarla a los tiempos de
manera periddica, habida cuenta de que las economias y
la inevitable inflacién de la moneda pronto hara que esta
cantidad limite excesivamente el potencial uso del procedi-
miento simplificado de mediacién electrdnica.

El desarrollo preferente por medios electrénicos sugiere,
no tanto un procedimiento integramente en linea, sino el
uso de dichos medios en la medida que ello sea oportunoy
siempre que dicho empleo sea posible para todas las partes.
El articulo 24 LMCM, con el fin de salvaguardar el principio
de equidad y el derecho de defensa de las partes en un
conflicto, impone como Ilimite al uso de la tecnologia de la
informacion y de la comunicacién que su empleo resulte
posible a ambas.

Nada manifiesta la Ley acerca de la fijacién del «lugar» en el
que se entiende celebrada la mediacion cuando esta se lleva
a cabo por medios electrénicos en general, una cuestién
formal a los efectos de determinar la ley aplicable en caso

Andlisis critico del procedimiento simplificado de mediacién en linea...

de necesitar el auxilio de los tribunales. Su indicacién deter-
mina la nacionalidad o internacionalidad de la mediacion, e
identifica la competencia de los tribunales encargados de las
acciones, recursos o impugnaciones contra dicho acuerdo.
También identifica el conjunto de normas imperativas de
caracter procesal que deberdn ser respetadas. Siendo asf,
en la mediacién en linea la determinacién de la sede no
resulta baladi a falta de pacto. En ocasiones, se defiende
que un factor de conexién adecuado seria el del lugar en
el que se hallan situados los servidores de las plataformas
electrdnicas, o bien el lugar donde se halla el ordenador
central, silo hubiere. En otras, se afirma que lo mas conve-
niente es que la misma institucién determine el lugar. En
los procesos en linea transnacionales de escasa cuantia
parece oportuno limitar el alcance de la autonomia de la
voluntad de las partes en este concreto aspecto y proceder
al establecimiento de un criterio objetivo a los fines de evitar
laindebida dilacion de los procesos mediante la provocacién
de discusiones estériles.

Finalmente, las reglas del articulo 24 LMCM relativas a
la mediacion por medios electrénicos deben ponerse en
relacion con el procedimiento de mediacion simplificado
reglamentado a través de los articulos 30 a 38 de RD
980/2013, de 13 de diciembre.

En extrema sintesis, se desprende de lo expresado hasta
ahora que cabe distinguir claramente dos distintos proce-
dimientos de mediacién: el tradicional -que puede desarro-
llarse de manera presencial o en linea- y el procedimiento
simplificado electrénico para determinadas reclamaciones
de cantidad. Del tenor literal del articulo 24 no cabe dedu-
cir un tertium genus consistente en la mediacién en linea,
como modalidad distinta de la mediacion tradicional, con
rasgos, principios y reglas de procedimiento que la sepa-
ren. Tampoco la propia situacion sistemdtica del articulo
24 LMCM, colocado como disposicién-cierre del titulo IV
dedicado al «procedimiento de mediaciény, juntamente con
el hecho de que dicho articulo pasa a titularse «Actuaciones
desarrolladas por medios electrénicos» y que su contenido
se limita a sefialar que, cuando se lleve a cabo por medios
electrénicos, debera quedar garantizada la identidad de los
intervinientes y el respeto a los principios de la mediacién
previstos en la Ley.

10. Véase TJCE, sentencia de 5.2.1963, Van Gend en Loos, asunto 26/62, Rec. 1963, pag. 5-8.

1.

Asi, por ejemplo, Catalufia ya cuenta con una requlacién especifica. Véase Vilalta (2014).
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2. Procedimiento simplificado
de mediacion por medios
electronicos para reclamaciones
de cantidad

La Disposicién final séptima de la LMCM establece un man-
dato al Gobierno, a iniciativa del Ministerio de Justicia, para
promover gue los conflictos que versen sobre reclamaciones
de cantidad se conduzcan a través de un procedimiento
simplificado que se desarrollara exclusivamente por medios
electrdnicos. Esta Disposicién no habilita al Gobierno a desa-
rrollar y establecer un régimen especifico para la mediacién
por medios electrénicos en general, sino tan solo a facilitar
un procedimiento simplificado dirigido a pretensiones que
no se refieran a argumentos de derecho, como son las meras
reclamaciones que no discutan el derecho de las partes. En
consecuencia, cabria hablar de un procedimiento distinto
al descrito hasta ahora, simplificado, con caracteristicas
y requisitos diferenciados que trataremos a continuacion.

Para acudir a este procedimiento especifico, la Ley esta-
blece dos requerimientos que deben concurrir: (i) que las
pretensiones de las partes no se refieran a argumentos de
confrontacién de derecho; (ii) y queden reflejadas en los
formularios de solicitud y contestacién. Por otro lado, el
procedimiento tendrd una duracién maxima de un mes, a
contar desde el dia siguiente a la recepcién de la solicitud,
término que resultard prorrogable por acuerdo de las par-
tes. Como se observa, no fija exigencia alguna relativa a la
cuantia maxima reclamable por este conducto.

En cumplimiento de la habilitacién reglamentaria el Go-
bierno aprueba el Reglamento de la Ley por Real decreto
980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan de-
terminados aspectos de la LMCM (en adelante, RDLMCM) y
procede a reqgular algunos aspectos de dicho procedimiento
simplificado de mediacién, considerando mds adecuado, por
un lado, estar alo dispuesto en el régimen general de la Ley
y, por otro, establecer unas normas basicas relativas a sus
particularidades propias determinadas por la especificidad
de su objeto, de su duracién y por la utilizacién de medios
electrénicos.

Coherente con la flexibilidad y autonomia de la institucién,
permite pasar de una tramitacién presencial a otra electréni-
cayalainversa, enatencién alas necesidades de las partes.

Andlisis critico del procedimiento simplificado de mediacién en linea...

Asimismo, es posible confeccionar procesos en los cuales
parte de las actuaciones se realizan de forma presencial y
parte se realizan de forma electrénica.

El procedimiento debe respetar, en cualquier caso, las
exigencias del articulo 24 de la Ley -identidad de los inter-
vinientes y respeto de los principios- y las determinaciones
de la Disposicion final 7.2 relativas a la naturaleza de las
pretensiones, los formularios y la duracién de los proce-
sos. De modo que las pretensiones en ningun caso deben
referirse a argumentos de derecho, estas deben gquedar
reflejadas en los formularios de solicitud y su contestacién
que se facilite a las partes, y por lo que hace a su duracion,
no excederd de un mes a contar desde la recepcién de la
solicitud, aunque es posible la prérroga por acuerdo de las
partes. Finalmente, la necesidad de garantizar la seguridad
juridicay tecnoldgica explica las previsiones relativas a las
incidencias o problemas técnicos, para que no perjudiquen
ni a las partes ni a la continuidad de los procedimientos.

Por lo que hace a la limitacién de la cuantia que introduce
el RDLMCM y que no obraba en la Disposicion final 7.2 de
la Ley, solo se comprende por el caracter tan simplificado,
breve y flexible que se pretende atribuir al procedimiento
simplificado, lo que obliga a sacrificar algln gue otro prin-
cipio o regla que informa a la mediacién.

Sorprende que, habiendo habilitado el legislador al Gobierno
para el desarrollo de un procedimiento exclusivamente por
medios electrénicos, el RDLMCM contemple un procedimien-
to que pueda resultar en cualquier momento mixto por per-
mitir que las partes puedan decidir llevar a cabo de manera
presencial las actuaciones. Estos cambios de orientacién por
la via del desarrollo reglamentario resultan de discutible
legalidad -por extralimitacién de la voluntad legislativa- y
tendrdn un impacto significativo indeseado en el mercado,
al excluir del mismo a proveedores de servicios que operen
exclusivamente a través de plataformas electrdénicas y que
no dispongan de infraestructura ni emplazamiento fisico que
permitan desarrollar la mediacién de manera presencial.

2.1.Responsables del procedimiento
de mediacién simplificado por medios
electrénicos

El articulo 31 del RDLMCM dispone que el mediador vy, en
su caso, la institucion de mediacién que haya contratado
con un proveedor de servicios electrénicos, estd obligado
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a habilitar los mecanismos para garantizar la seguridad, el
buen funcionamiento de la plataforma y de los sistemas
electrénicos utilizados, asi como la privacidad, la integridad
y el secreto de los documentos y las comunicaciones, la
confidencialidad en todas las fases del procedimiento y
aseqgurara el cumplimiento de las previsiones exigidas en
la normativa en materia de proteccién de datos de cardcter
personal. Con ello no solo se persigue incrementar la con-
fianza en la mediacién, sino ademas garantizar el respeto de
ciertos principios que contiene la Ley. Cabe sefialar que el
anterior redactado -borrador-incluia la responsabilidad de
mediadores e instituciones si la mediacién desarrollada por
medios electrdnicos no respetaba los principios garantiza-
dos por la Ley, una cuestién que sin embargo el Informe del
Consejo de Estado objetd, dado gue dicha responsabilidad
solo correspondia a las personas a quienes en cada caso les
seaimputable la vulneracién, pues podia quebrar por culpa
de alguna de las partes intervinientes. Afiade luego que «con
arreglo al principio de confidencialidad, se dard opcién a las
partes a indicar si los documentos que entregan o las co-
municaciones que entablan no tienen este cardctery y para
reforzar laidea de que la confidencialidad es el principio y la
exclusién la excepcidn, dispone oportunamente que, de no
constar manifestacion expresay por escrito de las partes, se
entenderd que la documentacién y comunicaciones quedan
sometidas al régimen de confidencialidad.

EIRDLMCM autoriza a que mediadores e instituciones con-
traten servicios electrénicos de mediacién con un proveedor
-proveedores de servicios ODR-, en cuyo caso, estos ultimos
tendrdn la condicion de encargados del tratamiento de datos
y estardn obligados a dar cumplimiento a las previsiones
sobre proteccién de datos de cardcter personal. En otras
palabras, responderan de la adecuada implantacién de las
medidas que garanticen la confidencialidad y seguridad de
los datos de caracter personal. Y ello sin perjuicio de la
responsabilidad directa en que pueda incurrir el mediador
-0 la institucién de mediacién- por los dafios generados
por incumplimiento «de las obligaciones que les incumban,
en particular en aplicaciéon de las normas sobre proteccién
de datos de caracter personaly, al no serles ajenos a su
capacidad de decisién. Es decir, mediadores e instituciones
deberdn velar por que el proveedor relina las garantias para
el cumplimiento de sus obligaciones y deberd adoptar las
medidas necesarias para velar por su cumplimiento.

Andlisis critico del procedimiento simplificado de mediacién en linea...

Asimismo, impone que los medios electrénicos aplicados a
los procedimientos simplificados de mediacién incorporen
mecanismos de registro de actividad que permitan auditar
su correcto funcionamiento. Pareciera que tal obligacion
de medios recaeria sobre el titular del servicio electré-
nico (el proveedor ODR). Esta prevision legal implica, sin
embargo, la obligacién derivada de conservar durante un
tiempo -sin que se nos informe de su alcance temporal-
los registros de actividad efectuados para la auditoria
del funcionamiento, sin que se especifique sobre quién
recae dicha responsabilidad de registro, almacenamiento
y custodia.

2. 2. Acreditacion de la identidad y condicion
de usuario

Las partes y el mediador acreditardn su identidad mediante
un sistema de firma electrénica que garantice la identifica-
cién de los firmantes con arreglo a lo dispuesto en la Ley
59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica. Esta
no es una cuestién nueva, ya lo exige el articulo 24 para
cualquier procedimiento de mediacién que haga uso de
medios electrénicos. EIRDLMCM prevé que, en su defecto,
las partes y el mediador puedan acreditar su identidad
presencialmente ante el mediador o las instituciones de
mediacion, acordando un sistema de acceso seguro de
mutuo acuerdo, previsién que parece persequir otorgar
carta de naturaleza a una modalidad de identificaciéon
muy extendida, practicada y eficiente, consistente en la
acreditacion de la identidad por exhibicion de sus respec-
tivos documentos de identidad y su autenticacién por el
reconocimiento mutuo que llevan a cabo las partes, acredi-
taciény autenticacién efectuados por videoconferencia. La
identidad de las partes debe acreditarse necesariamente
y en todo caso en la presentacion de la solicitud de inicio
y en la contestacién, en el momento de la aportacién de
documentacidn, en el establecimiento de comunicaciones,
en la firma de las actas y del acuerdo de mediacién. Como
sefialan algunos estudiosos a este respecto, deberia ha-
berse diferenciado entre aquellos medios electrénicos en
los que es posible acceder a la imagen del interlocutor
(videoconferencia) de los que no -v. gr. telefonia, medios
escritos- a la hora de establecer los requisitos legales a
los sistemas de garantia para la identidad de los intervi-
nientes.”

12. Véase, en este sentido, Garcia del Poyo (2013, pag. 7); Ramén Ferndndez (2014, pag. 8).
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La actuacion por medio de representante es posible en
toda mediacién civil y mercantil, donde la inmediatez, en
el sentido de participacién o actuacién personal de los con-
tendientes, no es requisito esencial. De ahi que el articulo
32 del RDLMCM lo prevea expresamente y disponga que
estos deban acreditar su representacién ante el mediador
o la institucion de mediacidn, exigencia que podra cumpli-
mentarse en cualquier modo admitido en derecho por no
exigir la norma formalidad particular alguna. Dado que en
la mediacion son las partes -o sus representantes- las que,
en su caso, alcanzan acuerdos, el poder del representante
deberd ser especial -mandato expreso- para transigir, ena-
jenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso
dominio (art. 1713 Cc), exigencia que el Tribunal Supremo
interpreta en la actualidad como «designacién concreta del
objeto para el cual se confiere, pues no basta una referencia
general al tipo de actos para el cual se confiere», de modo
gue «conforme a la doctrina jurisprudencial que ahora se
reitera, [...] el mandato representativo cuyo poder viene a
referirse a un acto o actos de disposicion, solo alcanza a
un acto concreto cuando este ha sido especificado en el
sujeto y el objeto, en forma bien determinada» y el «grado
de concrecién necesario en la designacién del objeto del
mandato depende del cardcter y circunstancias de aquely».®

2. 3. Formularios

Elarticulo 33 del RDLMCM recoge la obligacién del mediador
-0 de la institucién de mediacién- de proporcionar, en su
caso, a través de su sitio web, los formularios o impresos
electrénicos normalizados de solicitud de inicio y de contes-
tacién del procedimiento. Es de observar que el RDLMCM ha
eliminado la referencia a que dichos formularios se mues-
tren publicamente en la web, exigencia que contemplaba
el borrador de proyecto, por lo que ahora bastard con que
sean alojados en los espacios privados de la web.

Como el procedimiento reglamentado es exclusivamente
el simplificado de mediacién por medios electrénicos para
reclamaciones que no excedan de 600 euros, los formularios
no contendrdn en ningun caso pretensiones de las partes
que se refieran a argumentos de confrontacién de derecho.
Por otro lado, se deberd poner a disposicién de los usuarios
formularios normalizados para retirar la solicitud de inicio
de procedimiento, para solicitar la subsanacién de errores
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u omisiones, o para dar por terminadas las actuaciones una
vez iniciado el mismo.

2.4.Documentacion, expediente y compromiso
de acceso

El RDLMCM, en su articulo 34, obliga a que el sistema
facilite copia de los formularios y de la documentacién o
informacién en cualquier soporte que presenten las partes,
en un formato que garantice su integridad y permita su
archivo e impresion, ello con objeto de servir de justificante
de entrega, el cual incluird el nimero de registro
-expediente-, la fecha y hora de presentacion, la identidad
del mediador -y, en su caso, de la institucién de mediacion-y
una indicacién de que el formulario o documento ha sido
tramitado correctamente. En efecto, la proteccién de los
documentos, su integridad y su posible alteracién son una
preocupacién constante de los legisladores ya que estos
constituyen elementos probatorios de primer orden. De
ahi que muchos proveedores de servicios de resolucién en
linea se ocupen también por ofrecer un ambiente virtual
seqguro. La confidencialidad de la informacién que fluye es
otra preocupacién. Los mecanismos mds habituales em-
pleados para preservarlas son los criptograficos, aunque
la efectividad, usabilidad y coste son factores que inciden
finalmente en la eleccién de los sistemas.

Otra preocupacién vinculada a la seguridad de las comu-
nicaciones y a la confidencialidad es la relacionada con
el almacenamiento, conservaciéon y destruccién de estas,
asi como de sus documentos. Es una exigencia que debe
respetar los Iimites derivados de la obligada conservacién de
determinados datos durante un tiempo prudencial, impuesta
legalmente a los proveedores de servicios de la sociedad
de la informacién en Espafia. La Unién Europea, a través
de la Directiva 2006/24/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la conservacion de
datos generados o tratados en relacién con la prestacion
de servicios de comunicaciones electrénicas de acceso
publico o de redes publicas de comunicaciones, impone a
los prestadores de servicios la obligacién de conservacién
de determinados datos para la prevencion, investigacién,
deteccién y enjuiciamiento de delitos graves, con pleno
respeto de los derechos fundamentales y principios reco-
nocidos por la Carta de los Derechos Fundamentales de la

13. Véanse SSTS de fechas 26 de noviembre de 2010 y 6 de noviembre de 2013, respectivamente.
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Uniodn Europea, en particular por lo que hace al respeto de
la vida privada, de las comunicaciones y de la proteccién
de los datos de cardcter personal. Son datos relativos al
traficoy localizacidn de las personas fisicas y juridicas, datos
para rastrear e identificar el origen de una comunicacion,
o los necesarios para identificar su destino, la fecha, hora,
tipo, duracién y equipo de la comunicacién, asi como los
datos relacionados para identificar al abonado o al usuario
registrado, quedando excluido el contenido de las comu-
nicaciones electrénicas. La obligacién de conservacién se
prolonga a lo largo de un minimo de seis meses y un maximo
de dos afios, a criterio de los Estados miembros, a partir de
la fecha de la comunicacion.

Todo el procedimiento, inclusive el formulario de solicitud,
lainformacidén descriptiva del conflicto, las comunicaciones
entre las partes y el mediador y los documentos presenta-
dos, asi como todas las actas y, en su caso, el acuerdo final,
quedard registrado bajo un mismo ndmero de expediente.

EIRDLMCM obliga a que la gestién y almacenamiento de la
documentacién y comunicaciones producidas sean comuni-
cadas a las partes, a quienes podrd informarse previamente
de dicho tratamiento en la sesién informativa o constitutiva.
El sistema electrénico empleado debe permitir acreditar la
puesta a disposicidn de las comunicaciones relacionadas con
la mediacién. Por su lado, las partes asumen el compromiso
de acceder a las comunicaciones en la direccién electrénica
gue hayan indicado, de modo que si se produce rechazo
de la comunicacién o transcurren cinco dias naturales sin
acceder a su contenido en la direccién electrénica indicada,
se entenderd equivalente a la no asistencia a la sesién de
mediacidn, salvo, claro estd, que se acredite la imposibilidad
de efectuar ese acceso.

En atencidon a la previsién de la Ley relativa a que, me-
diadores e instituciones, se atengan a las condiciones de
accesibilidad de la Ley 34/2002, el Reglamento dispone
que ambos tengan la obligacién de asegurarse de que los

acuerdo con el principio de confidencialidad
BOE no°. 289, 3.12.2003.

BOE n.° 310, 27.12.2007.

BOE n.° 300, 16.12.2006.

BOE n.° 72, 24.03.2007.

BOE n.° 48, 25.02.2008.

BOE n.° 255, 24.10.2007.
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medios electrénicos utilizados cumplen las condiciones
de accesibilidad previstas en dicha Ley 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de
comercio electrénico. Lo que implica respeto, pero no obliga
a garantizar en todo caso la accesibilidad dado que la Ley
34/2002 establece soluciones diversas y admite excepcio-
nes en funcién de las soluciones tecnolégicas disponibles,
como asi lo expresa el Dictamen del Consejo de Estado
n.° 714/2013. En cualquier caso, cuando el empleo de los
medios tecnoldgicos no sea posible, deberd prescindirse
de la modalidad electrénica. Vinculada a las condiciones de
accesibilidad, debera ser conforme al resto de normativa
aplicable, esto es, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibi-
lidad universal de las personas con discapacidad,® la Ley
49/2007, de 26 de diciembre, sobre régimen de infracciones
y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no
discriminaciény accesibilidad universal de las personas con
discapacidad,’ el Real decreto 1414/2006, de 1de diciembre,
por el que se determina la consideracién de persona con
discapacidad,” el Real decreto 366/2007, de 16 de marzo,
por el que se establecen las condiciones de accesibilidad
y no discriminacion de las personas con discapacidad en
sus relaciones con la Administracién General del Estado,®
y la Orden PRE/446/2008, de 20 de febrero, por la que se
determinan las especificaciones y caracteristicas técnicas
de las condiciones y criterios de accesibilidad y no discri-
minacion® y la Ley 27/2007, de 23 de octubre, por la que
se reconocen las lenguas de signos espafiolas y se regulan
los medios de apoyo a la comunicacién oral de las personas
sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas.®®

Asimismo, impone que los medios electrénicos aplicados a
los procedimientos simplificados de mediacién incorporen
mecanismos de registro de actividad que permitan auditar
su correcto funcionamiento. Pareciera que tal obligacién de
medios recaeria sobre el titular del servicio electrénico (el
proveedor ODR). Esta prevision legal implica sin embargo
la obligacién derivada de conservar durante un tiempo -sin

Los documentos a que se refiere el Reglamento son aquellos que las partes no hubieran excluido de la incorporacién al expediente de
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gue se nos informe de su alcance temporal- los registros de
actividad efectuados para la auditoria del funcionamiento,
sin que se especifique sobre quién recae dicha responsabi-
lidad de registro, almacenamiento y custodia.

Finalmente, por lo que hace al compromiso de acceso que
asumen las partes, el Reglamento dispone que el rechazo de
la comunicacidn o el transcurso de cinco dias naturales sin
acceder a su contenido en la direccién electrénica indicada
se entenderd como no asistencia a la sesion de mediacion,
salvo que se acredite laimposibilidad de efectuar ese acceso.
El plazo de cinco dias -el borrador de proyecto contem-
plaba un plazo de siete dias- continda siendo excesivo en
un procedimiento simplificado previsto para una duracién
madxima de un mes.?

3. Normas de tramitacion

El procedimiento no se separa en sus lineas centrales de un
proceso ordinario, dado que cuenta con una sesién informa-
tiva -mediante el uso de medios electrénicos, para recabar
la conformidad para el comienzo del procedimiento- una
sesion constitutiva -que se materializa con el formulario de
solicitud y de contestacién, que da lugar a la emisién de un
certificado que tendra la consideracién de acta constitutiva-
y sesiones de mediacién -mediante la comunicacién entre
las partes y estas con el mediador a través de los medios
electrénicos, que posibilite el didlogo y el acercamiento de
posturas. El procedimiento tendrd una duraciéon maxima de
un mes, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de la
solicitud, si bien las partes podran prorrogar por acuerdo
este plazo. EI RDLMCM describe las dos primeras fases, en
los términos siguientes: presentado el formulario de soli-
citud de mediacién por el solicitante, el mediador -no la
institucién de mediacién- se pondra en contacto, a la mayor
brevedad, con la parte solicitada con el fin de recabar su
conformidad para el comienzo del procedimiento. Del mismo
modo, el mediador concederd a la contraparte un plazo ra-
zonable para contestar a la solicitud, informara al solicitante
del momento en el que se produzca la contestacion y su
sentido. El predambulo informa de que este procedimiento
simplificado es consecuente con la necesaria agilidad, y
afiade que su duracién «no excederd de un mes y se iniciard
a lamayor brevedad posibley, para sequidamente decir que

21.
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este inicio se llevard a cabo «en el plazo maximo de dos dias
desde la recepcién de la solicitudy; sin embargo, su parte
dispositiva no contempla tal exigencia temporal, omision
debida probablemente a un descuido involuntario. Las
expresiones empleadas en el texto articulado «a la mayor
brevedad posibley, en «un plazo razonable», muy imprecisas
por su subjetividad, tampoco contribuyen a la deseada agi-
lidad anunciada en dicho predmbulo, si bien imprimen una
flexibilidad aconsejable en procesos electrénicos sometidos
a numerosos imponderables tecnoldgicos.

El mediador remitird a las partes un certificado que tendrd
la consideracion de acta de la sesién constitutiva y genera
un numero de expediente. Ley y Reglamento omiten cémo
debe procederse para el nombramiento del mediador y, en
particular, cémo podrén las partes plantear objeciones a
dicho nombramiento, una cuestién sensible para garantizar
latransparenciay preservar la debida independencia. Cabe
entender que la Unica opcién que les resta es no aceptar
participar en dicha mediacién simplificada.

Puede suceder también que la contraparte no conteste
dentro del plazo, en cuyo caso la solicitud se considerard
rechazada, lo que resultaria equivalente a un intento de
mediacién sin efecto en un procedimiento de mediacién ordi-
nario. Mas dudas genera el caso de existencia de adscripcién
a cldusula de sumisidn expresa ex ante por la que las partes
se obligaron en su dia a participar en un procedimiento de
mediacién -del tipo que sea- y si, de esta, cabe deducir un
consentimiento al inicio de la mediacién.

Las posiciones de las partes quedan plasmadas en sendos
formularios. La parte solicitante fija la cantidad reclamada
y, en un apartado relativo a los detalles de la pretension,
especifica el desglose -entre el principal y los intereses-y
otros aspectos controvertidos sobre condiciones de pago,
plazos, intereses, formas de pago u otras circunstancias.
Del mismo modo, el formulario de contestacién permitird
aceptar la cantidad reclamada, rechazarla o formular una
contrapropuesta especificando en dicho caso su posicién
y desglose. Ambos formularios permitiran determinar el
objeto de la controversia que quedard fijado en el acta
constitutiva de mediacién y que, en estos procedimientos, se
materializa a través de un certificado que emite el mediador
o la propia instituciéon de mediacién a las partes.

En este sentido se manifestd, el Consejo General de la Abogacia Espafiola ante el borrador de proyecto.
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Por lo que hace a las sesiones de mediacién propiamente
dichas, el Reglamento no incorpora disposicion alguna
relativa a su desarrollo, ni tampoco al modo en que deben
concluirse, de lo que cabe deducir que, mas alla del uso de
los medios electrénicos -uso de correos electrdnicos, vi-
deoconferencias u otros medios analogos de transmisién de
la voz o de la imagen, sistemas de mensajeria instantanea,
remisién de documentos electroénicos, firma electrénica de
las actas etc.- y de la exigencia que el procedimiento no
tenga una duracién superior al mes a contar desde el dia
siguiente de la recepcion de la solicitud, si las partes no
pactaron prérroga alguna, no existe al respecto particu-
laridad alguna respecto del procedimiento de mediacién
ordinario.? Sobre la actividad del mediador en linea, debe
tenerse presente que el entorno imprime caracteristicas
Unicas que exigen habilidades y destrezas que pueden
sintetizarse en doce postulados de buenas practicas que
abarcan: el buen dominio del lenguaje, de los registros
linglisticos y de la comunicacién escrita manteniendo un
tono ligeramente formal; el adecuado feedback con las par-
tes mediante un nimero de comunicaciones equilibrado;
escucha activa efectiva; claro dominio de las herramientas
electrénicas para mantener caucus y reuniones conjuntas;
mantenimiento de un adecuado nivel de informacién para
intensificar la transparencia respecto a las personas, el
sistema, la institucién y el procedimiento; oportuna gestién
de la informacion; y auxilio a las partes para asegurar una
situacién de efectiva igualdad tecnoldgica.

El Reglamento exige gue se levante acta de cada sesion
gue se celebre de los documentos de aceptacién, rechazo
o renuncia de la mediacion, asi como del acuerdo final.

Eltexto evita toda mencién a la negociacién automatica, ala
que hacia referencia el redactado del borrador de proyecto
pensado, en un primer momento, que fueran sistemas
electrénicos automatizados los que procesaran este tipo
de peticiones y propuestas econémicas. Su incorporacién
generd reservas en la tramitacién dado que el concepto de

22.
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mediacion que recoge la Ley exige la intervencién de un
mediador, a pesar de que la modalidad blind bidding resulta
muy efectivay popular en otros paises.? De hecho, el Consejo
de Estado, en su Informe, expresé que en la mediacién
automatica si existe laintervencion del mediador, mediante
la puesta a disposicién de las partes de un sistema que ofrece
propuestas y que luego emite acuerdos y lleva funciones
de supervision del sistema y su funcionamiento como
medio de garantizar el respeto de la normativa aplicable,
y no vefa objecién alguna a su inclusién por la disminucion
de costes que este tipo de sistemas puede entrafiar.

El eventual acuerdo que alcancen las partes, como es na-
tural, debera ser firmado por estas, requisito que podra
materializarse por cualguier modo admitido en derecho,
siendo habitual en este entorno la firma electrénica o una
firma electrénica reconocida (DNI electrénico), mediante
certificados digitales reconocidos por las autoridades de
certificacién (ACA, DNIle, FNMT-Ceres, CATCERT, ACCV,
ANCERT, FIRMAPROFESIONAL, SCR, ANF, entre otras),?® sin
que resulte descartable, por otro lado, la firma manuscrita
remitida por canales convencionales.

Para acabar, cabe recordar que la Disposicién adicional se-
gunda del Real decreto 980/2013, por el que se desarrolla el
Reglamento que incorpora el procedimiento simplificado de
mediacién por medios electrdnicos, obliga a las instituciones
de mediacién a emitir informes de actividad anuales que
expliciten, en su caso, los procedimientos de mediacion por
medios electrénicos tramitados, de lo que entenderemos
que se refiere a todos en general, y no solo y exclusivamente
a los simplificados, por no especificarlo asf.

Conclusiones

De lo expresado hasta ahora cabe concluir que la normativa
espafiola distingue entre dos distintos procedimientos de
mediacién: el tradicional -que puede desarrollarse de ma-

Para algunos autores, el Reglamento prescinde de la figura del mediador, entendiendo que ha sido sustituida por un programa informatico,

hipétesis en cuyo caso si se formularian dudas razonables de si nos hallamos ante una mediacién o una mera negociacion asistida por la

tecnologia.
23. Véase al respecto Vilalta (2015).

24.

Asi, por ejemplo, la valoracién que al borrador de proyecto efectué el Consejo General de la Abogacia Espafiola, al sefialar que el régimen de

la negociacion automatica presenta la dificultad de obviar la intervencién del mediador, trasladando el protagonismo al sistema electrénico,
omisién del papel de mediador que no parece compadecerse con el régimen general de intervencion que disefia la Ley 5/2012.

25. Talavera Hernandez (2015).
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nera presencial o en linea- y el procedimiento simplificado
electrénico para determinadas reclamaciones de cantidad,
cuando las pretensiones de las partes no se refieran a argu-
mentos de confrontacién de derecho y no exceda de 600
euros, sin que pueda considerarse gue se genera un tertium
genus de mediacién electrénica propiamente dicha.

Sorprende que el legislador espafiol haya introducido, entre
las exclusiones del dmbito de aplicacién de la LMCM al consu-
mo, algo que solo se comprende de la errénea transposicién
de la Directiva comunitaria 2008/52/CE, de mediacidn civil
y mercantil. Cabria sostener que, conforme indica la exposi-
cién de motivos, la exclusién no es para limitar la mediacién
sino para reservar su regulacién a las normas sectoriales
correspondientes; aun asi, no se explica entonces a quién

Andlisis critico del procedimiento simplificado de mediacién en linea...

va dirigida la regulacién de un procedimiento simplificado
limitado a reclamaciones econdémicas que no superen los
600 euros, si no es al dmbito del consumo.

Algunos cambios de orientacién por la via del desarrollo
reglamentario resultan, ademas, de discutible legalidad
y cuestionable oportunidad. Asi, no se comprende cémo,
habiendo habilitado el legislador al Gobierno para el de-
sarrollo de un procedimiento exclusivamente por medios
electrénicos, el RDLMCM contemple un procedimiento
dirigido exclusivamente a reclamaciones de cantidad que
no superen los 600 euros y que pueda transformarse en
presencial a solicitud de cualquiera de las partes, lo que
impide la sostenibilidad de los sistemas y servicios de pro-
veedores ODR de iniciativa privada.
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