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CAPITULO 5

El auge de la mediacion electronica en la resolucion de
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1. LA MEDIACION ELECTRONICA

La adopcidn del proceso denominado Online Dispute Resolution (ODR) se refiere a la
solucion de controversias mediante el uso de las TICs (tecnologias de la informaciéon y de
la comunicacién). Este proceso nace en Estados Unidos en el ambito del Derecho. Quie-
nes han experimentado el éxito de los sistemas Alternativos de Resolucién de Conflictos
(ADR), conscientes de las oportunidades que las nuevas tecnologias de la comunicacién
relacionadas con internet ofrecian, decidieron trasladar distintos procesos (negociacion,
mediacién y arbitraje) al entorno cibernético. Estos procesos, no sélo conllevan meno-
res costos econdmicos a los usuarios, sino que les permite ahorrar tiempo, que es una
de las variables cruciales de los procesos de mediacion y contribuye a eliminar barreras
lingtiisticas, geograficas e incluso superar algunos obstaculos derivados de las distintas
discapacidades fisicas.

La llamada mediacidn electronica es el proceso de mediacion llevado a cabo a distan-
cia, en forma virtual, en el que el mediador y las partes utilizan medios electronicos para
comunicarse. Esto se da, en términos generales, cuando exista distancia geografica entre
las partes mediadas y/o cuando alguna/s de las partes padezca algtn tipo de impedimen-
to fisico que le dificulte, parcial o completamente, trasladarse al lugar donde se encuentre
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la persona mediadora. Respecto al primer supuesto, es decir, la distancia geografica, la
utilizacién de ODR facilita el desarrollo del proceso de mediacion. En este sentido, pen-
semos que, si dicha mediacion se efectia de manera presencial, los mediadores deberan
pactar previamente aspectos tan basicos como quién o quiénes se desplazan, si siempre
van a ser las mismas personas quienes lo hagan sesion tras sesion, o se van a alternar. En
caso de que sea el mediador quien se mueva, esto puede conllevar mayor coste en sus
honorarios. Todas estas cuestiones, accesorias pero importantes, desaniman muchas veces
a los interesados para decidirse a iniciar un proceso de mediacion.

Por otro lado, habra supuestos en que las partes puedan acordar todas esas cuestiones
e, incluso, pactar un lugar intermedio; por ejemplo, si una parte reside en Sevilla y la otra
parte implicada en el proceso en Navarra. Sin embargo, las cosas cambian cuando se trata
de conflictos transfronterizos, cuya dificultad en cuanto a desplazamientos se agrava si
las partes viven en diferentes husos horarios. Pensemos en una mediacién cuyos sujetos
implicados residen respectivamente en Bilbao y en Nueva York. La posibilidad de que
la mediacion electronica se efecttie de manera asincrona hace que ninguno de ellos esté
obligado a regirse por el reloj del otro, ni tampoco el mediador, que podra hacer su traba-
jo de acuerdo con su propio horario. Asi pues, parece que recurrir a métodos electronicos
permite allanar mucho el camino para que personas que residen muy alejadas, puedan
valerse de la mediacién para resolver sus controversias.

Por lo que se refiere a aquellos supuestos en que alguna de las partes cuente con
algtin tipo de dificultad fisica que le impida trasladarse al lugar de trabajo del mediador,
ya sea un sujeto que padezca una dolencia transitoria (no poder caminar como conse-
cuencia de un accidente de trafico, por ejemplo) o de forma permanente (tetraplejias,
agorafobia, etc.), no cabe duda de que, en estos casos, los métodos electronicos estain muy
indicados para abrir una puerta mas a la resolucién de controversias entre personas que
retnen estas caracteristicas. Decantarse por esta forma de trabajar (es decir, a distancia)
dependera de la propia capacitacion y de los medios que tengan a su alcance tanto los
mediadores como las partes implicadas en el proceso (webcam, correo electronico, apli-
caciones informaticas mas sofisticadas, etc.).

En una misma plataforma electronica se pueden ofrecer diversas opciones para tratar
de solventar un conflicto, de igual modo que de forma presencial, se pueden elegir di-
versos métodos extrajudiciales de resolucion de los mismos. Respecto a las condiciones
estrictamente legales se hace referencia a la necesidad de que quede garantizada la iden-
tidad de los intervinientes. El sistema idoneo es la utilizacién del DNI electrénico y una
firma electronica o un cddigo seguro de verificacion.

Actualmente, los procedimientos de mediacion electronica se desarrollan fundamen-
talmente utilizando la comunicacion por e-mail. En este sentido, The Mediation Infor-
mation and Resource Center (MIRC) ', describe una estructura de mensajes basicos del
mediador:

1) Presentacién del mediador, bienvenida al procedimiento y explicacion del mis-
mo junto a las normas que lo rigen (mondlogo de presentacién). El mediador se
ofrece a responder a dudas sobre el procedimiento y anuncia que en determina-
do plazo hara llegar a las partes algunas preguntas.

1. Véase https://www.mediate.com/services.htm, visto a fecha 8 de abril de 2020.
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2) El mediador pide a los participantes una sintesis de su punto de vista sobre la
disputa, solicitindoles informacién sobre los temas que les preocupan (intereses)
y las opciones que ven como posibles para resolverlos (aqui les dara la opcidén de
responder exclusivamente al mediador o enviar también copia de este e-mail a la
otra parte o partes participantes en el procedimiento).

3) El mediador responde a cada participante comunicandole que ha efectuado una
atenta lectura de sus exposiciones y abre el intercambio entre las partes, inclu-
yendo la posibilidad de formular preguntas.

4) El mediador resume los puntos basicos de la divergencia (establece la agenda)
comunicandolo a las partes.

5) El mediador impulsa la generacién de opciones creativas (solicita a las partes que
piensen en al menos dos acuerdos que les resultarian satisfactorios, sefialando lo
que darfa a cambio o a lo que renunciarian).

Eventualmente se podran enviar «attachments» (documentos adjuntos) conteniendo
diversos tipos de archivos (documentos escritos, videos, audios, etc.). Ahora bien, puede
ser una mediacidn totalmente electronica o puede ser una mediacion hibrida, en parte
presencial y en parte virtual, dependiendo siempre de la voluntad de las partes.

La decidida apuesta del legislador por la promocién del uso de las nuevas tecnolo-
glas en la mediacién se aprecia, fundamentalmente, en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacién en asuntos civiles y mercantiles, que promueve la resoluciéon de conflictos
de reclamacién de cantidad mediante procedimientos exclusivamente telematicos,
dejando fuera el ambito de la mediacién en materia de consumo. En esta Ley, se
establece, en primer lugar, una especificidad técnica respecto al sistema de comunica-
ci6n en su articulo 24 bajo el epigrafe «Actuaciones desarrolladas por medios electronicos».
Aunque no se establece en sentido estricto la obligaciéon de que las comunicaciones
electronicas se realicen mediante videoconferencia o transmisién de voz e imagen, el
hecho de contemplar expresamente estas funciones invitan a considerar que el legisla-
dor requiere de estos medios técnicos para poder desarrollar las sesiones, sin perjuicio
de que concurran otras funcionalidades como la mensajeria, repositorio de archivos
a disposicion de todas o alguna de las partes, alertas de plazos, agenda, etc. Asimismo,
la disposicion adicional cuarta de la citada Ley de mediacion prevé la adecuacion de
estos medios electronicos a las normas sobre accesibilidad de las personas con disca-
pacidad (Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios a la sociedad de la informacién y
de comercio electronico).

2. CONDICIONES LEGALES A CUMPLIR POR LA MEDIACION ELECTRONICA

Por lo que respecta a las condiciones estrictamente legales se hace referencia a la
necesidad de que quede garantizada la identidad de los intervinientes. Actualmente, este
requisito es sencillo de cumplir a través de varios sistemas. En lo referente a garantizar la
identidad de las personas intervinientes, se propone como sistema idéneo la utilizacién
del DNI electréonico, que solo exige a la persona usuaria la instalacién de un lector. Por
otra parte, la preocupacién de la platatorma por la seguridad del procedimiento se ex-
tiende también a la verificacion de la integridad de los documentos que, en su caso, acre-
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diten la representacion de las partes, y/o de los generados en el propio expediente. Esto
se puede conseguir mediante la firma electrénica o un codigo seguro de verificacion.

En cuanto a la informacién que debe recibir la persona beneficiaria sobre el proce-
dimiento de mediacién, se puede facilitar un sistema semiautomatizado de comunicacio-
nes para asegurar que se le suministra la informacién minima requerida. Ademas, de una
forma rapida y segura se puede tener constancia de que se ha recibido la informacién
necesaria v, si las partes no quieren proseguir, se permite obtener un certificado que
acredite que se da la mediacién por intentada.

La mediacién electronica puede ayudar mucho al mediador en su labor de gestion.
Para todas las circunstancias que la persona mediadora ha de comunicar a los intervinien-
tes en el proceso, la plataforma de mediacién electronica permite generar modelos de
forma automatica de modo que el propio mediador pueda editar y mandar directamente
a las partes. Para evitar descuidos, omisiones, aceptaciones o consentimientos irreflexivos,
se puede disefar un sistema fehaciente de emisiéon de informacién, alertas de plazos,
disenios de agenda, etc. Asimismo, las partes tendran mas sencillo el proceso de aceptar
y enviar su aceptacion sobre la informacion que reciben. Sin embargo, es cierto que el
mediador debe aprender a utilizar de forma eficiente esta nueva herramienta y este deber
puede incluirse en el mas genérico de formacion inicial y continua que implica la calidad
de la mediacién (art. 12 LM). Ademas de cierta formacion, requerird entrenamiento para
adecuar las técnicas tradicionales al nuevo entorno de comunicacion.

El régimen juridico aplicable a la mediacion electrénica resulta complejo y no siem-
pre es conocido por quienes la utilizan. El marco legal en el que se debe integrar la
mediacion electronica, viene determinado por leyes tan diversas como la Ley 34/2002,
de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrd-
nico, la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electronica, la Directiva 2008/52/
CE sobre Mediacion en asuntos civiles y mercantiles, Ley 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Pablicos y la Ley 18/2011, de 5 de
julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacién en la
Administracion de Justicia.

En particular, la mediacion electronica queda afectada por las previsiones normativas
enumeradas en la Ley 5/2012 (arts. 6 a 10, ambos inclusive) respecto a los principios de
la mediacién:

— El principio de voluntariedad? (art. 19 LM). Hasta que no se verifica el consenti-
miento inequivoco de las partes no se iniciara el procedimiento. Consentimiento
que implica no sélo aceptar la mediacioén, como se establece en el requisito de
constancia de la sesion inicial, sino también la aceptacion voluntaria al desarro-
llo de este procedimiento por medios electronicos. Solo se exceptta esta Gltima

2. Sobre este particular, cabe apuntar el Anteproyecto de Ley de Impulso de la Mediacién, aprobado
por el Consejo de Ministros el 11 de enero de 2019, que pretendié impulsar la mediacion en Espafia me-
diante la implantacion de la mediacioén obligatoria o mas bien una «obligatoriedad mitigadar. Es decir, las
partes tendrdn que acudir a una sesidn informativa y a una sesiéon exploratoria antes de iniciar un procedi-
miento judicial en unas determinadas materias que se enumeran en el texto legal.
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necesidad, para el caso de acudir al procedimiento de mediacion simplificada
previsto en la Disposicion Final Séptima de esta Ley .

— El principio dispositivo. Cada parte expondra libremente sus pretensiones y aportara
sus medios de prueba.

— El principio de igualdad de las partes e imparcialidad de los mediadores (art. 7 LM). Existira
un control de transparencia y de trato equitativo del mediador experto respecto a las
partes y el tiempo y nimero de las comunicaciones privadas que se realizan entre las
mismas y el mediador. El mediador ha de procurar dar las mismas oportunidades a
cada uno de los sujetos intervinientes en el proceso de mediacion *.

— El principio de neutralidad (art. 8 LM).Los acuerdos son alcanzados por las partes, aunque

el mediador pueda ser quien los recoja o formule. No pueden proponerse directa-
mente soluciones o medidas concretas por parte de la persona mediadora, distintas a
las acordadas o propuestas por las partes.
Ciertamente existe una semejanza entre los conceptos de imparcialidad y neutralidad,
puesto que obrar con imparcialidad supone un actuar sin prevencién por una u otra
parte, mientras que la neutralidad no es sino una persona que obra sin ser de uno o
del otro. Lo que es evidente es que el mediador si podra, aunque no tome partido por
ninguna de las partes, ayudar a dar forma al acuerdo que se adopte como voluntaria-
mente querido por ambos contendientes.

— El principio de confidencialidad y secreto profesional (art. 9 LM). La confidencialidad en sen-

tido positivo se trata de la obligacién de mantener reserva sobre los hechos conocidos
en las sesiones de mediacién o sobre el desarrollo del procedimiento negociador. En
sentido negativo, consiste en una obligacién de no hacer, no divulgar, no revelar o no
utilizar ningtin dato, hecho o documento que se conozca relativo al objeto de media-
ci6on. En caso de incumplimiento, a falta de desarrollo legal, generara responsabilidad
teniendo en cuenta la legislaciéon autonémica sobre mediacion.
Para que el mediador pueda cumplir con su deber ético y juridico de reserva, la ley le
reconoce el derecho a no revelar cierta informacién manteniendo asi la confianza de
quienes acuden a él para seguir un procedimiento de mediacion. El secreto profesional
es un derecho que otorga la ley al mediador, por razén de su profesion, para eludir sin
consecuencias negativas su deber de declarar. Sin embargo, esta facultad no es absoluta
ya que se exceptaa, por un lado, la revelacion expresa por las partes y, por otro, cuando
el juez requiera cierta informacidén con ocasion de un proceso penal.

— Respecto a las partes en mediacion, el principio de buena fe y el principio de respeto mutuo
y deber de colaboracién y apoyo entre las mismas, implica atender correctamente y observar
las instrucciones para el uso adecuado de la tecnologia. Ademas, los mediadores vy las
instituciones que administran la mediacion electronica pueden ofrecer la posibilidad
de intervenir como «tercero de confianza» (art. 25 LSSI) para las partes mediadas. Si
las partes aceptan esta posibilidad, la plataforma archivara las declaraciones de voluntad

3. Disposicion final séptima, LM: «El Gobierno, a iniciativa del Ministerio de Justicia, promovera la resolucion
de los conflictos que versen sobre reclamaciones de cantidad a través de un procedimiento de mediacion simplificado que se
desarrollara exclusivamente por medios electronicos. . .».

4. Muestra de ello es el denominado Cddigo europeo de conducta para los mediadores del aiio 2004,
sin perjuicio de la legislacién nacional ni de las normas profesionales especificas.
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que integren el expediente y consignara la fecha y la hora en que dichas comunicacio-
nes han tenido lugar. Se archivara en soporte informatico por el tiempo estipulado que
no serd inferior a cinco anos (art. 25 LSSICE). Habitualmente, esto ocurrira cuando
las partes hayan decidido dispensarse voluntariamente de la aplicacién del principio de
confidencialidad y asi lo hayan manifestado al principio del procedimiento (art. 9.2 a)
en relacion con el 19 de la Ley de mediacion).

3. VENTAJAS E INCONVENIENTES DE LA MEDIACION ELECTRONICA

La necesidad de acudir a la mediacién electrénica viene determinada por la consi-
deracion de ofrecer un procedimiento sencillo y barato para solventar los conflictos de
poca complejidad. Ahora bien, antes de adentrarnos en los pros y los contras de acudir
a un procedimiento de mediacién en linea, habria que aclarar que no deberia ser o
blanco o negro, es decir, como en casi todo, lo adecuado se encuentra en el término
medio. A mi juicio, la mediacién electronica es una herramienta muy util, aunque lo
ideal seria combinarla con sesiones presenciales siempre que se pueda. Cierto es que, en
temas relativos exclusivamente a desacuerdos en cantidades, sobre todo cuando habla-
mos de importes pequefios, no parece necesaria la presencia fisica de las partes. Pero, en
cualquier caso, considero que siempre seria interesante para mejorar la relaciéon de los
sujetos implicados en el conflicto.

3.1. Ventajas potenciales de la mediacion electrénica

— Su rapidez: internet es una via mas de comunicacién y como tal, presenta la
oportunidad Gnica de facilitar la mediaciéon en tiempo real sobre conflictos concretos,
a distancia, sin fronteras. Como no implica traslados, puede realizarse «en cuestion de
horas» desde que un conflicto se ha puesto de manifiesto.

— Su bajo costo, ya que en la mayoria de los casos es mas econdémico que recurrir
a otros métodos de resolucion de controversias como pueden ser arbitrajes o litigios en
las Orbitas juridicas. Ademas, su uso permite resolver conflictos sobre relaciones comer-
ciales de «de bajos montos», donde acudir a un arbitro o a un Juez suele ser mis costoso
que la propia operacién comercial que da base al conflicto.

— Su naturaleza asincronica, permite:

*  Mis tiempo para reflexionar. Sin la presién del tiempo, permite imprimirle el
«ritmo personal» al analisis de las cuestiones involucradas. Posibilita a las partes
que se sientan mas seguras con el respeto de sus tiempos personales. Me re-
sulta interesante resaltar una plataforma que retenia los mensajes de las partes
veinticuatro horas antes de enviarlo, y pedia confirmacién de que no querias
modificarlo antes del envio definitivo a la otra parte. Lo mas curioso de esto es
que en mas del 80% de los casos, se hacia alguna modificacion antes del envio
definitivo. Esto, por ejemplo, supone una gran ventaja frente a la mediacioén pre-
sencial. Cada exposicion, sugerencia o propuesta puedes hacerla con tiempo de
sobra para analizar cada palabra, lo que quieres decir y como quieres expresarlo.
Mientras que en el caso de una mediacion presencial no hay tiempo para pensar
en pros y contras, reformular, cambiar de opinion, etc.
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