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ABSTRACT:

Somos participes de un profundo cambio social —en un sentido imprevisiblemente amplio-,
empujado por la revolucion tecnoldgica ya instalada. Esta lleva a la transformacion de las
relaciones juridicas y la necesidad de desarrollar formas alternativas de acceso a la justicia,
en la busgueda de solucion para los nuevos escenarios de conflictos.

El trabajo explora escenarios de conflicto en la Sociedad de la Informacion y enuncia
algunas de las alternativas de resolucion que hasta hoy se han desarrollado, efectuando una

valoracion critica de su potencialidad.

1. Introduccion

En los dltimos afios, Internet se ha consolidado como e meor medio de
comunicacion en términos de costo-beneficio. Se han desarrollado nuevas formas y modos de
comunicacion que derivan en relaciones juridicas, muchas de ellas desprovistas de regulacion
— 0 con una regulacién obsoleta-, con un importante reflejo en las economias individuales y
empresariales. Naturalmente estas nuevas relaciones habrdn de generan también nuevas
formas de conflicto.

Frente a conflictos en y por €l uso de TICs, como juristas nos enfrentamos, no solo a
lallamada desterritorializacion del espacio virtua?, sino también ala posibilidad de vincular
en un mismo momento distintas tradiciones legales y distintas ramas del derecho [Olivera). A
toda esta situacion debemos preguntarnos también si el sistema judicia tradicional, es capaz
de brindar soluciones con la agilidad, eficacia y eficiencia que las nuevas relaciones

demandan.

2. El conflicto
Al solo efecto expositivo, utilizaremos la siguiente definicion de conflicto como:

“Un proceso gue empieza cuando una parte percibe que otra parte ha afectado, o esta por
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afectar negativamente, algo que leimporta a la primera parte”’ 2 [Thomas]|.

El estudio del conflicto de manera sistemética ha ido evolucionando. Incluso la
vision del mismo havariado alo largo del siglo XX3. Hoy, en lineas generales se o considera
como una consecuencia natural de todos los grupos u organizaciones, y que € conflicto sea
bueno o malo depende del tipo de conflicto. De tal manera se habla de conflictos funcionales
y disfuncionales®. Los primeros son aguellos que sustentan las metas y mejoran e desempefio
de quienes participan en el conflicto. Los disfuncionales son aquellos que afectan el equilibrio
emocional de las partes, reducen la creatividad, provocan agresividad, descontento,
desconfianza, frustracion®, etc.

Las situaciones conflictivas generadas en y por € uso de las TICs, principalmente
Internet, rebalsan el marco del derecho positivo (PI, privacidad, delitos informéticos, etc.),
extendiéndose a ambitos como la ética y la moral®. Por otro lado, tienen caracteristicas
particulares propias. S6lo por nombrar algunas, en primer lugar la gran mayoria de las
interrelaciones son escritas, con las ventgjas y limitaciones que esta manera de comunicarse
encierra. También encierran la dificultad determinar exactamente la localizacion fisica del
interlocutor [Olivera], lo cual no solo posee una significacion juridica trascendental, sino que
abre la posibilidad de involucrar interlocutores que tienen caracteristicas socio-culturales muy

distintas y hasta desconocidas entre si, que no puede reducirse sdlo a una cuestion idiomética,

2 Ta definicion ha sido escogida pues utiliza en 1o sustancial la idea de tratarse de un proceso o sucesion de actos o
acontecimientos; enuncia la existencia de partes o personas, con lo cua se supera la categoria de conflictos
intrapersonales e interpersonales; y contempla la idea de percepcion de las cosas en €l conflicto. También es necesario
destacar que se entenderdan como sinénimos de conflicto disputas o desavenencias. Kenneth Boulding (Conflict and
Defense: a General Theory, 1962), citado por Folbert y Taylor en “Mediacion. Resolucion de conflictos sin Litigio”, Ed.
Limusa, 1984, pag. 38 definid a conflicto como una situacion de competencia en la que las partes estan conscientes de la
incompatibilidades de suturas posiciones potenciaes, y en la que cada una de €ellas desea ocupar una posicion que es
incompatible con los deseos de la otra. Rummel (Understanding Conflict and War, 1976) - citado por Folbert y Taylor
(ob. cit. pag. 39)- entiende a conflicto como & choque del poder que se manifiesta en la blsgueda de todas las cosas, €
proceso de poderes que se encuentran y se equilibran. William L. Ury, Jeanne M. Brett y Stephen B. Goldberd, “Como
Resolver las Disputas’, tomando una definicion de Felstiner, W. L. F; Abel, R. L. y Sarat, A., explica que una disputa
comienza cuando una persona (u organizacion) efectlia un reclamo o demanda ala otra que los rechaza.

3 Los enfoques del conflicto desde el andlisis tradicional entendia que cualquier conflicto era algo malo, destructivo,
sinénimo de violencia. Como tal debe ser evitado puesto que influida negativamente en las personas. Para resolverlo o
prevenirlo debia trabajarse sobre sus causas, que seglin este enfoque radica en la mala comunicacion, falta de franqueza,
confianza, etc. Tuvo su vigencia entre 1930 y 1940, y si bien resulta la primera impresion que cominmente se tiene del
conflicto, la principal objecion esta en evidencias demostrables que no todo conflicto es negativo. Posteriormente, entre
1940 y 1970, lo que se conoce como €l enfoque de las relaciones humanas, consideré que el conflicto es un proceso
natural en las relaciones humanas y, por lo tanto, inevitable, aceptandolo como tal. Pero avanza en el andlisis de que no
todo conflicto es negativo, y que puede ser beneficioso para € desempefio de las personas o grupos. Esto significo un
avance en €l manegjo o gestion de conflictos. Desde 1970 se analiz6 e conflicto desde un enfoque interactivo, tomandolo
como algo natural, agrega que resulta conveniente fomentarlo o estimularlo, dentro de un marco que incentive la
creatividad, la reflexion, la forma maés eficiente de toma de decisiones, trabajo en equipo, disposicion a cambio, etc.
Conf. Rabhins, S. (ob. Cit. Pag. 434-436).

4 Existen otras distinciones que no abordaremos en este momento, que diferencian entre conflictos reales e irreaes,
manifiestos y latentes, conflictos de intereses, valores, estructurales, de relaciones, entre datos, etc.

5 Vadorestan preciados ala horade estimular el desarrollo de e-commercey transacciones on line.

6 En las palabras de clausura del Tercer Congreso Nacional de Derecho Informético —Cdrdoba, junio de 2008-, € Dr.
Horacio Fernandez Delpech realiz6 un claro llamamiento a tener en cuenta a la ética en las relaciones que se generan en
Internet.
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sino a todo un entorno social que tiene su punto de encuentro en la tecnologia, pero que
muchas de sus consecuencias se repercuten fuera de ella.

Las consecuencias disfuncionales del conflicto pueden tener un importante costo en
términos de e-commerce y en e acceso ala Sl en general [Olivera-Proto]. La agilidad de la
informacion -no siempre exacta-, la pérdida de confianza, como asi también las dificultades
legales a la hora de resolver una situacion conflictiva -se trate de C2C, B2C o B2B- redunda
en la participacion de los ciudadanos en la Red. Es claro entonces que seran estos conflictos
disfuncionales el ambito de trabajo de los métodos alternativos de resolucion de conflictos
(MARCs).

En e proceso del conflicto en general, se pueden identificar cinco etapas’: la
oposicion o incompatibilidad potencial; la cognicion y personalizacion de la situacion que
podra derivar en € conflicto; las intenciones y actitudes frente al mismo; e comportamiento
de una parte y reaccion delaotra; y el resultado de la situacion.

La primera resulta la etapa de oposicion o incompatibilidad potencial, esta

constituida por situaciones dadas para que e conflicto pueda llegar a manifestarse. Asi por
gjemplo las opiniones negativas de consumidores en la red, puede resultar potencializador de
una alguna situacion no esperada respecto de un producto. Estas circunstancias no necesitan
[levar directamente a conflicto, pero a menos una de ellas es necesaria si € conflicto va a
aparecer. Son consideradas causas o0 fuentes de conflicto. Se centran esencialmente en
cuestiones de comunicacion, situaciones estructuralesy variables personales [Robbing].

L os problemas en la comunicacion de | as partes (por |o general escritas en lared), se
hacen presentes los gestos, e tono de la comunicacidn, dificultades seménticas,
malentendidos y ruidos en los canales de comunicacion. No solo en las comunicaciones cara a
cara ocurre ésto, por gjemplo notificaciones on line que llevan insito algun tipo de aviso o
intimacién pueden ser percibidas como ataquesy ser, entonces, generadoras conflictos.

La percepcion de la situacion que un internatura realiza, se refiere especificamente a
sus variables personales®, siendo ello una causa que aliente el conflicto. De tal manera, en la

7 Desde otro andlisis, R. J. Rummel considera que la vida del conflicto puede dividirse en cinco fases: 1. e conflicto
latente, 2. lainiciacion del conflicto, 3. la busqueda de equilibrio del poder, 4. € equilibrio del poder, 5. la ruptura del
equilibrio. Logrado €l equilibrio, podria modificarse alguna circunstancia que diera lugar a un nuevo ciclo del conflicto.
Enuncia que en la fase 3 es donde | as partes buscan resolver € conflicto ya sea mediante la coercion, € proceso judicia o
la busqueda de un medio aternativo.

8  Siguiendo el andlisis de Diez y Tapia (1999), en todo el proceso que lleva a la percepcidn existen areas externas, internas
de larealidad del individuo y un aparato cognoscitivo con el que funciona cada individuo. Las primeras, compuestos por
personas, objetosy simbolos (v.g. status, objetos, personas), que incluye todo el mundo material que rodea a individuo y
su propia red de relaciones con otras personas. El area interna explica como organiza el sujeto mismo, ante sus 0jos, lo
gue pasa, lo que siente y quiere. Esta area comprende los intereses, las necesidades y |as convicciones del individuo.

Por ultimo, el aparato cognoscitivo con el que funciona cada individuo. En é se ubican tres tipos distintos de procesos
presentes en € momento de conocer: los de la razén, los de la emocion y aquellos de la imaginacién-intuicién. Es claro
que, como en las otras areas, estos no son fijos ni estables, se influencian mutuamente y establecen relaciones dinamicas
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busgueda de una solucién de la disputa, resulta trascendental para comprender cémo lo
entienden o ven las partes’.

Las situaciones de estructura, en especial en la red son muy extensas y variadas.
Tienen que ver con variables de roles, tamarfios, desarrollo tecnoldgico, brecha digital®®, y
cuestiones del entorno propio de la Sociedad de la Informacién.

La etapa de la cognicién y personalizacion es aquella donde, segiin Robbins, si las

condiciones citadas en la etapa | afectan algo que a una parte le importa, entonces el potencial
para la oposicion o incompatibilidad se actualiza en la segunda etapa. Las condiciones
anteriores sdlo pueden llevar a conflicto cuando una o mas de las partes son afectadas por, y
estén conscientes del conflicto.

El hecho de que una situacion conflictiva sea percibida no significa que esté
personalizado. En esta etapa € autor remarca que es aqui donde los temas problematicos
tienden a definirse. Es el momento del proceso donde a las partes se encuentran ante €l
conflicto. A su vez, es critico ya que la manera en que se define un conflicto tiene gran
relevancia al establecer € tipo de resultados que pudieran arreglarlo?. Esto es importante,
sobre todo s en la busqueda de soluciéon se utilizan técnicas adecuadas para redefinirlo®. Por
otro lado, es en esta etapa donde el papel de las emociones de los intervinientes, en € que
obligatoriamente entre ellos interviene la tecnologia, cumple un rol fundamental al modelar
aquellas percepciones.

La etapa de las intenciones se refiere alas decisiones de | os protagonistas para actuar

de unaforma dada'*. Usando dos dimensiones: cooperatividad (el grado a cual una parte trata

entre si. La razén comprende los juegos légicos que los humanos somos capaces de hacer, € andlisis racional. Las
emociones desempefian un papel importante en la adquisicion del conocimiento y fundamentalmente en la creacion de la
percepcion. Finalmente el tercer campo del aparato cognoscitivo es el de laimaginacion. Este resulta “inasible”, pues hay
personas que entienden las situaciones de una cierta manera, sencillamente porque responden a una intuicion o porque
tienen una imaginacion muy activa. Diez, F. y Tapia G. “Mediacion. Herramientas para Trabajar en Mediacion”. Ed.
Paidos. Bs.As., 1999. Cap. 5.

9 Hoy las relaciones on line involucran culturas y sub-culturas de distintas latitudes, y la posibilidad de llegar soluciones
que sean aceptadas y cumplidas tiene que ver con la satisfaccién de los valores o elementos propios del entorno
(conceptos de justicia, costumbres, etc.)

10« definida ésta como la separacién que existe entre las personas (comunidades, estados, paises) que utilizan las TICs

como una parte rutinaria de su vida diariay aguellas que no tienen acceso a las mismasy que aunque las tengan no saben

como utilizarlas” Olivera-Proto. citando a Serrano-Martinez, “ Sordo, ciego y mudo: €l legislador ante la sociedad de la

Informacion”. VII Congreso Nacional de Sociologia Juridica.

A podria estar consciente de que B y A estan en un serio desacuerdo... pero eso no significa que A esté tenso 0 ansioso, y

puede no tener ninglin efecto sobre el aprecio, respeto o relacion que A tiene con B. Conf. Robbins, citando a L.R. Pondy,

“Organizacional Conflict: Concepts and models’, Administrative Science Quarterly, septiembre de 1967, pag. 302.

2. Nos referimos especificamente a las categorias para los resultados constructivos o destructivos del conflicto: pérdida
mutua (perder/perder); ganancia para uno y pérdida para € otro (ganar/perder) o ganancia mutua (ganar/ganar). Destsch
(1973), citado por Folberg y Taylor (Ob. cit. pag. 42)

13 En mediacién esto se lo conoce como un reencuadre. Diez y Tapia dicen: “Un reencuadre es un nuevo marco para mirar
el cuadro de su problema, una ventana novedosa, un nuevo par de anteojos.” Ob. cit. pag. 117.-

14 Christopher Moore las enuncia como estrategias o enfoques en relacion con el conflicto. Moore, C. “El proceso de
Mediacion. Métodos précticos para la resolucion de conflictos’. Ed. Granica. 2006. Pag. 123y ss. En €l mismo sentido
Thomas (1976), Clark y Cummins (1981).-

11
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de satisfacer los intereses de la otra parte) y asertividad (el grado a cua una parte trata de
satisfacer sus propios intereses), pueden identificarse cinco intenciones de manejo del
conflicto: la competencia, el deseo de satisfacer |os intereses propios a pesar del impacto en la
otra parte en conflicto (la relacion ganar-perder). La colaboracion: la situacion donde cada
una de las partes desea satisfacer completamente |os intereses de todas en la blsgueda de un
resultado mutuamente benéfico (ganar-ganar). La evasion, el deseo de retirarse o de suprimir
el conflicto®™. La complacencia, que es la voluntad de una parte en conflicto de colocar los
intereses del oponente por encima de los suyos. Y por ultimo € compromiso, dada por una
situacion en la cual cada parte esta dispuesta a renunciar a algo. Es evidente, sin embargo que
estas posibles actitudes no se presentan por igual ante quienes en la Sociedad de la
Informacién no estan en posicion de predisponer una situacion juridica en su propio beneficio
[Oliveral.

La etapa del comportamiento, es donde los conflictos se exteriorizan. En esta etapa

se incluyen declaraciones, acciones y reacciones llevadas a cabo por las partes en e conflicto,
pero que no se limitan Unicamente a ambito de Internet. Resultan intentos abiertos de poner
en practica las intenciones de cada parte. Estos tienen una calidad de estimulos que esta
separada de las intenciones'®. Hoy, por gemplo, ante una situacion de reclamo de un
consumidor, se puede analizar facilmente el proceso dinamico de interacciones que llevan a
las partes a darle tamarfio al conflicto. Muchas veces |os comportamientos abiertos se desvian
de lasintensiones originales, 1o que puede llevar a un escalamiento del conflicto .

Y por ultimo, la etapa del resultado se refiere a la interaccion accidn-reaccion entre
las partes, con sus consecuencias funcionales o disfuncionales, y consecuentes retrazos para el
acceso ala Sociedad de lalnformacion, alos cuales ya nos referimos.

3. Laresolucién de conflictos en sedejudicial

El método tradicional de resolver conflictos en el dmbito judicia es ampliamente
conocido. Desde la Optica del conflicto se reduce a términos de ganar/perder, o cua es €
derecho que prevalece sobre el otro, conforme la determinacién de un juez con la autoridad

estatal. Ante la amplitud del espectro involucrado en la pertenencia dindmica de la S, tal

15 Moore, enuncia que la evitacion o paralizacion puede presentarse en diferentes niveles: neutralidad, aislamiento y
adaptacion. Este ultimo Stephen Robbins |o ubica como complacencia.

16 Posicion e intereses resultan conceptos muy importantes, que no desarrollaremos ahora, pero que se refieren basicamente
aque laprimerainvolucralo que dice la parte, o que exteriorizay su lugar dentro del conflicto. Los intereses se vinculan
fundamentalmente a las motivaciones internas (conocidas o no) de las partes, lo que subyace a las posiciones. Son las
motivaciones intangibles que Ilevan a alguien a asumir la posicién: sus necesidades, deseos, preocupaciones, temores,
aspiraciones. Estos son conceptos ampliamente desarrollados por |a Escuela de Hardvar.

17 Aledijoago aB alo cua B respondié con una agresion. Ante ellaA contestd amenazando, lo que enfurecié aB, y asi
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determinacién puede resultar extremadamente dificil.

El ambito tradicional, que la sociedad en general tiene establecido para solucionar
sus conflictos es € Poder Judicial, € cua tiene profundas fundamentaciones politicas y
iusfilosoficas. Sin embargo éstas no escapan al cambio de paradigma que la Sl plantea. Una
de las razones que ha llevado a considerar esto es que se afecta directamente el concepto de
jurisdiccién®®. Desde otro lugar, la variedad de ramas juridicas que un acto en la red puede
vincular, ademés de la trasnacionalidad de legislaciones involucradas, pone a los juristas en
dificil tarea de lograr determinar cuando y ante qué una materia juridica nos enfrentamos.

Sin entran en detalles respecto de las dificultades que la tecnologia plantea respecto
de la prueba, también nos encontramos con un sistema extremadamente rigorista que entra en
directa colision con lainformalidad propia de Internet. Esto nos lleva también a considerar las
variables del tiempo en la resolucion del conflicto, €l cual tampoco se adapta de la nueva
realidad planteada.

Sin embargo, es el proceso judicial € método inmediato a cua se piensa ante la
necesidad de resolver un conflicto de relevanciajuridica. Lo cua encierra toda una sensacion
de confianza y seguridad en el sistema por parte de los particulares, que hace dificil la

posibilidad de pensar en mecanismos alternativos para resolverlos.

4. LosMétodosAlternativos para la Resolucion de Conflictos (MARCs)Y

Fue afinales del siglo XX cuando en el marco del nuevo orden social, econémico,
cultural, se ha aentado € desarrollo de nuevos métodos de resolucion de conflictos
alternativos a poder judicial. Sus origenes son muy variados y pueden encontrarse sus raices
en tiempos que resultan, incluso, anteriores al concepto de estado®.

Resulta interesante mencionar que grupos étnicos y religiosos, asi como sub-

sucesivamente hasta podria llegar a extremos pacificos (viajudicial o arbitraje por ejemplo) o de incluso violentos.

18 Acd nos estamos refiriendo a concepto de jurisdiccion en el sentido amplio que Couture nos ensefia como la funcién
publica realizada por 6rganos competentes del Estado, con las formas requeridas por la ley, en virtud de la cual, por
actor de juicio, se determina el derecho de las partes, con e objeto de dirimir sus conflictos y controversias de
relevancia juridica, mediante decisiones con autoridad de cosa juzgada, eventualmente factibles de gecucion. O sea,
abarcando la jurisdiccién como competencia, como poder y como funcion. (Fundamentos del Derecho Procesal Civil,
Cap. |, 3er. Ed.)

19 En labibliografia especializada también se los conoce como Alternative Dispute Resolution o por su sigla inglesa como
popularmente se conoce ADR o RAD en espafiol. En esta oportunidad nos referiremos como MARCs, porque
consideramos que incluye mejor la cuestion del método, como un proceso o secuencia l6gica de pasos para la obtencidn
de un fin. De todas maneras solo se trata de una simple distincion linglistica, puesto que en lo sustancia adquieren el
mismo significado.

20 S8lo a modo de gjemplo mencionamos antecedentes en la antigua China donde segiin Confucio, la resolucion 6ptima de
una desavenencia se lograra a través de la persuasion moral y el acuerdo, y no bajo la coaccion. En Africa existia la
costumbre de reunirse en asamblea o juntas de vecindario, las que podian ser convocada por cualquier contendiente o
Vecino, para que una personalidad respetada o autoridad actuara como mediador y |los ayudara a resolver la disputa. O
también se puede mencionar antecedentes en el Nuevo Testamento donde se menciona que Pablo se dirigié a la
congregacion en Corinto pidiéndoles que no resolvieran sus desavenencias en € tribunal, sino que nombraran a personas
de su propia comunidad para conciliarlas (1 Corinto 6. 1-4).
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culturas, han establecido sus propios sistemas alternativos para resolver disputas, con los
cuales pretendian eludir la imposicion de los valores gubernamentales de la mayoria y
conservar sus propios medios de resolucion de conflictos. La resolucion de conflictos sin la
imposicion de una autoridad externa ha sido, por gemplo, un interés compartido por grupos
de mercaderes, gremios comerciales.

Existen diferentes MARCs, aungue nos centraremos en los més populares,
negociacion, la conciliacion, mediacion, y e arbitraje?'. Aungue para una mejor exposicion,
vamos a mencionar que estos puden ser autocompositivos y heterocompositivos®. En los
métodos autocompositivos son los propios sujetos en conflicto quienes buscan resolverlo por
si mismos®. El mecanismo através del cual se procurala solucion en esta clase de métodos es
el acuerdo. Por su parte, en los métodos heterocompositivos aguien diferente de las partes
implicadas en €l conflicto lo resuelve considerando imparciamente y con perfecta igualdad
todos los puntos de vista implicados.

4.1. LosMARCs méasdesarrollados

Los MARCs que expondremos son los mas conocidos y tal vez desarrollados,
motivo por € cual aellos nos referiremos?. Todos ellos cuentan con algun sistema paralelo en
la Red, los cuales, desde variadas formas se han establecido como medios de para la
resolucién de controversias que se producen en internet. Estos se los conoce como On-line
Dispute Resolution (ODR) y a la misma variedad de argumentos que justifican la utilizacion

de MARCs?, se agrega el entorno tecnol 6gico gue le es propio.

2L Algunas caracteristicas comunes de estos sistemas es que todos intentan mantener una posicion intermedia entre las
partes, o la menos una actitud que denote imparcialidad. Se tratan de vias menos formales que el proceso judicial y la
mayoria de los supuestos se basan en una concepcion privatista e individualista del conflicto. Relacionado con esto, en
general las partes poseen mayor participacion en la misma configuracion y desarrollo del método utilizado para acanzar
la solucién. De esta forma los interesados tienen |a sensacién de tomar parte en la solucién del conflicto, 1o cual loslleva
més a aceptar el resultado alcanzado a través de esas vias. Conf. Barona Villar, citada por Ana Montesinos Garcia en
“Arbitraje y Nuevas Tecnologias’ (Ed. Aranzadi S.A., Navarra, 2007).

2 No incluiremos en nuestra clasificacion a la autodefensa, donde los conflictos buscan ser solucionados por la accién
directa de una de las partes, v.gr. violencia. Por lo general responden a la forma primitiva que ha tenido el hombre para
resolver sus disputas. Pero no toda autodefensa debe ser considerada mala, existen situaciones en las que resulta aceptada
v.gr. legitima defensa (art. 34 Cédigo Penal Argentino), o derecho aretener del Derecho Civil.

2 Estos MARCs, a su vez pueden presentarse como autocompositivos sin intervencion de terceros, aguellos en los que las
partes debaten o negocian entre ellas solas (g). negociacion), y métodos autocompositivos con intervencion de terceros, se
trata de aquellos en que las partes en conflicto buscan solucion a mismo auxiliadas por un tercero. La presencia del
tercero no vuelve a sistema heterocompositivo, pues el tercero interviene Unicamente para ayudar a las partes en la
blsgueda de una solucién negociada entre ellos. Utiliza para su labor tanto sus conocimientos especificos sobre la materia
de debate como su influencia sobre las partes (de este tipo de métodos participan la mediacion, conciliacion, etc)

2 Ejemplos de otros MARCs resultan |os “ Sistemas espontaneos’, e “mini trial”, el “privatetrial”, el arbitraje como anexo
judicia “Court annexed arbitration”, el oyente neutral “neutral listener” , entre otros.

% En general podemos afirmar que los MARCs ademés de representar un importante ahorro de costos, tiempos, cierta
informalidad, poseen la facultad buscar reducir la conflictividad entre las partes. Asimismo son ellas quienes, desde la
autonomia de la voluntad, pueden lograr un acuerdo o laudo arbitral (a excepcién del arbitraje legal). Barona Villar,
citada por Ana Montesinos Garcia (ob. cit.), enuncia que el movimiento hacialos MARCs ha sido fruto de tres causas: €l
colapso que se ha producido en los érganos jurisdiccionales, € sentimiento creciente de que faltan mecanismos privados
de resolucion de controversias sobre todo entre particulares, y la incapacidad intrinseca del sistema de poder asegurar a
todos el acceso alajusticia
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4.1.1. Negociacion

Existen variadas definiciones acerca de |o que se entiende como negociacion, y su
término no escapa en general a sentido comun gue las personas le atribuyen al respecto?®.
Para e presente trabajo tomamos la definicién de negociacion como “un proceso que les
ofrece a las partes interesadas la oportunidad de intercambiar promesas y contraer
compromisos en un esfuerzo para solucionar sus diferenciasy llegar a un acuerdo” [Coloso-
Berkeley].

La negociacion tradicional, basada en un resultado de ganar-perder, se la conoce
como estrategia de negociacion distributiva?”. Desde los afios ‘ 70 se estd desarrollando otra
estrategia bajo la concepcion de ganar-ganar, a través de una negociacion cooperativa?®
(problem-solving negotiation).

La negociacion ya tiene dos versiones en la Red, la negociacion automatizada y la
negociacion asistida. En la primera las partes dirigidas por la computadora pueden llegar a un
acuerdo en base a ofertas “a ciegas’® que son procesadas por un soft hasta la determinacion
de un resultado. La negociacion asistida posee mayor complegjidad, bajo una plataforma de
comunicacion web, que siguiendo pasos y consgos, sin intervencion humana, permite todo
tipo de transacciones, no necesariamente limitadas a pago, como en el primer caso.

4.1.2. La conciliacion

Una de las definiciones que encontramos de ella es la que la enuncia como “ un
medio de resolucion de conflictos que tiene por finalidad lograr consensualmente el acuerdo
entre las partes gracias a la participacion activa de un tercero. Este tercero conciliador tiene
tres funciones centrales: facilitacion, impulso y proposicion” [Ormached].

La conciliacion, o e conciliador, en sus diversas formas es una figura muy antigua

gue, con las particularidades de cada organizacion socia y legisdaciones®, se ha presentado

% Aqui analizaremos |a negociacién como un proceso que busque solucionar un conflicto planteado en el cual las partes que
intervienen pretenden ponerle fin. En tal sentido, cualquier encuentro voluntario destinado a resolver situaciones
conflictivas, en las partes que concurren existe un animo especial proclive al sometimiento de férmulas para €
acercamiento. Si no existe ese animus negotiandi es improbable que se llegue a buen puerto. Por otro lado, seratratadala
negociacion que se plantea una ves que e conflicto esta presente, no a aguel mecanismo en e que los sujetos
intercambian compromisos en pos de un negocio, por g emplo, que redundara en un esperado beneficio mutuo.

a7 En ella cada uno de los participantes tiene un punto objetivo que define lo que se quiere lograr, y un punto de
resistencia, €l cual marca el menor resultado que es aceptable. En la negociacion cada uno buscara convencer a la otra
parte para acercarla a su propio punto objetivo. Robbins, S. Ob. cit. pag. 450.-

% Este término es € utilizado por Ury. W., Brett, J. y Goldberg, S. en “Cémo resolver disputas — Disefio de sistemas para
reducir costos del conflicto”. Ed. Rubinzal — Culzoni. 1995, pag 7. Existen otras denominaciones a este tipo de
estrategias, Robbins (ob. cit. pag. 451) por ejemplo lallamaintegrativa

2 “plind bidding” porque todas las ofertas son confidenciales, es un sistema en el cua cada una de las partes propone una
oferta con la cual estaria dispuesto a resolver la disputa. Si las ofertas se sittian dentro de cierta gama predeterminada, la
méguina calcularalamedia de las ofertasy el conflicto se resuelve con una transaccion por la suma media resultante, y en
el caso que s las ofertas se encuentran fuera de la zona definida, no podra producirse dicha negociacion y no serevelan a
adversario. La negociacién automatizada ha tenido un éxito considerable ya que se someten a este sistema cerca de 3.000
litigios al mes. Conf. Montesinos Garcia, ob. cit. pag. 58.

30 Por nombrar gjemplos, la conciliacion tiene lugar durante el proceso judicial, asi e CPCC de Nacién prevé una audiencia
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COMo un tercero que participaen e acercamiento de las partes. Esta figura no se hallevado
entorno on line, y si se lo ha hecho ha sido con poco éxito [Montesinos Garcial. Sin embargo
puede decirse que la conciliacion y su proceso -de acuerdo a la modalidad como se realice-,
poseen limites muy difusos respecto de la mediacion, por 1o que se comparten técnicas,
conceptos, visiones, etc..

4.1.3. La mediacion

Podemos caracterizar |la mediacion como el “ procedimiento no adversarial en € que
un tercero neutral (mediador) ayuda a las partes a negociar para llegar a un resultado
mutuamente aceptable” [Highton-Alvarez]. La mediadora Maria Elena Caram, conceptualiza
la préctica de la mediacion como “ el proceso en € que un tercero neutral, a solicitud de las
partes, |os asiste en una negociacion colaborativa, en la que sus diferencias son replanteadas
en términos de intereses, afin de que puedan ellos mismo, tomar una decision satisfactoria
conrelaciéon a ellas’ [Caram et al].

Se puede hablar de tres aspectos relevantes en este concepto, que constituyen el ge
del proceso que & mediador ofrece alas partes. En primer lugar como una formulacion de un
replanteo del conflicto en término de intereses, que el mediador devuelve a las partes. Por otro
lado la generacion de las condiciones que hagan posible e ingreso de las partes a una
negociacion colaborativa, en la comprension de la interdependencia de la satisfaccion de los
intereses en juego, de manera tal que la obtencion del maximo de satisfaccion posible de los
interese propios supone la disponibilidad a satisfacer los intereses prioritarios de la otra. Y,
por ultimo, como un cambio de toma de decisiones informado, en € que se privilegia un
consentimiento prestado luego de una evauacion de las opciones que las partes pueden
realizar, a la luz tanto de criterios objetivos como de las alternativas que cada parte pudiera
tener para satisfacer sus interés. Las caracteristicas méas importantes de este proceso radican
en la confidencialidad, la voluntariedad, el respeto por la auto-composicion, la neutralidad e
imparcialidad del mediador y laflexibilidad o informalidad del procedimiento®.

Existen de tres diferentes escuelas en e desarrollo de la mediacion que difieren,

conciliatoria obligatoria. La conciliacion es previa 'y obligatoria en la Justicia Nacional, regulada por la ley N° 24.635
(B.O. 03/05/1996) para las cuestiones laborales individuales y pluriindividuales, con una segunda etapa de arbitraje
voluntario para € caso que fracase laanterior.
De todas maneras, los avances en las técnicas de mediacion pueden marcar diferencias. Se puede observar que las
actitudes son diferentes, mientras la conciliacion arriba a posiciones desde la perspectiva del objeto a decidir, la
mediacion se centra en facilitar la comunicacion y negociacién entre las partes, sin detenerse en e contenido del
problema -ain cuando lleva su destino-, sino que busca conducir un proceso de interpretacion sobre los verdaderos
intereses y necesidades de |os sujetos del conflicto. Desde €l punto de vista de |a mediacion es fundamental que las partes
se aeien de las posiciones, concentrandose en los intereses, de manera que el acuerdo a arribarse pueda tener las
caracteristicas necesarias para mantenerse en el tiempo. sustentable
32 Lamediacion es previa 'y obligatoria en la Justicia Nacional, regulada por la ley N° 24.573 (B.O. 25/10/1995), para
conflictos patrimoniales civiles y comerciales; y voluntaria en todos los asuntos, en varias provincias, inclusive para
ciertas cuestiones penales.

31
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entre otras cosas, en e enfoque que se le de a procedimiento. Ellos son e modelo de
Harvard®, que se centra en la diferenciacién del problema de la persona, trabajando
colaborativamente contra e problema, concentrandose en |os intereses, no en las posiciones.
Asi las partes, estimuladas por € mediador, desarrollan opciones de solucion de beneficio
mutuo, y elaboran un acuerdo basandose en criterios objetivos. EI modelo Transformativo®
trabaja con la revalorizacion y el reconocimiento de las partes®. Desarrollan el  concepto de
empower ment, como infusion de confianza en si mismo, fortalecimiento, para solucionar la
situacion de conflicto. Y €l tercer enfoque es € que surge del Modelo Circular-Narrativo de
Sara Cobb®, que focaliza su trabajo en |as narraciones de las partes en la mediacion, busca un
acuerdo con el énfasis puesto en la comunicacion y lainteraccién de ellas.

Este mecanismo se presenta como muy adecuado para € entorno de la Red,
precisamente por su escaso formalismo o rigidez, ademés por sus propias formas de trabgjo, y
la abundante informacion en la web, da la posibilidad que el mediador oriente a las partes a
encontrar soluciones creativas. Existen varias aplicaciones de este mecanismo on line, y la
Organizacion Mundia de Propiedad Intelectual (OMPI), en e Informe Final relativo a los
nombre de dominio de Internet de 1999, ha recomendado la mediacion on line para aquellos
litigios que se refieren a nombres de dominio que impliguen “cuestiones juridicas
intangibles’. Existen distintos proveedores de mediacion on line¥, siendo el mas importante,
en cuanto a volumenes de casos, €l SguareTrade utilizado por e-Bay para los conflictos entre
sus usuarios. Vde destacar también que Wikipedia ha desarrollado un mecanismo de
resolucion de conflictos entre sus colaboradores donde utiliza este método.

La ausencia de formalismos permite dar simplicidad al proceso, realizandose las
comunicaciones por intercambio de correos electrénicos, y las “reuniones’ se realizan por via
electronica, conformandose un foro de discusion electrénica (chat room) para las reuniones
conjuntas, Yy otro chat room, denominado caucus, para las reuniones privadas (del mediador

con una parte). También permiten tener un sitio para introducir y conservar los documentos

38 Con autores como Roger Fisher, William Ury y Christopher Moore, entre otros.

3 Robert A. Baruch Bushy Joseph P. Folger que publicaron en 1994 “The Promise of Mediation”

35 Sus autores sostienen que en la mediacion se puede lograr mas que llegar a acuerdos y mejorar las relaciones, “Puede
tranformar la vida de la gente, infundirle tanto un sentido més vivido de su propia eficacio persona (revalorizacion)
como una mayor apertura’y mas aceptacion por referencia a la persona instalada en € exteremo opuesto de la mesa
(reconocimiento). Incluso si no se alcanza un acuerdo, si no hay reconciliacion, de todos modos debe considerarse a la
mediacion como un éxito s aporta revalorizacion y reconicimiento...” Jeffrey Z. Rubin. Prefacio de la edicion en
castellano de “La Promesade Mediacion” (Bush y Folger), Ed. Granica.

3%  Sara Coob, mediadora y profesora de la Universidad de California, campus de Santa Cruz. Este modelo se denomina
“circular” porque parte de una concepcién circular tanto de la comunicacion como de la causalidad, y se denomina
“narrativo” porque la categoria de narrativa es central tanto desde €l punto de vista analitico como propositivo.

87 Algunos otros proveedores de mediacion son Mediate.com (www.mediate.com), Online Mediators
(www.onlinemediators.com), The Clain room (www.theclaimroom.com), e-mediation (www.e-mediation.nl), Interneutral
(www.internetural.com), Cibertribunal Peruano (www.cibertribunal peruano.org), NovaForum (www.novaforum.com), y
lalista continua
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[Montesinos Garcial. Algunas de las ventajas de este sistema es que permite lareduccion dela
hostilidad emocional entre las partes, facilita establecer un registro de argumentaciones y
permite el acceso y almacenamiento de informacion juridicamente relevante.

El principal inconveniente que presenta este mecanismo on line, es que hay cierta
pérdida de comunicacion gestual para el mediador, alin cuando se realicen video conferencias,
y por otro lado, en ciertos tipos de conflictos, el elemento humano que la figura del mediador
encierra, otorga confianza a las partes, la que puede ser decisiva 'y no puede sustituirse por
medios el ectronicos.

4.1.4. Arbitraje

Para conceptualizar el arbitraje, seguiremos la propuesta en un fallo®, que lo define
como “un sustituto de la jurisdiccion, en cuya virtud los arbitros tienen la atribucion de
sustanciar y decidir contiendas no exclusivamente reservadas al Poder Judicial, por un
procedimiento en el que prevalece la libertad de las formas y que reviste caracter obligatorio
cuando las partes o han convenido de clausulas compromisorias’ [Cavaino].

Este es un procedimiento ampliamente desarrollado en el Derecho Internacional y es
uno de los MARCs on line mas populares. Suele estar incluido en los codigos de procesales y
en variada legislacion especifica, principalmente en materia de comercio internacional®. Es
uno de los mecanismos impulsados desde la OMPI para determinados conflictos. También la
Camara de Comercio Internacional (ICC) ha desarrollado una posicion muy activa en los
campos del comercio electronico®. Algunos otros importantes giemplos lo constituyen E-
resolution* y el Online Resolution®.

Cuando no surge de la voluntad del legislador, a arbitrgje suele llegarse debido a un
elemento en la contratacion que se denomina clausula arbitral o por medio de un compromiso

arbitral a cual generalmente llegan las partes cuando un conflicto las vincula®. Es un método

% CéamaraNaciona Civil, Sala G, 14 de agosto de 1990. L.L., 1990-E-148, y ED. 141-121.

% LaReplblicaArgentina es parte y ratificé la Convencion de Nueva York de 1958 sobre Reconocimiento y Ejecucion de
Laudos Arbitrales Extranjeros (Ley 23.619) y la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercia Internacional
aprobada en Panama el 30 de enero de 1975. Estos acuerdos tienen categoria supralegal conforme el articulo 75 inciso 22
de la Constitucion Nacional.

4 En este sentido ha impulsado e proyecto NETCASE, que consiste en una herramienta de comunicacion, de compartir
informacion informacién asegurando la comunicacidn electronicaen € arbitraje. Por otro lado, el art. 3.2 del Reglamento
de arbitraje de la Camara admite las comunicaciones electrénicas, a través de cualquier medio de telecomunicacion que
degje constancia del envio.

41 Impulsaun arbitraje pararesolver conflictos sobre nombres de dominio basandose en reglasy politicas de lalCANN.

4 Desde 1999, y es una ingtitucion que lleva a cabo numerosos arbitrajes en linea, principalmente en el campo de los
negocios y empleo, asi como en temas de seguros. Sigue hormas de laAmerican Arbitration Association. Es desarrollado
por Online Mediators en EEUU, y algunos de sus socios resultan AryMe, CPR Institute for Dispute Resolution y
Mycounsel.com.

4 De acuerdo a corrientes actuales “y agquellas leyes de arbitrgje dictadas de acuerdo a sus lineamientos, la denominacién
de acuerdo arbitral comprende tanto la cldusula compromisoria (incluida en €l contrato en forma previa al nacimiento de
la disputa) como el compromiso arbitral (entendido como el convenio cuyos términos son negociados cuando ya la
controversia ha surgido y en relacion directa y especifica con las caracteristicas del caso)”. Conf. Parodi, Victor.
“Acuerdo arbitral ventgjas y elementos. Una exigencia de la globalizacién. La importancia de la sede del arbitrajey el
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muy desarrollado especialmente en la Comunidad Europea, donde muchas contrataciones de
consumidores incluyen una clausula arbitra que ante el surgimiento de un problema, les
permite recurrir a este mecanismo*. Es esencia e sometimiento al arbitraje, un compromiso
inequivoco, ineludible y expreso de que las partes desean solucionar sus controversias en este
método, el cua debe ser escrito, 1o que facilita que en la Red pueda realizarse por medios
electronicos, y la determinacion de la materia y temas que habré de referirse €l arbitrgje. Es
importante entonces ser lo méas claro y explicito posible en la determinacion de estos

elementos, pues resultafundamental parala confianza de las partes.

5. Conclusién

Al mismo tiempo que las TICs han impuesto sus efectos en todas las latitudes y
ambitos sociales, econdmicos y culturales, se ha aentado € desarrollo y crecimiento de
mecanismos para enfrentar nuevas y vigas situaciones de conflicto propias de cualquier
sociedad. La variedad de MARCs hace posible que cada tipo de conflicto encuentre, en uno u
otro método, un procedimiento afin ala busqueda de su solucion.

Pero para que los métodos alternativos de resolucion de conflictos alcancen un
desarrollo significativo, deben ser superados varios obstacul os. Algunos relacionados al temor
que refiere lo “alternativo” a poder judicial. Otros relacionados a la desconfianza que aln se
tiene sobre los medios tecnolégicos. Otros tantos derivan de la propia inactividad del
legislador.

Encontramos a los MARCs como una necesidad de la Sociedad de la Informacion
que impulsa su propio su crecimiento, pero también deben estar a a cance de todos y brindar
las mismas posibilidades de equilibrio de poder que €l tradiciona sistemajudicial garantiza.

Consideramos, en suma, que estos métodos alternativos de resolucion de conflictos
promueven el acceso alajusticia en el ciberespacio y, por otra parte, hacen a los ciudadanos
participes activos de la posibilidad de solucionar sus propios conflictos, estimulando asi la
pacificacion, en este caso, en lared.
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