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RESUMEN

La mediacion es un procedimiento no vinculante en el que un tercero neu-
tral, el mediador, ayuda a las partes a solucionar la controversia.

La flexibilidad es el eje vertebrador y nota caracteristica del funciona-
miento de la mediacion, la cual no podria entenderse sin la participacion
de las nuevas tecnologias cuyo fin es facilitar el contacto entre las partes y
con el mediador, asi como la realizacién de un procedimiento agil y rapido
en el gue no sea necesaria la presencia fisica de las partes.

Las préacticas de E-commerce han ido en aumento gracias al uso de las
nuevas tecnologias, y en especial de Internet, a lo largo de los ultimos
afios. Ello ha provocado un mayor nimero de transacciones, con el conse-
cuente incremento de conflictos que surgen con motivo de estas nuevas
relaciones.

Todo ello ha provocado la incipiente necesidad de establecer medios efi-
caces de resolucion de conflictos que funcionen de manera consecuente
con la celeridad buscada por las partes cuando utilizan tecnologias de la
informacion.

Mediante la Ley de Mediacion, el legislador ha venido a dotar de mayor
relevancia y de un marco juridico a la mediacion electronica. No obstante,
es necesaria una profunda revision de toda la normativa conexa.
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El verdadero problema que nos encontramos a la hora de profundizar en
el tema radica en la inexistencia de una legislacion internacional sobre la
materia lo suficientemente desarrollada como para servir de verdadera
ayuda a la hora de resolver las controversias surgidas en el ambito de las
TIC y, en especial, del comercio electrénico de una manera armonizada.

Al objeto de valorar su éxito debe esperarse una evolucion de los meca-
nismos de mediacién electrénica asi como de la eficacia y la confianza que
tanto las empresas tecnol6gicas como cualquier otro operador econémico
encuentran en este método alternativo de resolucion de conflictos.

Palabras clave: Mediacion, proceso, métodos alternativos, resolucion de
conflictos, tecnologias de la informacién, internet, comercio electronico.

ABSTRACT

Mediation is a non-binding process in which a neutral third party, the me-
diator, helps the parties to resolve the dispute.

Flexibility is the backbone of this process and the characteristic note of
mediation, which cannot be understood without the participation of new
technologies designed to facilitate contact between the parties and the
mediator, and the performance of flexible procedures faster than the nec-
essary physical presence of the parties.

E-commerce practices have increased through the use of new technologies,
particularly the Internet, over recent years. This has led to a greater num-
ber of transactions with the consequent increase of conflicts that arise as a
result of these new interactions.

This has led to the emerging need of establishing effective means of conflict
resolution to work consistently with the speed sought by the parties at the
time of using the information technologies.

With the Spanish Act of Mediation, the legislator has come to give more
relevance and a legal framework for electronic mediation. However, we
need a thorough review of all related legislation.
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When delving into the referred issue the real problem that is encountered
lies in the lack of international legislation on the matter sufficiently devel-
oped to serve as a real help in resolving disputes arising in the field of ICT
and, in particular, in electronic commerce in a harmonized way.

In order to assess greater success of electronic mediation we should expect
an evolution of electronic mediation mechanisms as well as in the effec-
tiveness and confidence that both technology companies and traders place
in this alternative method of dispute resolution.

Key words: Mediation process, alternative methods, dispute resolution,
information technologies, internet, electronic commerce.
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1. INTRODUCCION

La Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual considera que la media-
cién es «un procedimiento no vinculante en el que un tercero neutral, el me-
diador, ayuda a las partes a solucionar la controversia»’. De la citada defini-
cién de mediacion puede desprenderse que el mediador debera disponer de
los medios pertinentes, incluidos los tecnolégicos, para ayudar a las partes a
dirimir sus controversias. Este parece ser el espiritu que desea trasladar la
propia Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles® (norma que viene a transponerse al ordenamiento interno me-
diante la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacidn en asuntos civiles y mercanti-
les —«Ley de Mediacién»—), al indicar en uno de sus considerandos que «la
presente Directiva no debe impedir en modo alguno la utilizacion de las nue-
vas tecnologias de comunicaciones en los procedimientos de mediacion».

La flexibilidad* es el eje vertebrador y nota caracteristica del funcionamiento
de la mediacién, dado que dota, entre otros, de los siguientes beneficios a las
partes: (i) el respeto a la autonomia de la voluntad permitiendo que el acuerdo
alcanzado tenga la consideracion de titulo ejecutivo mediante la elevacion del
mismo a escritura publica; y (ii) la deslegalizacion o pérdida del papel central
de la ley en beneficio de un principio dispositivo, esto es, que prevalezca lo
gue hayan dispuesto las partes en el contrato al régimen general y coercitivo
que pueda prever la ley en el &mbito de la regulacion de las relaciones mer-
cantiles. La precitada flexibilidad no podria entenderse sin la participacion de
las nuevas tecnologias, cuyo fin es facilitar el contacto entre las partes y con el
mediador, asi como la realizacion de un procedimiento agil y rapido en el que
no sea necesaria la presencia fisica de las partes, cuestion ésta que sera el
objeto principal de analisis del presente capitulo.

En la actualidad resulta claro que modelos como la mediacion establecen los
medios necesarios para la resolucion extrajudicial de conflictos entre empre-
sas tecnoldgicas y sus clientes, asi como entre proveedores de servicios y
contenidos en Internet y los consumidores.

' Vid. Guia de la Mediacion de la OMPI.

2 Esta Directiva es el resultado del «Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflic-
tos en el &mbito del derecho civil y mercantil» presentado en el afio 2002 por la Comisiéon Europea y del
«Cédigo de Conducta Europeo para Mediadores» redactado en octubre de 2004.

% Vid. Considerando Noveno de la Directiva 2008/52/CE.
* Vid. Exposicion de Motivos de la Ley de Mediacion.
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Para poder entender las ventajas de la mediacién sobre un procedimiento
judicial ordinario resulta relevante reflexionar, entre otras cuestiones, sobre las
siguientes dificultades ante las que se tiene que enfrentar un juez a la hora de
dirimir las controversias sobre cuestiones relacionadas con el mundo tecnol6-
gico:

— Las empresas tecnoldgicas utilizan un clausulado complejo y extrema-
damente técnico, basado en un sistema de common law muy centrado en
la utilizacion de gran cantidad de términos y definiciones otorgados al
contrato, como consecuencia de la tipologia de servicios prestados a sus
clientes.

— Los jueces tienen en la actualidad gran dificultad para interpretar los cita-
dos contratos, como consecuencia, en muchos casos, de la falta de regu-
lacion legal, asi como de la dificultad de entender y/o comprender la rele-
vancia de obligaciones que puedan ser incluidas en los mismos. Este
punto es capital en el entendimiento de las ventajas del arbitraje y la me-
diacion, puesto que en estos supuestos el arbitro y/o mediador pueden
ser reputados expertos del sector, cuyos conocimientos tecnologicos le
faciliten y le otorguen una perspectiva privilegiada para el entendimiento y
la resolucién de este tipo de conflictos.

— Otro de los problemas en los que nos encontramos es el de la ley aplica-
ble y la jurisdiccién competente, principalmente en contratos suscritos en-
tre empresas en las que ninguna ostente la posicion de consumidor (co-
muanmente definidas como relaciones «B2B»°).

— No debemos olvidar asimismo, los costes y la dilaciéon temporal que su-
pone un procedimiento judicial, a diferencia de lo que ocurre en el arbitra-
je y la mediacion.

A nadie se le escapa que, por ejemplo, las practicas de E-commerce han ido
en aumento gracias al uso de las nuevas tecnologias, y en especial de Inter-
net, a lo largo de los Ultimos afos. Ello ha provocado un mayor ndimero de
transacciones entre empresas B2B, con el consecuente incremento de conflic-
tos que surgen con motivo de estas nuevas relaciones. En este sentido, cabe
destacar que en el B2B, los tipos de conflicto mas frecuentes suelen versar
sobre la calidad de los productos, la fecha de entrega, los errores en los pre-
cios de la compra o la existencia de desperfectos.

Hay que tener en cuenta que la Union Europea le otorga una gran importancia
al sector del comercio electrénico. Cabe recordar que entre los objetivos de la

® Acrénimo inglés de «Business to Business.

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA Y LEON. N.° 29. ENERO 2013. ISSN 2254-3805 5de 19



Rafael Garcia del Poyo

Agenda Digital Europea se encuentran entre otros el de la promocion del co-
mercio electronico, hasta el punto de que un 50% de la poblacién debera efec-
tuar compras en linea, un 20% debera realizar compras transfronterizas y un
33% de las PYME deberan efectuar compras o ventas de manera electrénica,
y todo ello para 2015.

Todo ello ha provocado la incipiente necesidad, en el ambito de la contratacion
electrénica, de establecer medios eficaces de resolucién de conflictos que
funcionen de manera consecuente con la celeridad buscada por las partes a la
hora de recurrir al E-commerce. Dicho mecanismo permitiria a las partes olvi-
dar la incertidumbre que surge en caso de un posible conflicto entre ellas. El
incremento de transacciones perfeccionadas a través de mecanismos de co-
mercio electronico exige que uno de los pilares fundamentales del mismo sea
la existencia de un método de solucion de conflictos al que pudieran las partes
recurrir sin apartarse del ambito electrénico en que han decidido establecer
sus relaciones comerciales.

2. LA MEDIACION EN EL SECTOR DE LAS TIC

Tal y como sefialdbamos con anterioridad, un procedimiento judicial en el que
concurren elementos internacionales —como suele ser comdn en el ambito
tecnolégico del Cloud Computing por ejemplo— puede extenderse durante
afos, resultar extremadamente complejo, y, ademas, comportar costes eleva-
dos. De ahi que, a menudo, aquellos contratos mercantiles mas modernos y
avanzados prevean la posibilidad de optar por alguno de métodos mas comu-
nes para la resolucion de conflictos sin llegar a juicio: la negociacion, la me-
diacion y el arbitraje.

En la actualidad, se estan tomando una serie de medidas en el &mbito interna-
cional para conseguir que la mediacion se establezca como un método de
resolucién de conflictos realmente efectivo para las empresas independiente-
mente de su tamafio, pues ademas de ofrecer una serie de ventajas respecto
a la via judicial ordinaria, puede evitar a las partes el sometimiento a jurisdic-
ciones extranjeras que puedan ser totalmente desconocidas. De ahi que la
fase de negociacién de los contratos se presente como el momento ideal para
fijar el compromiso de sometimiento a un sistema de mediacion ante una posi-
ble controversia futura. Y es que, en ese momento, las partes estan imbuidas
por una firme voluntad de acuerdo y un sentido de mutua ganancia.
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3. LA MEDIACION REALIZADA A TRAVES
DE MEDIOS ELECTRONICOS

Una de las principales novedades introducidas por el articulo 24 de la Ley de
Mediacién es la de que las actuaciones del procedimiento de mediacion pue-
dan llevarse a cabo a través de medios electrénicos. Asi, en su apartado 1, el
citado articulo dispone que «las partes podran acordar que todas o alguna de
las actuaciones de mediacion, incluida la sesion constitutiva y las sucesivas
que estimen conveniente, se lleven a cabo por medios electrénicos, por video-
conferencia u otro medio analogo de transmisién de la voz o la imagen, siem-
pre que quede garantizada la identidad de los intervinientes y el respeto a los
principios de la mediacion previstos en esta Ley».

El legislador, tal y como suele ocurrir, en este tipo de situaciones ha dejado
tremendamente abierta la posible interpretacion del presente articulo por parte
del mediador como de las partes. La principal dificultad estriba, por lo tanto, en
delimitar dos aspectos capitales, como son los medios que pueden ser utiliza-
dos mas alla de la videoconferencia y el modo en el cual se puede garantizar
la identidad de los intervinientes y el respeto a los principios de mediacion.

A lo largo de los siguientes apartados venimos a analizar en detalle alguno de
los requisitos que han de ser satisfechos para que la mediacion a través de
medios electronicos dé pleno cumplimiento a las disposiciones de la Ley de
Mediacion.

a) Medios electrénicos existentes en el mercado que pueden ser utilizados
en los procedimientos de mediacién y garantia de la identidad de los in-
tervinientes.

Es claro que en la actualidad existen diversos medios electrénicos tanto
s6lo de voz como de voz e imagen que permiten a las partes de un pro-
cedimiento de mediacién o a un mediador ponerse en contacto de ma-
nera rapida y sencilla. No obstante, resulte relevante distinguir entre los
siguientes dos supuestos:

— Aquellos en los que se produce una coincidencia temporal en las
comunicaciones entre las partes y el mediador, tal y como seria el
supuesto de la videoconferencia o de una conference call. En este
supuesto, los requisitos de garantia de identidad de los intervinien-
tes se verian plenamente satisfechos al ser posible para las partes,
de manera mas sencilla, poder acreditarla sin necesidad de acudir
a la utilizacion de procedimientos de firma electrénica que garanti-
cen tanto la autenticidad (de las personas que participen en esas
videoconferencias o conference calls) o de integridad (en relacion

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA Y LEON. N.° 29. ENERO 2013. ISSN 2254-3805 7de 19



Rafael Garcia del Poyo

con las comunicaciones e informaciones que se intercambien du-
rante ellas).

Lo anterior requiere, no obstante, un matiz relevante a la hora de
acreditar efectivamente el acuerdo alcanzado entre las partes, en
aquellos supuestos en los que aln no se ha otorgado escritura pu-
blica sobre el mismo® y, por lo tanto, no tiene aun el carécter de titu-
lo ejecutivo. Con el fin de poder acreditar el efectivo acuerdo alcan-
zado verbalmente, se podran utilizar métodos como: (i) la grabacién
de la conversacion telefonica o videoconferencia, siempre con res-
peto de las disposiciones contenidas en leyes como la Ley Organi-
ca 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor,
a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen y/o la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal («<LOPD»), mediante la obtencién del consenti-
miento expreso de los participantes en la misma (a través de un
documento firmado previamente o siendo obtenido el mismo al ini-
cio de la conversacién o videoconferencia); o (i) mediante la firma
de un documento que contenga los principales puntos sobre las
que las partes han manifestado su conformidad, con caracter previo
a la adopcion del acuerdo emitido por el mediador.

— Aquellos en los que no se produce una coincidencia temporal, al
utilizarse métodos que permiten una posterior lectura y revision, ta-
les como el correo electrénico o la utilizacién de SMS o MMS. En
este particular supuesto es donde soluciones como las propuestas
por el articulo 25 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de
la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico («LSSI»)
alcanzan su maximo exponente. Asi, el citado articulo preveé la in-
tervencion de los denominados «terceros de confianza» con el fin
de dotar garantias frente a terceros de que las declaraciones de vo-
luntad y acuerdos han sido correctamente adoptados por las partes:
«(...) las partes podran pactar que un tercero archive las declara-
ciones de voluntad que integran los contratos electrénicos y que
consigne la fecha y la hora en que dichas comunicaciones han te-
nido lugar (...)», y a su vez afiade que «(...) debera archivar en so-
porte informatico las declaraciones que hubieran tenido lugar por
via telematica entre las partes por el tiempo estipulado (...)».

Asimismo, cabe traer aqui a colacién la necesidad de la utilizacion
de métodos basados en firma electrénica reconocida, tal y como

€ vid. articulo 23 de la Ley de Mediacion.

8de 19 REVISTA JURIDICA DE CASTILLA Y LEON. N.° 29. ENERO 2013. ISSN 2254-3805



La mediacién electrénica

esta viene definida en el articulo 3 de la Ley 59/2003, de 19 de di-
ciembre, de Firma Electrénica («Ley de Firma Electrénica»).

En virtud de lo dispuesto en el articulo 3.3 de la Ley de Firma Elec-
trénica, se entiende por firma electrénica reconocida la «firma elec-
trénica avanzada basada en un certificado electrénico reconocido
generada mediante un dispositivo seguro de creacion de firma».

A continuacién, se analiza de manera separada cada uno de los con-
ceptos incluidos dentro de la definicion previamente sefialada, con el fin
de aportar elementos de interpretacion suficientes:

— De conformidad con el articulo 3 de la Ley de Firma Electronica, la
firma electronica avanzada ha de entenderse como todos aquellos
datos electrénicos que permiten:

- identificar al firmante;
- detectar cualquier cambio ulterior de los datos (integridad); y

- vincular al firmante de manera Unica a los datos a que se refie-
re (la firma electrénica avanzada tiene que ser creada por me-
dios que el firmante puede mantener bajo su exclusivo control).

—  Con respecto a los certificados electrénicos’ reconocidos, el articulo
11.1 de la Ley de Firma Electronica establece que son certificados
electrénicos expedidos por un prestador de servicios de certifica-
cion aquellos que cumplan con los requisitos establecidos en la ci-
tada Ley en cuanto a la comprobacion de la identidad y demas cir-
cunstancias de los solicitantes y a la fiabilidad y las garantias de los
servicios de certificacion que presten.

— El articulo 24 de la Ley de Firma Electronica define el dispositivo
seguro de creacién de firma («DSCF») como un dispositivo de
creacion de firma que ofrece al menos las siguientes garantias:

- que los datos utilizados para la generacién de firma pueden
producirse sélo una vez y que asegura razonablemente su se-
creto;

- que existe una seguridad razonable de que los datos utilizados
para la generacion de firma no pueden ser derivados de los de

" El articulo 6.1 de la Ley de Firma Electrénica establece que «un certificado electrénico es un documento
firmado electrénicamente por un prestador de servicios de certificacion que vincula unos datos de verifica-
cién de firma a un firmante y confirma su identidad».
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verificacion de firma o de la propia firma y de que la firma esta
protegida contra la falsificacion con la tecnologia existente en
cada momento;

- que los datos de creacién de firma pueden ser protegidos de
forma fiable por el firmante contra su utilizacion por terceros; y

- que el dispositivo utilizado no altera los datos o el documento
gue deba firmarse ni impide que éste se muestre al firmante an-
tes del proceso de firma.

Finalmente, es pertinente recordar que, en caso de impugnacién sobre
la validez de una firma electronica reconocida empleada en un determi-
nado documento electronico (equivalente a la firma manuscrita), corres-
ponderd a la parte que presente el citado documento electrénico la
comprobacién de que se trata de una firma electrénica avanzada basa-
da en un certificado reconocido®.

b) El respeto a los principios de mediacion en el &mbito electrénico. Algu-
nos apuntes practicos

() Voluntariedad y libre disposicién®

La aplicacion de este principio versa sobre la posibilidad de que las
partes puedan someterse a un procedimiento de mediacion electro-
nica, en virtud de una clausula que pueda ser incluida a tal efecto en
el contrato suscrito por las partes. No obstante, debe sefalarse que,
sin perjuicio de lo que pueda establecerse en el contrato, al tratarse
de un procedimiento voluntario, cualquiera de las partes puede re-
nunciar, en todo momento, a que este se produzca a traveés de me-
dios electrénicos o, incluso, a que el mismo se lleve a cabo.

(i) lgualdad de las partes e imparcialidad de los mediadores

La aplicacion de este principio resulta paradigmatica en el supuesto
de analisis que nos ocupa en el presente capitulo. El articulo 7 de la
Ley de Mediacién establece que «en el procedimiento de media-
cion se garantizard que las partes intervengan con plena igual-
dad de oportunidades, manteniendo el equilibrio entre sus posicio-
nes y el respeto hacia los puntos de vista por ellas expresados» (la
negrita es nuestra). La garantia de que las partes intervengan con
plena igualdad de oportunidades ha de entenderse extendida al es-

8Vid. articulo 3.8 de la Ley de Firma Electrénica.
°Vid. articulo 6 de la Ley de Mediacion.
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tablecimiento de los medios técnicos que sean empleados para lle-
var a cabo la mediacion electronica, esto es, no se podran exigir re-
quisitos técnicos en los sistemas sin el previo acuerdo de las partes
y evitando, en todo caso, que los mismos puedan suponer un des-
embolso econémico exagerado. A estos efectos, resultara interesan-
te ver los diversos avances en esta materia, pudiendo ser tremen-
damente factible que los propios mediadores sean los que provean
de una plataforma o de unos medios especificos a las partes (vincu-
lados a unos estandares previamente aceptados y conocidos por las
partes), que les permitan su participacion y resolucion de conflictos
con pleno cumplimiento de las disposiciones de la Ley de Mediacion.

(iii) Confidencialidad

El articulo 9 de la Ley de Mediacion establece en su apartado prime-
ro que «el procedimiento de mediacion y la documentacion utilizada
en el mismo es confidencial. La obligacién de confidencialidad se ex-
tiende al mediador, que quedara protegido por el secreto profesio-
nal, a las instituciones de mediacion y a las partes intervinientes de
modo que no podran revelar la informacion que hubieran podido ob-
tener derivada del procedimiento».

Dos son los principales problemas que surgen a raiz de lo dispuesto
por la citada prevision y que se centran en cuales son las medidas a
adoptar por partes de los distintos actores de la mediacion para ga-
rantizar la confidencialidad, asi como el modo en qué los mismos
daran pleno cumplimiento a las disposiciones de la LOPD.

En relacién con la confidencialidad de la informacién, el mediador,
las instituciones de mediacién y las partes deberan implementar una
serie de procedimientos técnicos y/o medidas de seguridad que Uni-
camente permitan acceder a la precitada informacioén a las personas
necesarias para el desarrollo y ejecucion del procedimiento de me-
diacion.

Como en otros puntos anteriormente analizados, la Ley de Media-
cion no establece especificamente los métodos y/o procedimientos
que han de ser adoptados para garantizar la confidencialidad, por lo
gue puede surgir la duda perfectamente licita de conocer la forma
precisa de cumplir con los citados requisitos.

La utilizacién de medios tecnoldgicos en la mediacion exige que
hayan de adoptarse tanto medidas a nivel fisico (en las propias ins-
talaciones) como légicas (a nivel de los equipos en lo que se alma-
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cena la informacion y redes de telecomunicaciones) que eviten un
acceso no autorizado por parte de terceros (i.e., cifrado de las co-
municaciones efectuadas mediante videoconferencia o conference
call). Para la determinacion de los precitados medios habra que
acudir, entre otros, a alguno de los tres siguientes criterios:

- Alos denominados «state of the art» o «state of the technology
available» en el mundo anglosajén, es decir, a que se adopten
las medidas técnicas y procedimentales que, en cada momen-
to, se encuentren en la industria tecnoldgica y que garanticen
los més altos estandares de confidencialidad.

- Al establecimiento de medidas de seguridad derivadas de es-
tandares internacionales, obteniendo la correspondiente certifi-
cacion por parte de la autoridad competente. Véase, por ejem-
plo, el cumplimiento con el estdndar UNE-ISO/IEC 27001:2007
[Tecnologia de la informacién. Técnicas de seguridad. Siste-
mas de Gestion de la Seguridad de la Informacion (SGSI). Re-
quisitos. (ISO/IEC 27001:2005)], que puede ser obtenido en
Espafia a través de entidades de certificacion como AENOR™.

- A la adopcion de las medidas de seguridad dispuestas por el
articulo 9 del LOPD y el Titulo VIII del Real Decreto 1720/2007,
de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la LOPD («RLOPD»)™. En este (ltimo supuesto,
ha de entenderse que estas no supondran un esfuerzo despro-
porcionado para los distintos actores del procedimiento de me-
diacién, al resultar estas medidas de aplicacion para cualquier
tratamiento de datos que se efectle en el marco de la actividad
empresarial, debiendo, teéricamente, ya estar implementadas.
Notese en este punto que el tratamiento de determinados datos
de caréacter personal (i.e., datos especialmente protegidos, co-
mo los datos de salud) que se producen en las empresas exi-
gelr21 la adopcion de medidas de seguridad de nivel medio y al-
to™.

1% sjglas de la Asociacion Espafiola de Normalizacion y Certificacion.

™ Téngase asimismo en cuenta el articulo 10 de la LOPD, que establece que «el responsable del fichero y
quienes intervengan en cualquier fase del tratamiento de los datos de caracter personal estan obligados al
secreto profesional respecto de los mismos y al deber de guardarlos, obligaciones que subsistiran aun
después de finalizar sus relaciones con el titular del fichero o, en su caso, con el responsable del mismo».

2 para la determinacion de la aplicacion de los niveles de seguridad, dependiendo de la tipologia de datos,
debe acudirse a lo dispuesto en el articulo 81 del RLOPD.
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intimamente relacionadas con la cuestién de la confidencialidad es-
tan las obligaciones derivadas del tratamiento de datos de caracter
personal en el marco del procedimiento de mediacion. El citado tra-
tamiento se produce, entre otros, en los supuestos que a continua-
cion describimos:

- Como consecuencia de la documentacién intercambiada, la
cual puede contener datos de caracter personal, incluso de ter-
ceros ajenos al procedimiento de mediacion o de empleados de
cualquiera de las partes del mismo.

- Enrelacion con los datos de caracter personal de las personas
fisicas participantes en el procedimiento de mediacién, como
representantes de las empresas que son partes en ella.

Especial incidencia a los efectos de determinar las obligaciones en
materia de proteccion de datos (en particular, el cumplimiento con el
deber de informacién y de obtencién del consentimiento) tiene la po-
sible aplicacion de los supuestos contenidos en el articulo 2 del
RLOPD.

En particular, el articulo 2.2 del RLOPD establece que el Reglamen-
to «no sera aplicable a los tratamientos de datos referidos a perso-
nas juridicas, ni a los ficheros que se limiten a incorporar los datos
de las personas fisicas que presten sus servicios en aquéllas, con-
sistentes Unicamente en su nombre y apellidos, las funciones o
puestos desempefiados, asi como la direccién postal o electronica,
teléfono y nimero de fax profesionales». Debe entenderse que en
supuestos como en el que nos encontramos, de mediacién en un
ambito B2B, ser4 habitual la aplicacion de dicha excepcion.

Otras cuestiones relevantes en materia de proteccion de datos y que
no son objeto de analisis en el presente trabajo se refieren al cum-
plimiento de las obligaciones dispuestas por la LOPD y el RLOPD
cuando se tratan datos de caracter personal de terceros ajenos al
procedimiento de mediacion, el posible rol del mediador como res-
ponsable del fichero o las medidas de seguridad especificas y su
implementacion practica por parte de todos los participantes en la
mediacion.

En otro orden de cosas, han de traerse a colacion las posibles con-
secuencias de la vulneracion del deber de confidencialidad, mas adn
cuando la Ley de Mediacion no se pronuncia en dicho sentido, salvo
en la referencia genérica incluida en el articulo 9, apartado 3: «la in-
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fraccion del deber de confidencialidad generara responsabilidad en
los términos previstos en el ordenamiento juridico».

A continuacién, se reflejan, a modo de resumen, algunos ejemplos
de riesgos y sanciones que pueden verse impuestos como conse-
cuencia de la precitada vulneracion y que estan vinculados con el
mundo de las tecnologias de la informacién:

El incumplimiento del deber de confidencialidad puede configu-
rarse como una vulneracion del deber de secreto o un incum-
plimiento de la adopcion de las medidas de seguridad exigibles
por la LOPD. Ambas son consideradas infracciones graves por
la LOPD, sancionables con multas de entre 40.001 y 300.000
euros™.

Podria dar lugar a una indemnizacion por dafios y perjuicios,
por via civil o, incluso, podria tener repercusiones en el ambito
penal, dependiendo de la tipologia de informacién sobre la que
no se hubiera mantenido el deber de confidencialidad y los
usos que se hubieran llevado a cabo con dicha informacién.

Para concluir el analisis de la presente cuestion cabe traer a cola-
cién que la propia Ley de Mediacion en su articulo 9, apartado se-
gundo, entiende que no se produce vulneracion de la obligacion de
confidencialidad en los siguientes supuestos:

a)

b)

Cuando las partes de manera expresa y por escrito les dispen-
sen del deber de confidencialidad.

Cuando, mediante resolucién judicial motivada, sea solicitada
por los jueces del orden jurisdiccional penal».

4. OTRAS CUESTIONES RELEVANTES DE LA MEDIACION

ELECTRONICA

La Ley de Mediacion deja una serie de cuestiones abiertas a multiples inter-
pretaciones en el mundo de la mediacion electrénica que habran de ser delimi-
tadas en un futuro no muy lejano, con pleno respeto del principio de la flexibili-
dad en torno al cual gira todo el sentido y esencia del procedimiento:

3 vid. articulo 44.3.d) y 44.3.h) de la LOPD.
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— La cuantia. El articulo 24.2 de la Ley de Mediacién establece que cuando
«la mediacién... consista en una reclamacion de cantidad que no exceda
de 600 euros se desarrollard preferentemente por medios electronicos,
salvo que el empleo de éstos no sea posible para alguna de las partes».
El primer problema que nos encontramos en la interpretacién del articulo
(y que ha sido objeto de discusiones desde su aprobacién*?) radica en los
dos puntos siguientes:

¢ Sila reclamacién no excede de 600 euros, puede desprenderse que
la voluntad del legislador es que se utilice de manera preferente la
mediacion electronica, con el fin de ganar en inmediatez y ahorro de
costes.

¢ Sin embargo, si la reclamacion excede de 600 euros, ¢se puede lle-
var a cabo igualmente el procedimiento de mediacién a través de
medios electrénicos o, por el contrario, la voluntad del legislador es
que dada la complejidad y consideracion de la cuantia se realice de
modo presencial? La interpretacion en este punto es complicada, si
bien en virtud del principio de la flexibilidad, asi como en atencion al
espiritu que le ha pretendido dotar el legislador, una respuesta afir-
mativa podria resultar, a falta de una mayor concrecién y uso a nivel
practico, la méas coherente.

— El nombramiento del mediador. El articulo 16 de la Ley de Mediacion
establece las distintas alternativas para iniciar el procedimiento de me-
diacién y para nombrar al mediador o a la institucion de mediacion. No
obstante, no se ha previsto el modo y la forma en que dicho inicio y el
nombramiento se podrian realizar por medios electrénicos. ¢,Podria con-
siderarse que un intercambio de correos entre las partes y la posterior in-
formacién al mediador o a la institucion de mediacién podrian ser sufi-
cientes? Ha de entenderse que resultaria extrafia la aceptacion de un
simple intercambio de correos, sin acreditacion de la identidad de los re-
mitentes y de autenticidad de su contenido (véase, por ejemplo, las impli-
caciones que ello podria suponer en el marco de un procedimiento en la
jurisdiccién civil a efectos de prueba)™. Para evitar este tipo de proble-
mas, seria recomendable la utilizacién de terceros de confianza, en el
sentido de lo apuntado por el articulo 25 de la LSSI, tal y como hemos

4 vVid. articulo publicado en <www.diariojuridico.com>, el 21 de agosto de 2012, titulado «La mediacién
electronica, una oportunidad ahora al alcance de todos, sus claves para que funcione», por Franco CON-
FORTI, del que parece desprenderse la imposibilidad de poder llevar a cabo mediaciones electrénicas por
cuantias inferiores a 600 euros.

13 vid. articulos 326.3 y 382 a 384 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
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sefialado con anterioridad en el apartado 3 del presente capitulo, para
subsanar o minimizar los riesgos derivados de la utilizacion de este tipo
de mecanismos.

Asimismo, podria aportar garantias y facilidad en el inicio del procedi-
miento el hecho de que sean el propio mediador o la institucién de me-
diacién los que establezcan procedimientos técnicos internos (asi como
herramientas informaticas) en los que se describan los métodos electro6-
nicos mediante los que consideran valida su designacion, asi como que
se establezcan reglamentos especificos (al estilo de las cortes de arbitra-
je) que regulen y disipen dudas sobre el inicio y desarrollo del procedi-
miento.

— Accesibilidad. La Disposicion Adicional Cuarta de la Ley de Mediacion
establece que «los medios electronicos a los que se refiere el articulo 24
de esta Ley deberan atenerse a las condiciones de accesibilidad previs-
tas en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la in-
formacién y de comercio electronico». No obstante, la Disposicion Adicio-
nal Quinta de la LSSI no describe con detalle cuales son las medidas que
han de adoptarse para facilitar la accesibilidad a personas con discapaci-
dad, por lo que entendemos que debera acudirse a estandares del mer-
cado establecidos al efecto, dado que, de otro modo, podria resultar dificil
delimitar dichas condiciones'®.

— Acuerdo de mediacion” y formalizacién del titulo ejecutivo®®. El
acuerdo de mediacion puede ser adoptado por medios electronicos, si
bien este debera ser firmado mediante la utilizacion de sistemas de firma
electronica reconocida que garanticen la autenticidad e integridad del
contenido, asi como la identificacion de los firmantes. En cuanto a la ele-
vacioén a publico del acuerdo firmado electronicamente, no deberia supo-
ner ningln problema, si bien dependera de los requisitos que el Notario
correspondiente pudiera exigir para aceptar su validez

16 E| 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, al que también hace referencia la Disposicion Adicional Cuarta, se centra principalmente en las
medidas de accesibilidad a nivel fisico o presencial, no sirviendo por tanto para delimitar dichos requisitos.

7 vid. articulo 23 de la Ley de Mediacion.
18 viid. articulo 25 de la Ley de Mediacion.
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5. OTROS MEDIOS ALTERNATIVOS DE RESQLUCION
DE CONFLICTOS. EL ARBITRAJE ELECTRONICO

Tal y como hemos sefialado a lo largo del presente trabajo, el crecimiento de
la contratacion electrénica y el desarrollo de practicas de e-commerce requie-
ren el establecimiento de medios eficaces de resolucion de conflictos que
funcionen de manera consecuente con la celeridad buscada por las partes a la
hora de recurrir a las precitadas practicas. A este respecto, cabe traer a cola-
cién, a modo de referencia, un método mas ampliamente implementado de
este tipo de medios de resolucion de conflictos, como es el arbitraje on line en
materia de consumo.

La LSSI prevé en su articulo 32 la opcién de que el prestador y el destinatario
de servicios de la sociedad de la informacién puedan someter sus conflictos a
los arbitrajes previstos en la legislaciéon de arbitraje y de defensa de los con-
sumidores y usuarios, asi como a los procedimientos de resolucion extrajudi-
cial de conflictos que se instauren por medio de cédigos de conducta u otros
instrumentos de autorregulacion. Asi mismo, afiade que «en los procedimien-
tos de resolucion extrajudicial de conflictos a que hace referencia el apartado
anterior, podra hacerse uso de medios electrénicos, en los términos que esta-
blezca su normativa especifica».

Asimismo, el arbitraje on line otorga la posibilidad de que una empresa radica-
da en un Estado Miembro pueda llevar a cabo un arbitraje sobre una disputa
entre empresas localizadas en terceros paises gracias al denominado Online
Dispute Resolution (ODR en su acr6nimo en inglés). En el momento actual,
existen mas de medio centenar de proveedores de servicios ODR, como por
ejemplo: el Cibertribunal peruano, The Virtual Magistrate, TRUSTe, The Claim
Room, The Mediation Room, ODR.NL, Electronic Consumer Dispute Resolu-
tion (ECODIR) o Eurochambers.

En el &mbito nacional, podemos destacar la iniciativa de las empresas de co-
mercio electronico de Andalucia de crear un tribunal arbitral a través de una de
las asociaciones que representa a este sector en esa comunidad auténoma, la
Asociacion Andaluza de Comercio Electronico (ANDCE).

En principio, el tribunal arbitral tendria un caracter externo e independiente de
la asociacion, de forma que nombraria a unos arbitros imparciales que seran
quienes diriman los posibles conflictos entre empresas. ANDCE pretende
igualmente que este tribunal resuelva conflictos con consumidores.

Finalmente, conviene destacar que la denominada Resolucién Electronica de
Controversias (REC) ha tenido un considerable desarrollo a lo largo de los
Ultimos afios debido a las numerosas ventajas que ofrecen estos sistemas
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frente a los mecanismos habituales de resoluciéon de conflictos (jurisdiccion
ordinaria) y que ya han sido analizados en detalle con anterioridad para su-
puestos como el de la mediacion.

6. CONCLUSIONES

Mediante la Ley de Mediacion, el legislador ha venido a dotar de mayor rele-
vancia y de un marco juridico a la mediacién electrénica, antes inexistente en
nuestro ordenamiento. No obstante, es necesaria una profunda revision de
toda la normativa conexa y sectorial que pueda verse afectada por esta regu-
lacion, dado que pueden producirse contradicciones como las existentes con
el régimen del articulo 32 de la LSSI. La precitada norma regula la opcion de
que el prestador y el destinatario de servicios de la sociedad de la informacion
puedan someter sus conflictos a los arbitrajes previstos no sélo en la legisla-
cion de arbitraje, sino incluso en la normativa aplicable en materia de defensa
de los consumidores y usuarios, asi como a los procedimientos de resolucion
extrajudicial de conflictos que se instauren por medio de cddigos de conducta
u otros instrumentos de autorregulacion. Es esta Gltima mencién incluida en la
norma la que lleva a una contradiccion clara, como es que aquellos actores del
trafico mercantil (en relaciones B2B) sometidos a la aplicacién de la LSSI no
podrian acudir a las soluciones dispuestas por la Ley de Mediacion, cuestion
ésta que parece «descabellada», al no establecerse este procedimiento me-
diante cAdigos de conducta u otros medios de autorregulacion.

El verdadero problema que nos encontramos a la hora de profundizar en el
tema radica en la inexistencia de una legislacién internacional sobre la materia
lo suficientemente desarrollada como para servir de verdadera ayuda a la hora
de resolver las controversias surgidas en el &mbito de las TIC y, en especial,
del comercio electrénico de una manera armonizada.

La mediacion electrénica posee una serie de limitaciones que no debemos
descuidar, como son, entre otras, la validez juridica y las consecuencias de las
notificaciones realizadas entre las partes y los mediadores, la admision de
diferentes medios probatorios, la determinacion de la sede de celebracion, las
lenguas utilizadas en el proceso o el propio reconocimiento y la posterior eje-
cucion de los acuerdos alcanzados en caso de un potencial —y poco proba-
ble— incumplimiento, debido a que todas las mencionadas «limitaciones»
deben ser contempladas y tamizadas a través del filtro que aporta un meca-
nismo de resolucion de conflictos —la mediacién— cuya esencia radica en la
aceptacion voluntaria y/o contractual por las partes intervinientes.
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Desafortunadamente, la nueva Ley de Mediacién no introduce destacables
novedades sobre esta materia, ya que se ha limitado a admitir la posibilidad de
gue la mediacion se produzca por medios electronicos, pero no ha establecido
los requisitos técnicos minimos que garanticen los principios de la mediacion.

En virtud de cuanto antecede, debera esperarse a la evolucién de los meca-
nismos de mediacion electrénica, una vez que estos sean puestos en practica,
asi como a la eficacia y la confianza de que tanto las empresas tecnolégicas
como cualquier otro operador econémico encuentren en este método alternati-
vo de resolucidn de conflictos para valorar su éxito y para dirimir, de manera
mas clara, las cuestiones que han sido sefialadas con anterioridad.

Finalmente, seria recomendable el establecimiento de un registro electrénico
de mediadores en término similares a los de la «ventanilla Unica», a los efec-
tos de facilitar a las partes que se quieran someter a un procedimiento de
mediacion la identificacion y contacto con él, con caracter previo.
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