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Encuadre y objetivo de la investigacion

Este trabajo se inserta en el area del Derecho Internacional Privado,
particularmente en la subrama del Derecho de las Obligaciones y
Contratos Internacionales, en la que impera la autonomia de la volun-
tad y permite a las partes designar, elegir distintos métodos de solucion
de conflictos.

Esta investigacion se propuso a analizar, especialmente, las nuevas
formas o mecanismos de solucion de conflictos utilizando medios infor-
maticos y comunicaciones electronicas. Apunta a analizar las soluciones
que se vienen desarrollando en este sentido a fin de encontrar pautas
uniformes, principios comunes validos en distintos sistemas juridicos.

Para ello, se partio del analisis del objeto conflicto y las distintas
formas de entenderlo, la identificacion de los factores que influyen o
intervienen en su formacidn y los distintos medios para resolver situa-
ciones problematicas; para, luego, abordar la cuestion de determinar
de lajurisdiccion competente en el ambito internacional y el uso de los
medios electrénicos en la solucién de conflictos.

Para concluir se analizaron los distintos mecanismos de soluciéon de
conflictos adoptados por diversas plataformas y sitios empleados habi-
tualmente como medio de comunicacion con fines sociales, culturales
o comerciales.

Estado actual del conocimiento del tema

El mundo se vio profunda y rapidamente transformado por el desarro-
llo tecnolégico y la llamada revolucion digital en el campo de las comu-
nicaciones ha provocado que la doctrina defina esta era del desarrollo
humano como la “sociedad de la informacion”.

En esta nueva era de la informacion existe una acelerada tendencia
hacia la digitalizacion e informatizacion de todas las actividades pu-
blicas, privadas, econdmicas, sociales, educativas y, especialmente, las
comerciales, hecho que estd cambiando y redefiniendo estas activida-
des con expresiones tales como e-bussines, e-commerce, e-justicia.

Eldesarrollo del conocimiento y de la ciencia se produce ciclicamen-
tey, amedida que los avances tecnologicos y los descubrimientos cien-
tificos proporcionan respuestas y dan solucion a diversos interrogantes
o problemas, los mismos avances tecnoldgicos nos colocan frente a



nuevas situaciones y motivan nuevos planteamientos, cuestionamien-
tos y problemas, cuya regulacion no fue prevista legislativamente.

Asi, el despliegue de la informatica ha posibilitado el desarrollo de
internet, instrumento que con sus mdltiples aplicaciones proporciond
solucion a un conjunto de problemas (mejora el acceso a la informa-
cion, posibilita la comunicacion instantanea, la remisiéon de documen-
tos en cuestion de segundos, etc.), pero, a su vez, nos coloca frente a
nuevos desafios, abre nuevos interrogantes que deben ser respondidos
y provoca nuevos inconvenientes, conflictos, que deben ser soluciona-
dos por el derecho en su funcién reguladora de un orden social pacifico
y en armonia.

Encontramos que las nuevas tecnologias facilitaron la contratacion
a distancia internacional (a veces, en forma inadvertida por las partes
que superan las fronteras estaduales al momento de su celebracion), lo
que nos enfrentan a la necesidad de su abordaje, tratamiento y regula-
cion juridica.

De este modo, “para los potenciales consumidores, la situacion
también parece ser muy favorable: se posee un acceso irrestricto de los
bienes y servicios y se posee la facultad de elegir entre los proveedores
que le ofrecen mejores condiciones de compra. Todo esto, en un tiempo
mas reducido y sin siquiera salir de casa, pues muchas veces, los costos
seran mas provechosos e interesantes que aquellos practicados en el
mundo real”.?

El comercio electrénico abarca actividades culturales, banca elec-
tronica, informacion, salud, esparcimiento, viajes, entre tantas otras
y permite, con el empleo de infraestructura electronica a las distintas
personas, sean humanas o juridicas, organizaciones educativas, or-
ganizaciones no gubernamentales, incluso, a los propios gobiernos,
celebrar contrataciones internacionales a una velocidad que posibilita
cubrir el globo en milésimas de segundos.

También, el aumento de transacciones mediante un sitio web
aumenta considerablemente las probabilidades para que los tribunales
extranjeros se consideren competentes, frente a las eventuales dispu-

2 Tinajeros Arce, Erika Patricia, “La Proteccion del Consumidor Electrénico en
los Paises del Mercosur”, en: Revista de Direito do Consumidor. N° 54, abril-ju-
nio de 2005, p. 173-174.
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tas surgidas en esa esfera, asi como determinar la legislacion aplicable
alarelacion juridica, maxime, cuando gran parte de las transacciones y
operaciones realizadas en internet son internacionales.

En ese marco, una cuestion de especial relevancia y delicadeza
resulta aquella de decidir la manera de armonizar los derechos nacio-
nales y construir una regulacion que constituya una base segura para
las negociaciones, la contratacion por medios electrénicos y, por su-
puesto, la solucién de conflictos que se originen en este marco.

Pues bien, el Proceso Electronico Judicial es la forma mas moderna,
econdmica y expedita para poder acceder a la administracion de jus-
ticia, no obstante, lo compleja que se torna hoy su concepcién para
algunos; es el medio que, en un futuro, facilitara todas las tareas judi-
ciales que actualmente nos embargan en razon a los volimenes de ex-
pedientes en soporte papel y que, de forma clasica, fisica se tramitan en
los diferentes estrados judiciales del pais. En un futuro no muy lejano
podran acceder todos los usuarios del sistema judicial y no tendran que
sortear traslados, colas, largas esperas, los abogados no deberan efec-
tuar maratonicos recorridos por los juzgados de toda la ciudad o pro-
vincia para consultar los expedientes, sino que tendran acceso desde
las terminales situadas en los Colegios de Profesionales, o desde sus
propios estudios juridicos.

A nivel nacional la Corte Suprema de Justicia, a través de la
Acordada N°1107 del 31 de agosto de 2016, aprobd la implementacion
de los tramites judiciales electrénicos, que son: Recurso de Apelacidn,
Recurso de Queja, Notificacion Electrdnica (fiscales y defensores pu-
blicos) y presentaciones en linea para fiscales y defensores ptiblicos en
vigor desde el 24 de octubre de 2016. Su implementacién beneficiara a
19 Juzgados Civiles de la Capital, 13 Juzgados Penales de Garantias y al
Juzgado especializado en Delitos Econdmicos de la Capital.

La gestion electronica se cife a lo establecido en el Plan Estratégico
2016-2020, en potenciar el uso de la tecnologia en los procesos judi-
ciales, con el objetivo de fortalecer el proceso de informatizacion de la
gestion judicial que permita un control integral del accionar institucio-
nal, por el que se propone avanzar gradualmente hacia el expediente
electrénico con el desarrollo de productos que van conformando dicho
expediente electronico.

Por su parte, en la provincia de Buenos Aires, mediante Acuerdo
3845/17, la Suprema Corte de Justicia dispuso aprobar el nuevo
“Reglamento para la notificacion por medios electronicos” que, como
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Anexo I, lo conforma y que se aplicara en forma obligatoria a todos
los procesos en los que rija el régimen de notificaciones previsto en el
Libro I, Titulo III, Capitulo VI del Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Provincia.

A este futuro, ya palpable, se suman los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos en linea (alternatives dispute resolutions) que se
han desarrollado como métodos eficaces para ofrecer a los cibernautas
un ambito seguro, a bajo costo y especialmente de facil acceso para in-
tentar sus reclamos originados por actividades desarrolladas, acuerdos
y contratos celebrados en la red.

En el ambito convencional y comparado existen diversos instru-
mentos reguladores de los negocios, relaciones contractuales interna-
cionales y la competencia judicial internacional. Sin embargo, en razén
a la época en la cual fueron creados, no suelen regular cuestiones re-
lativas a las comunicaciones a distancia mediante la utilizacion de TIC
olas ODR.

No obstante, corresponde referir las Leyes Modelo elaboradas por
la Comisiéon de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil inter-
nacional (UNCITRAL), la Convencion de las Naciones Unidas sobre
la Utilizaciéon de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos
Internacionales (2007) y el Electronic Commerce Project (ECP) de la
Camara de Comercio Internacional (CCI).

El objetivo de este trabajo es elaborar algunos lineamientos ini-
ciales, pautas minimas, principios rectores a considerar en cuanto al
empleo de medios alternativos de solucion de conflictos en linea en la
biisqueda de una regulacion eficiente de la jurisdiccién internacional
en la materia.

Por ello, luego de un rapido anadlisis del conflicto y las distintas
formas de entenderlo se analizaron los distintos medios de solucion,
comprendiendo la jurisdiccion internacional y los denominados on
line dispute resolutions.

Para concluir, y a modo ejemplificativo, se analizaron los mecanis-
mos de solucion de conflictos incorporados en los reglamentos de uso
en diversas plataformas y sitios empleados habitualmente como medio
de comunicacion con fines sociales, culturales o comerciales, los
cuales, deben ser aceptados por los usuarios en forma previa al acceso.

12



CAPITULO |

1. Introduccién

La revolucion digital en el campo de las comunicaciones ha transfor-
mado el mundo actual, al punto tal que ha pasado a referirselo como
“sociedad de la informacion”.

Internet es el fendémeno de mas rapida expansion en la historia.
Los adelantos que lo han hecho posible no solo han contribuido a que
se produzcan cambios en el terreno de las comunicaciones, sino que
también han propiciado un amplio desarrollo de una nueva economia
denominada “economia digital”, reflejado en los mercados financieros
y el flujo comercial, asi como en las innovadoras formas de comercio y
las nuevas posibilidades para los consumidores.

En muchas regiones del globo ha empezado a cambiar de manera
significativa la forma en que los particulares, las empresas y los gobier-
nos estructuran su labor, sus relaciones y la forma en que llevan a cabo
sus actividades comerciales.

El advenimiento de internet, que trasciende las fronteras estadua-
les, abri6 un amplio abanico de posibilidades en el campo juridico
permitiendo celebrar variadas transacciones internacionales, entre
las que se destacan desde los derechos intelectuales, los derechos de
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autor, la libertad de expresion, como cuestiones de fiscalizacion tribu-
taria, responsabilidad por los dafios y hasta delitos.

El comercio realizado por medios electronicos no es una novedad.
Sin embargo, la aparicion de internet, una “red de redes”, ha dado lugar
a una expansion internacional extraordinaria respecto del nimero de
usuarios y la gama de aplicaciones utiles en nuestra vida cotidiana. La
posibilidad de que los consumidores realicen operaciones mediante un
sitio web aumenta las probabilidades para que los tribunales extran-
jeros se consideren competentes y llamados a resolver las eventuales
disputas ocasionadas en esa esfera, maxime que la mayor parte de las
transacciones y operaciones realizadas en internet son internacionales.

Puede ocurrir que las partes que intervengan en las actividades co-
merciales —en particular, los usuarios de internet, los vendedores, las
empresas (y sus activos), los proveedores de servicios y de contenido,
los compradores, o los servidores informaticos pueden estar radicados
en diferentes paises y surgir dudas, no solo respecto del lugar en que
se realizan algunos actos, sino que pueden llegar a tener consecuencias
previstas o imprevistas en todo el mundo, lo que provoca incertidum-
bre cuando hay que localizar la controversia, establecer el derecho
aplicable y, en caso de conflicto, determinar la jurisdiccién internacio-
nalmente competente o buscar alternativas adecuadas de solucion de
controversias.’

Los usuarios pueden acceder a internet practicamente desde cual-
quier lugar de la tierra. Debido a la tecnologia de conmutaciéon de
paquetes y el complejo entramado de las redes digitales y la infraes-
tructura de las telecomunicaciones, la informacion digitalizada puede
viajar a través de diversos paises y jurisdicciones, cada uno con su
propio sistema juridico, hasta alcanzar su destino. Asi se ha dicho que
las direcciones de internet no tienen una ubicacion fija, son puramente
conceptuales.?

! En otras palabras, la propia naturaleza del fenémeno clama por la inter-
vencion del D.I.Pr., por ser la rama del derecho que se presenta como la mas
comprometida y, por ende, una de las més aptas para dar respuesta a algunos
interrogantes, tales como la ley aplicable o la jurisdiccion competente en esta
delicada como relevante materia.

2 Los routers que dirigen los paquetes hacia una direccién a una velocidad de
entre 100 000 y 500 000 por segundo solo pueden saber cudl es el siguiente
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El desarrollo de la ciencia y el conocimiento se produce ciclica-
mente, y a medida que los avances tecnoldgicos y descubrimientos
solucionan problemas o proporcionan respuestas a diversos interro-
gantes, motivan, generan nuevos problemas que abren el panorama
hacia nuevos planteamientos, cuestionamientos. Cabe sefalar que el
despliegue de la informatica ha posibilitado el desarrollo de internet,
instrumento que con sus aplicaciones ha proporcionado solucién a un
conjunto de problemas que, a su vez, abre nuevas interrogantes que
deben ser respondidas, tal el caso de la negociacion y contrataciéon
electronica a nivel internacional, que al superar las fronteras estadua-
les enfrentan la necesidad de su abordaje, tratamiento, regulacion juri-
dica. En este sentido, la nocion de contratacion electrénica constituye
la aplicacion de las tecnologias de la informacion a la teoria general del
negocio juridico en la esfera internacional.

Lo cierto es que el entorno de internet provoco, entre otras impli-
cancias juridicas, la aparicion de una pugna entre quienes polemizan
en torno de la legitimidad de los derechos estaduales de regular juri-
dicamente este espacio y el derecho de los usuarios de emplearlo a su
libre albedrio. Ello implica cuestionarse, por un lado, sobre si el cibe-
respacio es 0 no un territorio sin duefio, un espacio sin ley, un lugar
sin lugar, o si en cambio, la comunicacion electrénica tiene la misma
naturaleza y, por ende, esta sujeta a los mismos limites legales que toda
comunicacion.

La forma tradicional, en la que adquiere primacia el documento
escrito, se asimila y se expande hacia la utilizacion de los medios elec-

punto légico en una tabla de encaminamiento y qué circuito puede llevar el
paquete. Los paquetes viajan libremente por el globo mediante numerosos cir-
cuitos y se dirigen a puntos finales geograficamente indeterminados. La tec-
nologia garantiza que los paquetes se vuelvan a colocar en el orden correcto
y que no se vean alterados por errores de datos. Mathiason John R. y Charles
C. Kuhlman, “International Public Regulation of the Internet: Who Will Give
You Your Domain Name?” Minneapolis, 21 de marzo de 1998. en: Proceso
de Nombres de Dominio de Internet en la OMPI - La Gestion de Nombres y
Direcciones de Internet: Problemas De Propiedad Intelectual. Informe provi-
sional del proceso de la OMPI sobre nombres de dominio de internet (23 de
diciembre de 1998) [Ultima consulta: 20/04/2019] y http://www.ntia.doc.gov/
legacy/ntiahome/domainname/130/dftmail/Mathiason/htm
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tronicos. Sitios de internet, plataformas electrénicas, correo electroni-
co, son las nuevas modalidades usadas por los particulares, empresas,
organizaciones y por el propio Estado, para desplegar actividades eco-
ndmicas. Esta interaccion ocurre en el escenario global, mundial sin
encerrarse en las fronteras estaduales y a velocidades insospechadas,
acufidandose una economia de tiempo real, en la que las decisiones,
contratos, transacciones se concretan oprimiendo la tecla de un teléfo-
no celular, o del mouse de la computadora. En ese marco, una cuestion
de especial relevancia y delicadeza resulta aquella de decidir la manera
de armonizar los derechos nacionales, como construir una regulaciéon
que constituya una base segura de las negociaciones, de la contrataciéon
por medios electronicos.

2. Algunos intentos de armonizacion

Diversas organizaciones han intentado emprender ese complejo
desafio. Asi, la Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (en adelante CNUDMI o UNCITRAL) ha pre-
parado una serie de instrumentos vinculados al comercio electroni-
co entre los que destaca la Ley Modelo de Comercio Electrénico de
1996 (modificada en 1998), que establece pardmetros normativos en
la materia y tiene por objeto su adopcidon en el orden nacional de los
paises. Se han promulgado leyes basadas en la Ley Modelo en Australia,
las Bermudas, Colombia, Eslovenia, los Estados de Jersey, Dependencia
de la Corona del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte,
Filipinas, Francia, Hong Kong, Irlanda, Corea, Singapur y se ha prepa-
rado legislacion uniforme influida por la Ley Modelo en Canada-y en
los Estados Unidos durante 1999. También corresponde resaltar la Ley
Modelo sobre Firmas Electronicas del 5 de julio de 2001.

A suturno, la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion
de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales
(2007) busca suprimir los obstaculos juridicos de la utilizaciéon de
los medios modernos de comunicacion. Su objeto es reglar acerca de
cuestiones concretas tales como la formacion de los contratos por la
utilizacion de los mensajes de datos y no de los elementos materiales
de la oferta y aceptacion, ni de los derechos y obligaciones reciprocos
de las partes en virtud del contrato. Las cuestiones relativas al derecho
sustantivo que se derivan de un contrato se seguirdn rigiendo por
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el derecho aplicable, seglin el Informe del Grupo de Trabajo sobre
Comercio Electronico, Nueva York, 17 a 28 de junio de 2002. En suma, el
instrumento pretende examinar aquellos aspectos que afecten o alteren
la certeza, transparencia y predictibilidad juridica de la contrataciéon
motivados por la apariciéon de los medios electrénicos en su formacion
y que puedan obstaculizar el desarrollo del comercio electrénico.

Por su parte, el Electronic Commerce Project (ECP) de la Camara
de Comercio Internacional (CCI), en el que participan especialistas
de diversos campos (telecomunicaciones, banca, transporte) define
buenas practicas comerciales que ayudan a crear confianza en las
transacciones comerciales electronicas. Se centra, entre otros puntos,
en las denominadas reglas de procedimiento y negociacién en transac-
ciones electronicas, cuya mision es adaptar las reglas existentes para
las transacciones basadas en documentos en papel a las transacciones
electronicas, para beneficiarse de las nuevas posibilidades que ofrece
internet para simplificar los procedimientos tradicionales, brindando
las herramientas necesarias para la elaboracion de contratos electroni-
cos y la elaboracion de reglas y clausulas que pueden incorporarse en
estos contratos.

Estos documentos han sido elaborados sobre la base de la imple-
mentacion de algunos principios fundamentales en la materia, tales
como, el principio de neutralidad tecnoldgica y el principio de equi-
valencia funcional, que posibilitan la permanente actualizacion de
sus contenidos conforme las innovaciones en materia informatica y
electronica, como asi también, la equiparacion de los efectos de las co-
municaciones, documentos y actos realizados con medios electronicos
a los realizados tradicionalmente en forma fisica y en formato papel.?

Finalmente, cabe destacar la labor emprendida por la Comisiéon
de la Unién Europea que es uno de los escenarios mas activos en el

3 Aunque suele simplificarse la teoria de la equivalencia funcional enunciando
que el medio electronico es equivalente al papel, en realidad es un poco mas
amplia y significativa. Sostiene que, cuando el sistema juridico impone un re-
quisito para la realizacion valida de un acto (que conste por escrito, firmado,
en documento original, etc.), busca proteger, amparar algin valor juridico; en-
tonces, “cuando mediante el empleo del medio electrénico, se logra cumplir el
objetivo de la ley al imponer un determinado requisito, ese medio electronico
empleado es el equivalente funcional del requisito legal”.
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marco del desarrollo de Directivas para la adopcion de politicas en el
area del comercio electrénico. Realiz6 su primera aproximacion con su
programa TEDIS (Trade Electronic Data Interchange System) en 1989, a
través del que hizo varios estudios tendientes a promover el desarrollo
del EDI y el comercio electronico.

En el Mercosur, si bien no se ha regulado especificamente la contrata-
cién internacional electrdnica, existen algunos resultados importantes;
asi, el Grupo Mercado Comuin emitié la MERCOSUR/GMC EXT./RES. n°®
37/06 relativa al reconocimiento de la eficacia juridica del documento
electrénico, la firma electrénica y la firma electrénica avanzada.

En lo que respecta a la Jurisdiccién Internacional, se encuentran
vigentes el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Internacional
en materia contractual, el Protocolo de Las Lenas sobre Asistencia
y Cooperacion Judicial en materia Civil, Comercial, Laboral y
Administrativa®, el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional
del Mercosur®, sin embargo, tales instrumentos no contemplan co-
municaciones ni actos realizados mediante la utilizacién de medios
electronicos.

No obstante, antes de ingresar en el andlisis de los instrumentos
referidos conviene hacer una apreciaciéon con relacion a los distintos
caminos, para lograr la armonizacioén legislativa y, sobre todo, a sus
posibles fundamentos.

Existen dos posturas predominantes acerca del modo de regular
legislativamente las desavenencias surgidas por el uso de internet:

1) Con la creacion de una normativa material especifica, ad hoc, que
se justificaria ante la obsolescencia del derecho tradicional; la que han
llamado nueva lex mercatoria, o lex informatica, lex internética, lex
cibernética, entre otras posibles denominaciones.

4 Suscrito por la Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay en Buenos Aires el 5 de
agosto de 1994.

5 Adoptada en el Valle de Las Lefias, Departamento de Malargiie, provincia de
Mendoza, Republica Argentina, el 27 de mayo de1992 por la Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay.

¢ Aproado por Consejo Merado Comun mediante Decision MERCOSUR/CMC/
DEC. N° 03/98.
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2) Acudir a las reglas de D.I.Pr., por su eficiencia y condiciones para
asumir los avances tecnoldgicos y solucionar problemas que no son
nuevos, sino que se presentan con un formato tecnoldgico novedoso.

De manera general, podemos distinguir tres orientaciones:

a) La armonizacion en materia de reglas electivas, de conflicto de
leyes: podria acordarse un instrumento juridico internacional, sobre la
base de normas indirectas que establezcan puntos de conexién rigidos
(domicilio, lugar de ejecucion, lugar de celebracidn, etc.) o bien, puntos
de conexion flexibles (lugar que tenga vinculos estrechos, relevantes o
significativos con el acto juridico).

b) La unificacidn, creacion de la ley sustantiva propia de internet:
permitiria —segiin sus defensores—la adecuacion al avance tecnoldgico
ganando en certidumbre, en el gobierno de las relaciones juridicas des-
plegadas online. Sus cultores han afirmado que el propio concepto de
soberania de los Estados deberia ser actualizado.

c) Partir del reconocimiento de internet como jurisdiccion propia,
asignarle las disputas a un tribunal internacional de Arbitraje de internet
o una Corte especial con competencia exclusiva, aplicindose las normas
de los reglamentos de los centros especializados, que regulan lo relacio-
nado con la ley aplicable procesal y de fondo para dirimir las disputas.

Como se ha sefalado, el comercio electrénico origina interactivi-
dad y transacciones entre partes que quiza no hayan tenido contacto
previo, se encuentran no solo distantes, sino que a veces, también
desconocen la situacion geografica de la otra parte. Hoy dia, incluso la
actividad de una Pyme puede extenderse fuera de los limites del Estado
de su localizacion, en un entorno digital en el que pueden negociar en
todo el mundo.

Todas las operaciones precisan reglas que regulen de manera clara
la relacion entre las partes, como asi también, el sistema de solucion de
conflicto al que pueda accederse para destrabar, resolver las controver-
sias entre ellas.
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CAPITULO |

El conflicto: algunas nociones necesarias
sobre la Teoria General del Conflicto desde
una perspectiva socio-normativa

1.1. Introduccidn. Distintas perspectivas

Basados en el ideal del desarrollo humano en una sociedad en paz y
armonia, mucho se ha debatido sobre si el conflicto es una forma
normal de la vida social o una patologia de ella y, en consecuencia, se le
asigna el caracter (o estigma) positivo o negativo que el conflicto tiene
en la vida humana en la sociedad.

No es mi intencién hacer una evolucién histdrica de como los
autores han considerado al conflicto en las relaciones individuales,
sociales y estatales. No obstante, parece procedente distinguir tres co-
rrientes o enfoques:

a) Enfoque tradicional: se desarroll6 en las décadas de 1930 y 1940
y fundado en la concepciéon que todo conflicto es nocivo, malo, que
es sinénimo de violencia, destruccion e irracionalidad; por lo tanto,
habia que evitarlo porque afectaba negativamente a las personas, los
grupos y las organizaciones. La Gnica forma de prevenirlo o resolverlo
es atacando sus causas que, segin los autores enrolados en esta co-
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rriente, son entre otros, la mala comunicacidn, la falta de franqueza y
de confianza.'

b) Enfoque de las relaciones humanas: de fines de 1940 a mediados
de 1970. Resulté un avance en torno al manejo de los conflictos afir-
mando que el conflicto no siempre es malo o negativo y que puede ser
beneficioso para el desempefio de las personas y los grupos. Se basa en
que el conflicto es inevitable, es un proceso natural de las relaciones
humanas y por lo tanto debemos aceptarlo como tal.?

c) Enfoque interactivo: también, acepta el conflicto como algo
natural. Ademas, sostiene que resulta conveniente fomentarlo, ya que
un grupo pacifico, armonioso, tranquilo y cooperativo tiende a ser es-
tatico, apatico y no responde a las necesidades de innovacién y cambio
que conducen al desarrollo. Es conveniente estimular el conflicto en
un grado manejable que incentive la creatividad, la reflexion, el trabajo
en equipo y promueva una forma mas eficiente de tomar decisiones,
para establecer metas ambiciosas y alcanzables, contribuyendo a un
sentido de logro.?

En la actualidad, la existencia del conflicto estid aceptada como
una parte inevitable del funcionamiento social, en el que el desarrollo
humano procede por etapas, que implican continuas situaciones de
cambio, que se encuentran movilizadas por el conflicto generado en
la etapa anterior que ha devenido como insuficiente, no resulta satis-
factoria para una parte del grupo social que, con nuevas aspiraciones,
impulsa la transformacion.

La sociedad cambia, se desarrolla cuando una parte del grupo co-
mienza a considerar insatisfactoria su situacion e intenta modificarla
entrando en confrontacion con el grupo o parte de la sociedad que no
considera que la situacion deba mutar, y pretende mantener el status
quo. Vemos asi dos partes en conflicto por hacer valer sus intereses
contrapuestos, pero, como analizamos mas adelante, cada parte puede

! Parra Triana, Francy J., Una mirada antropologica sobre el conflicto, la des-
igualdad y los procesos de reinsercion social en Colombia, Tesis Doctoral,
Universidad Complutense, Madrid, 2016. p. 57.

2 Parra Triana, Francy J., ob. cit.

3 Parra Triana, Francy J., ob. cit.
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estar compuesta por uno o mas individuos, o distintas clases sociales,
hasta naciones enteras.

Ahora bien, sentado que el conflicto es una constante de la vida del
hombre, enfocar su estudio o un andlisis cientifico presenta ciertos in-
convenientes en virtud de que el objeto “conflicto” no es un hecho de la
naturaleza. Ni el orden juridico ni el conflicto son objetos que puedan
verse o tocarse, no pueden elaborarse o accederse a una nocién a su
respecto a partir de la observaciéon empirica. Pero la tarea de aproxi-
marnos a su concepto se simplifica si tratamos de provocar la intuicion
intelectual de un objeto que puede pensarse como integrante de una
clase que forma parte de un género méas extenso y ya conocido.

Asi, Julien Freund* desarrolla una nocién de conflicto a partir del
concepto de “relacidn social”. La relacion social es un fenémeno del
cual todos tenemos multiples experiencias cualquiera sea la formacion
de quien pretende acceder a una nocién de conflicto.’ Desde la in-
fancia, todos hemos participado en juegos infantiles, deportes, vivido
relaciones familiares, escolares y, posteriormente, laborales, amorosas,
sociales, etc., lo que nos permite poseer un conocimiento experimen-
tal, vital y biografico del objeto “relaciones”.

A su turno, Max Weber® describe la relacién como la conducta reci-
proca de dos o més sujetos que actiian de modo tal que, cada uno de ellos
piensa, asume y decide su conducta teniendo en cuenta la de los demas.

El desarrollo del conflicto depende de la actitud que asuman las
partes, de su comportamiento y reaccion frente a la conducta del otro

4 Julien Freund (1921-1993), socidlogo y filésofo francés, uno de los fildsofos
politicos mas destacados del siglo XX. Sus estudios abarcaron: filosofia, poli-
tica, derecho, economia, pasando por la polemologia como nueva disciplina.
5 Entelman, Remo, “Derecho y conflicto”, http://www.justierradelfuego.gov.
ar/wordpress/wp-content/uploads/2014/09/DERECHO-Y-CONFLICTO.pdf.
[Ultima consulta: septiembre, 2014].

¢ Max Weber (1864-1920), historiador, politélogo, fildsofo, jurista, socidlogo,
economista. Dentro de la sociologia de las politicas y gobierno, el ensayo La
politica como vocacién revela una de las ideas mas importantes del pensa-
miento social occidental: que el Estado es la entidad que reclama el monopolio
sobre el legitimo uso de la fuerza fisica. La politica se debe entender como
cualquier actividad a la que puede dedicarse el Estado para influir sobre la dis-
tribucion relativa de fuerza. La politica, por tanto, se deriva del poder.
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(lo que llamaremos interaccion) y de los mecanismos de regulacion y
solucion que decidamos utilizar. Las diferentes visiones y posturas en
un asunto, los intereses divergentes en las relaciones, las controversias
en los proyectos son inevitables. Es de esperar las naturales diferen-
cias de opiniones y seria un error intentar suprimir todo conflicto, ya
que puede ser benéfico y contribuir al desarrollo o crecimiento de los
grupos de trabajo, de las empresas, de la sociedad.

Con un “manejo” adecuado del conflicto es posible utilizar las si-
tuaciones conflictivas en el que todos los afectados resulten en alguna
medida beneficiados por medio de la “transformacion del conflicto”;
pero para que ello ocurra y las situaciones de conflicto se conviertan
en oportunidades de aprendizaje y evolucion resulta necesario que el
conflicto pueda ser “reconocido” y exista voluntad y responsabilidad
de las partes involucradas.

El conflicto puede seguir cursos destructivos generando circulos
viciosos que perpetten relaciones antagdnicas, hostiles, pero también
puede tener aspectos funcionalmente positivos. Asi, podemos referir
que evita los estancamientos, que es la raiz del cambio personal y
social, y que ayuda a establecer las identidades tanto personales como
grupales. También ayuda a aprender nuevos y mejores modos de res-
ponder a los problemas, a conocernos mejor a nosotros mismos, a los
demas y a construir relaciones mejores y mas duraderas.

Un aspecto que debemos tener en cuenta es el de las diferentes de-
nominaciones que se han utilizado en el estudio de las relaciones de
desacuerdo, y en la elaboracion de una “teoria del conflicto”; entre las
que se destacan las de Resolucién de Conflictos, Gestion de Conflictos
y Transformacion del Conflicto, siendo que cada una de ellas implica
una vision especial, diferente del mismo objeto de estudio: el conflicto.

La nocidn de resolucion mantiene el caricter negativo del conflic-
to al seguir estudiando sus consecuencias destructivas. En el ideal de
sociedad que se relaciona pacificamente en un estado de Derecho,
todo conflicto es una relacion enferma, una situacion nociva. Es, como
vimos, una concepcidn tradicional de la cuestion en la que se resuelve
el conflicto a través de la destruccion de los otros. Se visualiza como
Unica solucion posible que una parte resulte vencedora sobre la otra.
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Al final del conflicto siempre una parte gana y la otra pierde.” Las per-
sonas que destacan los aspectos negativos del conflicto no han sido
educadas, entrenadas para observar los posibles aspectos positivos.

La percepcion positiva del conflicto lo entiende como un elemen-
to funcional de la sociedad que actia de estimulo en las relaciones
humanas. El conflicto es concebido como inherente, necesario para la
sociedad y dador de respuestas multiples en funcién del contexto en el
que se origina y productor de cambios en las estructuras sociales.

Si descartamos la idea negativa que se tiene del conflicto como algo
nocivo para cualquier relacion (contractual, empresarial, familiar, etc.),
podemos advertir que una situacién conflictual bien manejada o ge-
renciada puede ofrecer entre otras ventajas, las siguientes:

« Alcanzar mejores acuerdos para las tareas comunes;

« Fortificar las relaciones, aumentando la confianza mutua y la
motivacion para trabajar en conjunto;

« Aumentar la autoestima, ya que la parte siente que ha logrado
alcanzar sus objetivos;

* Proporcionar la oportunidad de obtener nueva informacion, es-
tudiar alternativas, aprender a desarrollar mejores soluciones a
los problemas.

A lo largo de estas pocas paginas advertiremos que rara vez una
relacion serd puramente conflictiva o totalmente cooperativa, y
que muy habitualmente estamos frente a relaciones que en mayor o
menor medida poseen situaciones de colaboracidn y otras de conflicto.
Transitaremos un ambito de relaciones juridicas con distintos grados
de cooperacion o de incompatibilidad, divisando el complejo fendme-
no de la coexistencia de zonas de cooperacion y de conflicto asociadas
a la busqueda de métodos cooperativos para resolver controversias,
destinados a obtener soluciones que satisfagan a todos los oponentes.

Setratadelograrsolucionesdeltipodenominado “ganador-ganador”.

7 Paris Albert, Sonia Filosofia de los conflictos. Una teoria para su transfor-
macion pacifica, Barcelona, Icaria-Antrazyt- Paz y Conflictos, 2009, p. 42.
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1.2. Fenomenologia

La fenomenologia es un movimiento filosofico del siglo XX que des-
cribe las estructuras de la experiencia tal y como se presentan en la
conciencia. La sociologia fenomenolodgica tiene como maximo repre-
sentante a Alfred Schiitz®, quien se asienta en la filosofia de Husser? y
el método de comprension de Weber.*

La propuesta pone énfasis en la interpretacion de los significados
del mundo y las acciones e interacciones de los sujetos sociales. Del
mundo conocido y de las experiencias compartidas por los sujetos se
obtienen sefiales, indicaciones para interpretar la diversidad de simbo-
los. Los sujetos comparten experiencias, interactiian y se comunican y,
como producto de esas situaciones de interaccion, obtienen las sefiales
necesarias para comprender la realidad.

Los sujetos que viven en el mundo social estan determinados por
su biografia y por sus experiencias inmediatas, de modo que cada indi-
viduo se sitia en un determinado lugar en el mundo, y su experiencia
es Unica e irrepetible. Los sujetos aprehenden la realidad desde esta
posicion que ocupan en el mundo.

Los sujetos crean la sociedad y desde que esta se convierte en una
realidad objetiva, a su vez crea alos sujetos. Entonces, autores de la talla

8 Schiitz entendi6 la fenomenologia como una aproximacion a lo cotidiano y
la realidad como un mundo en el que los fenémenos estan dados sin importar
si son reales, ideales o imaginarios y en el que los sujetos viven en una actitud
natural, desde el sentido comun. Esa actitud permite a los sujetos suponer un
mundo externo en el que cada sujeto vive experiencias significativas y asume
que otros también las viven. Rizo Garcia, Marta, “Alfred Schiitz y la Teoria de
la Comunicacion. Reflexiones desde la Comunicologia Posible”, http://inko-
rruptibles.over-blog.com/2017/07/alfred-schutz-y-la-teoria-de-la-comunica-
cion.reflexiones-desde-la-comunicologia-posible-ii-marta-rizo-garcia.html
[Ultima consulta: 03/2018].

° Aunque existen varias ramificaciones, suele considerarse la obra
“Investigaciones filosoficas” de Edmund Husserl como la primera fuente de
inspiracion del pensamiento fenomenoldgico.

1o Rizo Garcia, Marta, “La Intersubjetividad como Eje Conceptual para pensar
la Relacion entre Comunicacion, Subjetividad y Ciudad”, Razon y Palabra, N°
47, octubre - noviembre 2005, http://www.razonypalabra.org.mx/anteriores/
n47/mrizo.html [Ultima consulta: 03-04/2018].
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de Schiitz, Berger y Luckmann entienden la intersubjetividad como el
vivir humano en una comunidad social e histdrica. La vida cotidiana es
una realidad intersubjetiva, compartida con otros y la interaccién cara
a cara es la experiencia mas importante de la interaccion social porque
de ella se derivan todas las demads situaciones de interaccion.

Sin poder, en esta oportunidad, extendernos en el analisis de los
conceptos basicos de la teoria desarrollada por estos autores, me
permito destacar la idea que el sujeto, a lo largo de su vida incorpora
y acumula una gran cantidad de indicaciones que luego usa para com-
prender y controlar aspectos de su experiencia cotidiana. La realidad
del sentido comiin es dada a los sujetos en formas culturales-histéricas
universales, y la manera en que esas formas se expresan en las vidas
individuales depende de las experiencias que una persona construye a
lo largo de su existencia.

Schiitz afirma: “al vivir en el mundo, vivimos con otros y para otros,
y orientamos nuestras vidas hacia ellos. Al vivenciarlos como otros,
como contemporaneos y congéneres, como predecesores y sucesores
(...) comprendemos la conducta de los otros y suponemos que ellos
comprenden la nuestra”.*

Poner en claro estos conceptos nos llevard a comprender al otro en
una situacion determinada, entender sus objetivos, el porqué de sus
pretensiones, por qué adopta una posicion intransigente frente a de-
terminados aspectos del conflicto, etc.

Resulta clave, asimismo, las formas de comunicacion utilizadas.
Schiitz, Berger y Luckmann efectuaron muchas reflexiones respecto
a la comunicacion que aparece vinculada a los conceptos de accién e
intersubjetividad. Entre otras cuestiones, expusieron:

-La posibilidad de comprender a los otros se fundamenta en la
existencia de relaciones de mutuo entendimiento y de un am-
biente comtin comunicativo.

-Para comprender las acciones de los otros, se debe conocer no
solo la materialidad de los mensajes, sino también comprender

1 Rizo Garcia, Marta, “Sociologia fenomenoldgica y comunicologia: Sociologia
Fenomenoldgica y sus aportes a la comunicacion interpersonal y mediatica”,
Revista Fronteiras — Estudos mididticos, 25-32, enero/abril 2009, Vol. 11, n° 1,
p. 29.
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a quién los esta emitiendo.

-Solo son comunicaciones, las acciones que intentan transmitir
un determinado significado.

-La comunicacidon necesita de la existencia de un mundo de
objetos fisicos y culturales, de los otros como seres dotados de
conciencia, de la capacidad de los sujetos de atribuir significados
a las conductas de los otros, y de la conciencia de que muchos
objetos y fendmenos de la vida cotidiana tienen el mismo signi-
ficado para el otro que para uno.

Para la sociologia fenomenolégica, el individuo es un actor que
reproduce su contexto social a partir de sus interacciones cotidianas.
La idea se encuentra centrada en las relaciones intersubjetivas bajo el
angulo de la interaccion otorgando un rol importante, en la construc-
cion social, a la negociacion y la comunicacion ya que posibilitan la
negociacion, el didlogo o el conflicto en cualquier situacion de interac-
cion humana. La interaccion se da en el plano de la intersubjetividad,
lo que implica la cualidad de las personas de ver y oir fenomenologica-
mente, desarrollando el sentido a través de didlogos y de las acciones.
La interpretacion de lo social tiene, en su base, la influencia que las
acciones de los sujetos tienen en otros.

En conclusion, para la sociologia fenomenolédgica la subjetividad
esta inevitablemente presente en cualquier acto de comunicacion,
pues este, parte de las perspectivas particulares, ya sean convergentes
o divergentes, de las partes en el acto.

Nos parece esencial no perder este enfoque cuando nos proponga-
mos adoptar cualquier mecanismo de solucion de conflictos. A partir
de €l efectuaremos un breve andlisis de los distintos aspectos de la
teoria del conflicto.
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1.3. Interaccionismo simbdlico®

El “interaccionismo simbdlico” se utiliza para designar un enfoque re-
lativamente definido del estudio de la vida de los grupos humanos y del
comportamiento del hombre.

Anselm Strauss (1978)* abordo el tema del conflicto desde la pers-
pectiva del interaccionismo simbolico entendiendo que el conflicto no
es algo que ocurre entre individuos y grupos, sino que es un proceso
fundamental mediante el cual la sociedad constantemente se rehace.
Este enfoque es conocido como “orden negociado”.**

Strauss examina los siguientes factores fundamentales que se dan
en el contexto directo de la negociacion:

- El nimero de negociadores.

- Si las negociaciones son Unicas, repetidas, secuenciales, seria-
les, multiples o vinculadas.

- El equilibrio de poder entre las partes.

- La naturaleza de sus respectivas propuestas.

- Lavisibilidad de las transacciones para otros.

- El nimero y la complejidad de los asuntos negociados.

- Las opciones disponibles si las negociaciones se evitan o
interrumpen.

2 El interaccionismo simbolico es un desarrollo de la psicologia social que
cuenta, entre otros autores a William James, John Dewey, George H. Mead,
Charles H. Cooley y Anselm Strauss.

B Anselm Strauss, internacionalmente conocido como médico y como desa-
rrollador (con Barney Glaser) de la teoria fundamentada, un método innova-
dor de analisis cualitativo ampliamente utilizado en sociologia, enfermeria,
educacion, trabajo social y estudios organizacionales, escribi6é sobre socio-
logia de Chicago/interaccionismo simbolico, sociologia del trabajo, teoria de
mundos sociales/arenas, psicologia social e imagenes urbanas, http://dne2.
ucsf.edu/public/anselmstrauss/index.html, [Ultima consulta: marzo de 2017].
4 Dominguez Bilbao, Roberto y Silvia Garcia Dauder, “Introduccion a la Teoria
del Conflicto en las Organizaciones”. Working Papers 2002/48, Madrid, Servicio
de Publicaciones Universidad Rey Juan Carlos, 2003, pp. 15/16, en: ttps://Www.
academia.edu/8139509/Introducci%C3%B3n_a_la_Teor%C3%ADa_del
Conflicto_en_las_Organizaciones, [Ultima consulta: 12/2017].
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También debe considerarse que detras del contexto de la negocia-
cion esta el contexto institucional que proporciona la estructura para
las negociaciones.

Blumer, por su parte, identificé como premisas basicas del interac-
cionismo simbélico las siguientes:*¢

- Los seres humanos acttian hacia las cosas sobre la base de lo que
las cosas significan para ellos.

- La fuente de ese significado es un producto social, que emana
de y a través de las actividades de los individuos al interactuar. El
significado de tales cosas se debe a la interaccion que cada uno
tiene con sus semejantes.

- Esos significados se sostienen y se modifican mediante un
proceso interpretativo utilizado por la persona para relacionarse
con lo que la rodea. La utilizacion del significado por el agente
se produce a través de un proceso de interpretacion propia, que
supone autointeraccion y manipulacion de significados.

1.4. Disputa-Diferencia—Controversia—Desacuerdo— Conflicto

Los intentos por definir el conflicto de un modo riguroso han sido mul-
tiples y desde distintas perspectivas y en cada una de ellas se resaltan
aspectos diferentes.
Se puede partir de la identificacién de dos grandes posturas.
Aquellos que proponen una categoria general en la que no es ne-
cesario distinguir entre conflicto y otras categorias afines como, por
ejemplo, competencia.

5 Herbert Blumer (1900-1987). La formulacion tedrica del interaccionis-
mo simbdlico esta inspirada en el pensamiento de su maestro Mead. Obras:
Movies and Conduct (1933), Movies, Delinquency, and Crime (1933), The
Human Side of Social Planning (1935) y Symbolic Interaction. Perspective
and Method (1969) http://www.infoamerica.org/teoria/blumer].htm [Ultima
consulta: 04/2017].

16 Perlo, Claudia L., “Aportes del Interaccionismo Simbolico a las Teorias de la
Organizacion”, Invenio, vol. 9, ndm. 16, junio, 2006, pp. 89-107. Universidad
del Centro Educativo Latinoamericano Rosario, Argentina, pag. 97, https://
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4292948.pdf [Ultima consulta: 05/2018].
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Asi, Dahrendorf? parte de la concepcion clasica de Marx de consi-
derar al conflicto como el motor principal del cambio social. Esta con-
sideracion del conflicto como mecanismo basico de la sociedad hace
que subsuma categorias relacionadas como competencia, disputa,
combate, lucha, etc., al considerarlas como manifestaciones del con-
flicto en las que hay diferencias de grado, intensidad o normatividad
del contexto.

En una postura propia de perspectivas de tipo socioldgico la teoria
del conflicto social se presenta a la sociedad como un sistema marcado
por las desigualdades que, a su vez, son el motor del cambio social.

Desde esta percepcion, los contenidos basicos de la teoria del con-
flicto son: a) las sociedades estan sujetas a constantes e interminables
cambios; b) el consenso social es practicamente imposible. De hecho,
los conflictos y contradicciones estan presentes en todos los sistemas
sociales; c) en toda sociedad existen elementos que contribuyen a que
se produzcan estas mutaciones o cambios y d) la coercion es un ele-
mento presente siempre en toda sociedad debido a que siempre hay
grupos que tienen mayores cuotas de poder que otros.

Por otra parte, encontramos autores que proponen una concepcion
de alcance mas limitado. En este segundo caso, los aspectos sobre los
que se incide para diferenciar conflicto de otros conceptos relaciona-
dos son variados.

A este respecto, la doctrina resalta que Pondy (1967)*® distingue
cuatro grupos de definiciones seglin los fendmenos basicos resaltados:

7 Ralf Gustav Dahrendorf (1929-2009), soci6logo, politdlogo y politico ger-
mano-britdnico, es considerado uno de los autores fundadores de la teoria del
conflicto social. http://www.buscabiografias.com/biografia/verDetalle/9611/
Ralf%20 Dahrendorf, [Ultima consulta: 02/2018].

8 Louis Pondy (1938-1987), bachiller en fisica. Doctorado sobre compor-
tamiento de la organizacioén. Sus intereses incluyeron teoria de juegos, in-
vestigacion de operaciones, filosofia, antropologia, presupuestacion y la
asignacion de recursos. Fue el primero en conectar la teoria de la contabilidad
y la organizacion. Su trabajo posterior implico el lenguaje y el simbolismo
y su relacién con la contabilidad y la teoria de la organizacion. http://www.
readabstracts.com/Business/In-memory-of-Louis-R-Pondy-Discussion-of-
social-environments-and-organizational-accounting.html, [Ultima consulta:
febrero/marzo 2018].

30



asi distingue aquellas que se centran en las “condiciones anteceden-
tes”, como ser la existencia de recursos escasos; en los “aspectos emo-
cionales” de las partes, que pueden ser de tensién, de hostilidad, de
afecto, etc.; en los “estados cognitivos”, es decir, en la percepcion de la
otra parte, como es percibido por una parte la situacion de conflicto y
cada conducta del oponente; o en las “conductas emitidas”.*

Las definiciones propuestas son innumerables y cada una de ellas
hace énfasis en uno o varios de estos fendmenos basicos. Algunas de
las definiciones mas conocidas son las siguientes:*°

- Hubert Touzard (1977): el conflicto parece definir una situaciéon
en la cual unas entidades sociales apuntan a metas opuestas,
afirman valores antagonicos o tienen intereses divergentes.*

- Raymond Aron (1964): cataloga el conflicto como una oposiciéon
entre grupos e individuos por la posesién de bienes escasos o la
realizacion de valores mutuamente incompatibles.?

- Lewis A. Coser (1956): define el conflicto como una lucha por los
valores, por los bienes escasos, la potencia y el estatus, lucha en
la que el objetivo de los antagonistas es el neutralizar, perjudicar
o eliminar al otro.”

¥ Dominguez Bilbao, Roberto y Silvia Garcia Dauder, “Introduccion a la teoria
del conflicto en las organizaciones”, ob. cit., pag. 3.

2° En la siguiente enunciacién hemos seguido a Dominguez Bilbao, Roberto y
Silvia Garcia Dauder, ob. cit., pp. 1-2.

2 Dominguez Bilbao, Roberto y Silvia Garcia Dauder, ob. cit., pag. 2.

22 Raymond, Aron (1905-1983), socidlogo francés. Afin al liberalismo tradicio-
nal, fustigé las ideologias de derecha e izquierda y fue un ldcido analista de
la realidad social y politica de su tiempo. Propuso una teoria de la sociedad
industrial como via para comprender los problemas fundamentales de la civi-
lizacion occidental del siglo XX. Biografias y Vidas. Enciclopedia bibliografica
en linea. [Ultima consulta: 03/2018]. http://www.biografiasyvidas.com/bio-
grafia/a/aron_raymond.htm

3 Lewis A. Coser (1913-2003) soci6logo, académico aleman; estudio sociologia
en la Sorbona en Paris, Francia. Doctor en sociologia, profesor en el Colegio
General de la Universidad de Chicago, la Universidad de California en Berkley,
la Universidad de Brandeis y la Universidad Estatal de Nueva York-Stony
Brook. Fue presidente de la Sociedad para el Estudio de los Problemas Sociales,
la Asociacion Socioldgica Americana y la Asociacion Socioldgica Oriental.
https://www.libraries.psu.edu/findingaids/6311.htm, [consulta 03/2017].
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- Morton Deutsch (1973): establece que “un conflicto existe
cuando ocurren actividades incompatibles. Una actividad in-
compatible impide o interfiere con la ocurrencia o efectividad de
una segunda actividad. Estas actividades pueden tener su origen
en el interior de una persona, grupo o sociedad, o bien entre in-
dividuos, grupos o sociedades”.**

- Jeffrey Z. Rubin,* Dean G. Pruitt®>® y Sung Hee Kim (1994): en-
tienden el conflicto como la “divergencia percibida de intereses
0 una creencia de que las aspiraciones actuales de las partes no
pueden ser alcanzadas simultaneamente”.?”

- Para Kenneth Thomas (1992), el conflicto es el proceso que
comienza cuando una parte percibe que la otra afecta o esta
proxima a afectar negativamente a algo que le concierne.?®

La doctrina seguida en este punto destaca de esta definicién como
ventajas su parsimonia, amplitud y se la considera inclusiva. Es decir
que es relativamente simple, abarca una gran cantidad de sucesos y

24 Morton Deutsch, Profesor Emérito de Psicologia y Educacion y fundador
del Centro Internacional de Cooperacion y Resolucion de Conflictos (ICCCR)
en el Teachers College de la Universidad de Columbia. Realiz6 estudios pio-
neros sobre cooperacién y competencia, relaciones intergrupales, resolucion
de conflictos, conformidad social y la psicologia social de la justicia. Fue
presidente de la Sociedad para el Estudio Psicologico de Asuntos Sociales, la
Sociedad Internacional de Psicologia Politica y varias Divisiones de la APA.
http://deutsch.socialpsychology.org, [Ultima consulta: 03/2018].

% Autor, coautor o editor de mas de 20 libros, entre ellos Dindmica de la inter-
vencion de terceros: Kissinger en el Medio Oriente (Greenwood, 1981) y Conflicto
social: escalada, estancamiento y liquidacion. McGraw, 22 ed., 1993, The New
York Times, 9 de junio de 1995 http://www.nytimes.com/1995/06/09/obituaries/
jeffrey-z-rubin-54-an-expert-on-negotiation.html, [Ultima consulta: 02/2018].
26 Dean G. Pruitt es investigador y autor en las dreas del conflicto social, de la
negociacion y de la mediacion. Sus investigaciones incluyen estudios de casos
de los procesos de paz de Irlanda del Norte y de Sudafrica (Pruitt, 2006, 2007,
2008, 2009). http://pruitt.socialpsychology.org [Ultima consulta: 3/2018].

» Dominguez Bilbao, Roberto y Silvia Garcia Dauder, “Introduccion a la Teoria
del Conflicto en las Organizaciones”, Espafia, 2003, Editores: Universidad Rey
Juan Carlos, p. 2.

28 Dominguez Bilbao, Roberto y Silvia Garcia Dauder, “Conflicto constructi-
vo e integracion en la obra de Mary Parker Follet”, Universidad Auténoma de
Barcelona, Espafa. Revista Athenea Digital - nam. 7, primavera 2005, pag. 8.
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asuntos conflictivos e incluye cualquier proceso o actividad que pueda
ser experimentado como un conflicto entre las partes; cuando una
parte percibe que la otra afecta negativamente o esta proxima a afectar
negativamente. De esta definicién se deriva un modelo procesual.

- Van de Vliert (1998), por su parte, entiende que dos individuos,
un individuo y un grupo o dos grupos estan en conflicto en tanto
que al menos una de las partes siente que esta siendo obstruido
oirritado por la otra.?

Se destaca en esta definicion los siguientes aspectos:

- El conflicto puede ser unilateral. Ocurre cuando solo una parte
se siente frustrada, pero evita cualquier comunicacion formal e
informal sobre el asunto, o cuando solo una de las partes frustra-
das atribuye su frustracion al otro. Como desarrollaremos mas
adelante, en estos casos sera necesario que la otra parte tome
conciencia del conflicto, perciba, entienda que estd en una re-
lacion conflictual y comprenda su naturaleza y magnitud, para
poder encarar cualquier procedimiento o método de solucion.

- La frustracion es una experiencia subjetiva y no necesariamente
tiene una base objetiva.

- La naturaleza de la frustracion puede ser cognitiva o afectiva,
o ambas (sensacion de bloqueo de objetivos, sentimientos de
repulsion, hostilidad, miedo).

- La frustracion es achacada al otro individuo o grupo.

- Lamagnitud o intensidad de la frustracién puede variar normal-
mente el conflicto (escala o desescala).

- La frustracién no necesariamente va pareja con un conflicto de
conducta particular con la otra parte.

- La reaccién a la frustracion tanto como las reacciones secun-
darias a la primera reaccion se comprenden bajo la etiqueta de
gestion del conflicto, independientemente de si las reacciones
son de la parte frustrada u opositora.

En estas tltimas definiciones se hace hincapié en la percepcion del
conflicto, como una parte “siente” o “entiende” la situacion.

2 Dominguez Bilbao, Roberto y Silvia Garcia Dauder, ob. cit., pag. 9.
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Podemos concluir que las distintas definiciones de conflicto detalla-
das suponen de un modo u otro los siguientes elementos o factores: 3°
- Interdependencia entre las partes, sus conductas tienen el po-
tencial de interferir en la otra;
- Percepcion, de al menos una parte, de algiin grado de oposiciéon
o incompatibilidad entre los objetivos o intereses entre las ellas;
- Alguna forma de interaccion, la actuacion de una parte influira
en la conducta y reaccion de la otra y reciprocamente.

Corresponde, en rigor, aclarar la distincion existente entre las dis-
tintas nociones relativas al conflicto.**

El conflicto social se entiende como un proceso dinamico en el que
dos o mas partes independientes perciben que sus intereses se contra-
ponen (metas incompatibles, escasez de recursos e interferencia de la
otra para la consecucion de las metas u objetivos), adoptando acciones
que pueden constituir una amenaza a la gobernabilidad o al orden
publico y para cuya resolucion, se requiere la intervencion del Estado
en calidad de mediador o garante de derechos.

Cuando estamos en presencia del conflicto social nos remitimos a
las formas de control que la sociedad ha instituido para su mejor y mas
eficiente manejo, sean de indole formal o informal.

Por su parte, el término “disputa” se refiere a un tipo de controver-
sia verbal, debate o altercado, que puede ser interpretada como una
primera fase que posiblemente desemboque en un conflicto. Es asi
que la disputa es de menor nivel y no reviste el caracter cadtico, y es
sintoma de un conflicto que comienza a tener lugar.

Una diferencia puede entenderse conceptualmente como un con-
flicto de juicio u opinion (“conflicto cognitivo”), que ocurre cuando una
de las partes considera que la(s) otra(s) ha(n) llegado a conclusiones

3% Por la importancia de estos aspectos haré referencia a ellos en forma un
poco mas extensa mas adelante.

3t Algunos autores distinguen las nociones relativas al conflicto y otros las
subsumen en uno, considerandolos solo distintos tipos o grados de relaciones
no cooperativas o conflictuales. Por ejemplo, son variados los textos en los que
se utiliza el término “disputa” como sinénimo de conflicto o controversia. En
este sentido, lo utilizaremos en el presente trabajo (salvo expresa aclaracion).
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equivocadas sobre hechos reales. Se trata fundamentalmente de una
contraposicion de opiniones.??

Una controversia consiste en una oposicion de intereses o posicio-
nes acerca de un hecho, una accion o decision. Thomas (1992), ademas,
de efectuar la clasificacion de los conflictos en objetivos o de intereses
y de valores o normativos, distingue los conflictos de juicio u opiniéon
o conflictos cognitivos (controversias) que implican diferencias sobre
temas de hecho o empiricos. Una parte percibe que la otra ha llegado
a conclusiones diferentes (e incorrectas) sobre lo que es verdad en un
sentido empirico.

Continuando con las definiciones, un interés es un objetivo o meta
que persigue un grupo social, en tanto que una posicion es la visiéon
o representacion que dicho grupo se ha forjado en torno a un hecho,
accion o decision concreta.

1.5. Una nocidn respecto al “conflicto”

De lo hasta aqui analizado, no es dificil comprender que la nocién que
se tenga del concepto “conflicto” dependera del area o la disciplina
desde la cual se aborde su estudio.

El término proviene de la expresion latina conflictusy el Diccionario
de la Real Academia Espafiola nos ofrece distintas acepciones, asi: a)
en sentido figurado significa combate, lucha, pelea; b) enfrentamiento
armado; ¢) apuro, situacion desgraciada y de dificil salida; d) problema,
cuestion, materia de discusion; e) desde un aspecto psicologico es la
coexistencia de tendencias contradictorias en el individuo, capaces
de generar angustia y trastornos neuroéticos; f) refiere, asimismo, al
momento en que la batalla es mas dura y violenta (el punto de escalada
maximo, cuando se han superado etapas de simples diferencias o dis-
cusion) y g) en las relaciones laborales, el que enfrenta a representantes
de los trabajadores y a los empresarios.?

32 “Willagniki n® 1— Informe sobre diferencias, controversias y conflictos socia-
les”, Oficina Nacional de Didlogo y Sostenibilidad. Presidencia del Consejo de
Ministros. Pert, 2012, en http://www2.pcm.gob.pe, [Ultima consulta: 04/2018].
$ Diccionario de la Lengua Espariola, http://dle.rae.es [Ultima consulta: 04/2018].
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Los abogados, juristas y cientificos del Derecho, en general, han es-
tructurado el pensamiento y comportamiento frente a situaciones de
conflicto “conforme a Derecho”. Estamos habituados a “encasillar” cada
situacion en un tipo normativo e intentar resolverla dentro de lo pres-
crito por la ley. Nos manejarnos solo en el ambito de la normatividad.

El pensamiento de los profesionales del Derecho esta estructurado
de acuerdo con el binomio derecho-deber. Si un sujeto esta obligado a
realizar una determinada conducta o a entregar una cosa, si tiene una
“obligacion de dar o hacer”, el otro sujeto de la relacion tiene el derecho
a recibir la prestacion del servicio o la cosa debida.

Es decir que, de suscitarse un conflicto entre las partes, bastara con
recurrir a las prescripciones del sistema juridico para saber la naturale-
za'y medida del derecho (subjetivo) de una parte y, consecuentemente,
de la obligacion de la otra. Por ende, nos hemos educado para conside-
rar que, para resolver cualquier conflicto, debemos recurrir a la justicia
y aplicar la norma juridica.

Nos hemos acostumbrado a pensar que todo conflicto, desacuerdo
generado en cualquier situacion entre partes encontrard su soluciéon
en el sistema juridico, “en el marco de la ley”. Sin embargo, si bien el
Derecho nos brinda un sistema de “solucion pacifica de conflictos”?,

34 Pese a esta afirmacion y del hecho que seguiré refiriendo al Derecho como
un mecanismo o “sistema de solucion pacifica de conflictos” tal como amplia-
mente lo sostiene la doctrina, entiendo esta idea en razon a que a los particu-
lares no les esta permitido el uso de la violencia para resolver la disputa, y al
que deban recurrir al mecanismo creado por el Estado —proceso judicial— para
arribar a una solucién. No obstante, y como bien advirtiera el Dr. Entelman,
quien fuera mi profesor de la asignatura Teoria del Conflicto en la Universidad
de Buenos Aires, el Derecho es un sistema que monopoliza el empleo de la
violencia por cuanto, no podriamos, en esencia, reconocerlo o considerarlo
como un sistema “pacifico” de resolucion de conflictos. Asi, “si recapacita-
mos sobre el hecho de que las definiciones de prohibido y permitido emanan
del concepto de sancion, corresponde analizar el significado que esa expre-
sion tiene en el lenguaje de la ciencia del Derecho. Descubriremos asi que la
sancion que en las normas esta prevista como consecuencia de determinada
conducta (que llamaremos antijuridica) es siempre un acto que deben reali-
zar los jueces o sus ejecutores, cuyas multiples variantes tienen, sin embargo,
dos notas esenciales en comun: (a) consisten siempre en una privacion de
algo valioso (libertad, vida, cosas, honores, atributos, distinciones) y (b) estin
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debemos reconocer que existe una amplia posibilidad de situaciones
de conflicto que no estan previstas ni resueltas por el sistema juridi-
co. No todo conflicto puede resolverse en el marco de la “teoria pura
del Derecho” y es alli donde apuntamos para que el lector comience a
razonar sobre la base de la “teoria del conflicto”.

El sistema juridico prevé y regula conductas prohibidas (pasibles
de ser sancionadas) y conductas permitidas que se subdividen en con-
ductas obligatorias o no obligatorias o no prohibidas. Entendamos que
la conducta permitida obligatoria se entiende como el opuesto de la
prohibicion. Asi, si en el sistema juridico se considera la vida humana
como un bien valioso juridicamente tutelable, resulta una conducta
obligatoria el respetar la vida y sera pasible de sancion quien incumpla
con esta obligacion juridica y prive a alguien de su vida al ejecutar una
accion prohibida por el sistema. Ademas, se busca conducir, orientar a
las partes hacia la conducta deseada a partir de la prohibicién o sanciéon
de la conducta contraria.

Sin embargo, el sistema juridico no abarca la regulacion de la totali-
dad de las relaciones humanas. Las conductas simplemente permitidas
o no obligatorias pueden ser o no adoptadas por el sujeto ya que el in-
cumplimiento del permiso, la no realizacion de la conducta permitida
no amerita sancién alguna.

Prohibida: omitir la
prohibicién implica sancién

Conducta juridica Obligatoria: la omisién de la
conducta implica sancién

Permitida

No obligatoria: la conducta o
su omision, no merece sancion

siempre previstas como susceptibles de ser aplicadas con independencia de
la voluntad del sancionado y atin contra ella, mediante el uso de la fuerza,
por disposicion del juez, en caso de resistencia”, Entelman, Remo, “Derecho
y Conflicto”, Conferencia, material de estudio de la carrera de Especializacion
en Asesoria Juridica de Empresas de la Facultad de Derecho, UBA, afio 2002,
en http://www.justierradelfuego.gov.ar/Mediacion/Documentos/Libro%20
Teor%C3%ADa%20del%20Conflicto % 20de%20Remo%20Entelman.htm
[Ultima consulta: 05/2018].
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Por otra parte, conforme la teoria general del Derecho y la llamada
“norma de clausura” todo lo que no esta prohibido por una norma del
sistema juridico se encuentra dentro del &mbito de conductas juridica-
mente permitidas.®

Puede decirse que toda conducta humana esta directa o indirecta-
mente determinada por el derecho. Cuando el acto de un individuo no
esta prohibido por una norma juridica, el derecho positivo impone a
los demas la obligacion de no impedir su cumplimiento. Una conducta
que no esta juridicamente prohibida esta juridicamente permitida vy,
en este sentido, estd indirectamente determinada por el derecho. La
Unica conducta directamente determinada por el derecho es, enton-
ces, aquella que tiene por efecto impedir el cumplimiento de un acto
permitido por la norma, es decir, la conducta prohibida.*

Si bien sobre esta idea volveremos al desarrollar el tema de norma-
tividad, debemos tener presente que, si nos centramos en el area de
conductas permitidas que no son obligatorias y que, por consiguiente,
no encontraremos previsiones juridicas respecto de ellas, advertimos un
sinnimero de conflictos posibles entre sujetos cuyas pretensiones son
admitidas como legitimas sin que exista un sujeto obligado a satisfacerlas.

Es decir que, en una relacién, una parte puede legitimamente pre-
tender algo, “tener derecho a algo” (ya que no le esta prohibida dicha
aspiracion) sin que la otra parte tenga la obligacion juridica de compor-
tarse de la manera pretendida o de entregar la cosa anhelada por otro.

Un trabajador puede anhelar un aumento de salario o mejorar su
situacion de empleo (ya que no le estd juridicamente prohibido aspirar a
ello) sin que el empleador esté juridicamente obligado a brindar condi-
ciones de labor por encima de lo previsto en la ley laboral o el convenio
colectivo de trabajo. El socio minoritario “tiene derecho” (ya que no le
esta prohibido) a aspirar que su posicion sea adoptada y su punto de
vista considerado para el manejo de la sociedad y, sin embargo, el socio

35 Hans Kelsen, pensador juridico y politico austriaco, pertenecio a la corriente
del formalismo juridico. La doctrina de Kelsen, que él llam¢ “teoria pura del
Derecho”, tuvo continuidad en la escuela de Viena e influy6 en la orientacion
juridica de muchos paises europeos. en http://www.biografiasyvidas.com /
biografia/k/kelsen.htm. [Ultima consulta: 03/2018].

3 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, 4° Edicion, 9° reimpresion. Buenos
Aires, Eudeba, 2009, pp. 36-37.
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mayoritario no esta obligado (juridicamente) a satisfacer aquella pre-
tension y conducir la empresa conforme las instrucciones de la minoria.

Es facil advertir que el nimero de conflictos posibles a desarro-
llarse en el campo de lo permitido (y, en consecuencia, sin regulaciéon
legal) es mucho mayor que los conflictos que se producen frente a las
conductas y derechos juridicamente regulados, ello, en virtud de que
todo individuo “tiene derecho” a aspirar y pretender “todo lo que no le
esta juridicamente prohibido”. A pesar de las posiciones antagonicas,
ambas partes actiian “conforme a Derecho”.

Dicho esto, pretendo haber captado la atencion del lector en el en-
tendimiento de que no podemos seguir considerando que en una socie-
dad la totalidad de los conflictos individuales o colectivos, familiares,
laborales, comerciales, etc., encuentra debida regulacion y solucién a
través del marco juridico y el sistema judicial de solucién de conflictos.

Por ello, no podemos reducir nuestra nocién de conflicto al conflic-
to judicial. El abogado, el jurista, el estudioso del Derecho no puede
limitarse a buscar la solucién de todos los conflictos posibles dentro
de un proceso judicial en el estricto marco de la ley, ya que existen nu-
merosas conductas sociales no prohibidas por la ley y, por lo tanto, no
reguladas juridicamente.

Resulta entonces necesario abrir el panorama a los mecanismos de
solucion de conflictos no judiciales para encontrar también respues-
tas adecuadas a las posturas antagonicas en las conductas permitidas
desde la 6ptica de la teoria del conflicto.

Mediante la transformacion y un manejo adecuado del conflicto
las situaciones controvertidas se pueden convertir en situaciones de
intercambio ofreciendo a las partes alternativas creativas en las que el
aprendizaje ocurrido durante el proceso resulte tan importante como
la solucion alcanzada.

2. Elementos del conflicto

En esta aproximacion a la nocién de conflicto realizada anteriormente,
ya he referido ciertos puntos importantes. He aludido a algunos de sus
tipos —individual o grupal-y a alguno de sus elementos, como la per-
cepcion y la interaccion que desarrollaremos seguidamente y es una
nocion a partir de la cual pueden comprenderse la de escalamiento y
desescalamiento en la dindmica del conflicto.
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2.1. Interaccion e interdependencia

2.1.1. Interaccidon

Particularmente considero a la interacciéon uno de los elementos esen-
ciales en el estudio del conflicto y a tener especialmente en cuenta al
momento de elegir el mecanismo de solucién més adecuado de confor-
midad al tipo de controversia observado. A partir de él, son muchas las
cuestiones a analizar.

Se puede definir a la interaccion como toda comunicacion no ruti-
naria, verbal o no verbal entre actores.?”

Una nocién mas acorde o relacionada a nuestro tema de estudio nos
indica que podemos hablar de interaccion cuando dos o mas sujetos,
partes o entidades realizan conductas reciprocas secuenciales, de al
menos dos actos, de tal forma que el primero pueda interpretarse como
parcialmente causa del segundo.

Centrandose en este elemento, como ya vimos, una corriente del
pensamiento refiere al conflicto como perteneciente a un género mas
amplio de los fendmenos sociales, que son: las relaciones. Es decir
que, dando un concepto méas de conflicto podemos afirmar que es una
clase de las relaciones sociales y, por lo tanto, integrante de la trama del
tejido social creado por la interaccion de los hombres.

Entonces, la interaccién ocurre cuando de dos actos discernibles,
uno puede razonablemente interpretarse como generador, originador,
provocador, fuente del otro.

Si uno de los esposos no prepard una sabrosa cena, el otro podra
reaccionar con enfado (ante la comida insatisfactoria después de
un duro dia de trabajo) o con comprension (ante los esfuerzos de su
conyuge por educar y ocuparse de las tareas escolares de los hijos y
realizar los quehaceres domésticos al regresar de su propio trabajo). A
su vez, quien se encargé de preparar la cena reaccionara con disgusto,
enfado, angustia (por la incomprension de su conyuge a pesar de sus
esfuerzos), tristeza o culpa (por no haber podido reconfortarlo), lo cual
generara otra conducta de la pareja y asi sucesivamente.

37 Entelman, Remo, ob. cit.
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Si el trabajador llega tarde a su empleo, el empleador puede reac-
cionar desfavorablemente ante la tardanza (llamando al orden o san-
cionando al empleado), o restarle importancia (en consideracion a la
situacion del transito en la ciudad), lo que a su vez condicionara la
conducta siguiente del trabajador (en poner mas empefio para recom-
pensar la consideracién recibida o pueda entender que su patrén tiene
un caracter débil y que no sancionara las siguientes faltas).

La relacion social es una conducta —reciproca— de dos o mas indivi-
duos en la que cada uno piensa, decide y orienta su conducta dandole
sentido en relaciéon con la conducta del otro o de los otros. Cuando
las personas comienzan a relacionarse cada una de las conductas
que adopte una parte condicionara de alguna manera la conducta de
la otra parte o de los demas miembros de un grupo y asi sucesiva y
reciprocamente.

Cabria concluir que, por la interaccion propia de las relaciones so-
ciales, la conducta de una parte es fuente generadora de la conducta
de la otra.

Estas conductas pueden ser o no de cooperacion, creando relacio-
nes de acuerdo o de desacuerdo, es decir, “relaciones de cooperaciéon” o
“relaciones de conflicto”.

Hay situaciones en que los objetivos son, en mayor o menor medida
coincidentes, configurando relaciones de acuerdo o cooperaciéon. En
otras situaciones, con mas o menos incompatibilidades, los objetivos
de uno excluyen total o parcialmente a los del otro configurandose si-
tuaciones de desacuerdo o relaciones de conflicto.

Las relaciones de conflicto se producen entre dos actores individua-
les o colectivos que realizan conductas tendientes a obtener metas u
objetivos que son incompatibles o que alguno de los actores percibe
como incompatible.

Para entender los efectos de la interacciéon cuando se analiza un
conflicto se debe tener en cuenta el grado de subordinacién o autono-
mia de las partes y la posibilidad de la existencia de autoridad. Veamos
estos puntos.

- El grado de subordinacion que los actores tienen con respecto
a terceros: pensemos aqui en cualquier método de solucion de
situaciones de conflicto. En el ambito juridico, la forma en la que
las partes se comuniquen, actien y reaccionen variara si han
elegido un mecanismo de heterocomposicién (proceso judicial
o arbitraje) en el que estan sometidos a la decision definitiva de
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una tercera persona; que si estan utilizando un procedimiento
de mediacion o conciliacion en los que el poder de resolucion
queda en manos de las mismas partes.

Debemos considerar también que, en un conflicto familiar, diferira
la conducta de dos hermanos en relacion de la posible intervencion
de uno de los progenitores (jerarquia), o de otro hermano (igualdad);
o en un conflicto entre trabajadores de una misma empresa frente a la
posible intervencion del jefe, entre otras situaciones posibles.

- Resulta facil entender el condicionamiento de las actitudes de
las partes si la relacion de subordinacion o autoridad no se da
con un tercero sino entre ellas mismas. Si una de las unidades
pretende tener o realmente tiene una autoridad —de cualquier
naturaleza— basada en la circunstancia de que ella representa
una entidad mas amplia que la otra unidad conflictiva y que esta
dltima es integrante de esa entidad mayor a la que alega repre-
sentar. Podemos pensar como ejemplo, dentro de una estructura
empresarial, la posibilidad de que se suscite un conflicto entre
alguna de sus unidades y la gerencia.

- El grado de autonomia que cada actor tiene con respecto al otro
o el grado que ambos tienen de integracion en una organizacion
mayor: las actuaciones de cada parte estaran fuertemente con-
dicionadas a su posibilidad de continuar con su actividad con
independencia del resultado del conflicto. Por ejemplo, es 16gico
suponer que variara la actitud y la conducta del empresario si
el conflicto se mantiene con quien es su inico proveedor que si
posee multiples proveedores y su comercio no sufre importantes
inconvenientes durante el desarrollo del conflicto, es decir que
su posicion frente a su adversario y su conducta durante el con-
flicto se vera influida por la mayor o menor autonomia respecto
ala otra parte.

Lo mismo puede pensarse si los oponentes integran una estructura,
por ejemplo, empresarial, en un conflicto suscitado entre distintos de-
partamentos, cuyas labores son mas o menos independientes entre si.

De todo lo dicho hasta ahora, puede advertirse la importancia que
reviste el estudio y entendimiento de la cuestion de la interaccion de
las partes del conflicto para encarar su solucion.
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Se han efectuado importantes estudios del comportamiento de las
partes en las relaciones sociales, tanto de cooperacién como no coope-
rativas. Veamos brevemente alguna de ellas.?®

i. Teoria de los Juegos®

La teoria de los juegos o teoria de las decisiones interactivas es el
estudio del comportamiento estratégico cuando dos o mas individuos
interactiian y cada decisién individual resulta de lo que esa persona
espera que los otros hagan. Es decir, analiza que es lo que debemos
esperar que suceda a partir de las interacciones entre los individuos.

Sin pretender ser una explicacion general del comportamiento
humano en situaciones de conflicto, la investigacion en teoria de juegos
ha sido fundamental para analizar de manera controlada las decisio-
nes de las personas en situaciones de conflicto de intereses con otra
parte. Partiendo de un esquema estrictamente racional ha servido para
mostrar los limites del uso de la racionalidad y la multitud de factores
que pueden mediatizarla.

En términos del lenguaje de la teoria de los juegos el conflicto “puro”
que se da sin ninguna coexistencia con relaciones no conflictivas se
denomina “conflicto de suma cero”; en tanto que el “conflicto de suma
variable” es el que mantienen actores de un conflicto que por otro lado
se vinculan a través de relaciones no conflictivas.*

3% No es nuestro objetivo efectuar el analisis de las formulaciones matematicas
expuestas en estas teorias, solo se daran algunos ejemplos de su utilizacion.
¥ La teoria de los juegos fue desarrollada fundamentalmente por J. Von
Neumann y O. Morgenstern en la década de 1940, con la publicacién del
libro Theory of Games and Economic Behavior. La Real Academia Sueca
para Ciencias le otorgd el premio Nobel en Ciencias Econdmicas en 1994 a
los economistas John Sanyi, Reinhard Selten y al matematico John F. Nash
por su “Analisis pionero de equilibrios en la teoria de juegos no cooperati-
vos”. Fernandez Ruiz, Jorge, “El Premio Nobel de Economia y la Teoria de los
Juegos: un encuentro mas”, Rev. Andlisis Economico, vol. XXI, niim. 48, tercer
cuatrimestre, (Universidad Auténoma Metropolitana Unidad, Azcapotzalco,
México, 2006, pp. 79-92. http://www.redalyc.org/pdf/413/41304805.pdf.
[Ultima consulta: 01/2018].

40 Harold, Thomas; Teoria del Conflicto, hacia un nuevo paradigma, Academia;
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Existen fundamentalmente dos maneras o formas distintas de
aproximarse al analisis de una situacion de interacciones entre indi-
viduos: la teoria de los juegos no cooperativos y la teoria de los juegos
cooperativos o coalicionales.

La primera es la teoria de los juegos no cooperativos, en la que basi-
camente, tenemos un conjunto de jugadores, cada uno con estrategias
a su disposicion, y unas asignaciones de pagos (puntaje) que reciben
por llevar a cabo tales estrategias. La caracteristica “no cooperativa”
esta en lamanera como efecttian sus elecciones y en lo que saben de los
otros jugadores cuando eligen. En general se supone que los individuos
toman sus decisiones independientemente unos de otros, aunque co-
nociendo a sus oponentes y las posibles estrategias que estos tienen a
su disposicion.*

Es decir, son individuos egoistas y que tratan de predecir lo que los
otros agentes haran para obrar entonces de manera de obtener el mejor
beneficio para si.

En esta estructura de andlisis, las partes no llevan a cabo ningin
grado de cooperacion. El dilema social es un dilema con multiples
jugadores en el cual cada parte tiene una estrategia dominante, una
respuesta competitiva, movida por el interés personal; sin embargo,
el interés de todas las partes seria elegir colectivamente la opcion no
dominante (cooperar).

Un ejemplo de este tipo de interacciones no cooperativas se estudia
en el llamado “dilema del prisionero”** y se desarrolla de la siguiente
manera:

https://www.academia.edu/10398623/TEORIA_DE_CONFLICTO_HACIA _
UN_NUEVO_PARADIGMA, p. 107, [Ultima consulta: 02/2018].

“ Monsalve, Sergio, “John Nash yla teoria delosjuegos”. Lecturas Matemdticas,
Vol. 24, 2003, pp. 138/139.

4 Se puede también analizar: 1) “Dilema de recursos comunes”: situaciones
en las que los participantes se reparten los recursos disponibles de un fondo
comun. Se piensa que el alto consumo individual es beneficioso individual-
mente y que perjudicara solo en una pequefia parte al total. Si todos razonan
del mismo modo, todos hacen lo mismo, realizan extraccién masiva de recur-
sos y se agota el recurso (ej., consumo de agua, petrdleo, etc.). 2) “Dilema de
recursos publicos”: son las partes las que aportan recursos a un fondo comun.
En esta situacion, el maximo beneficio o interés de cada parte se logra al
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Dos individuos son detenidos por la comision de un delito.
Inmediatamente son separados en celdas diferentes y son interrogados
individualmente. Ambos poseen dos alternativas posibles: i) cooperar
con el otro no confesando el delito, ii) no cooperar con su compaiiero y
confesar su participacién en el hecho denunciandolo.

A su vez, existen tres resultados probables: i) si los detenidos coo-
peran entre si y ninguno confiesa, ambos iran a prisiéon dos afios cada
uno (ya que solo esta acreditada una infraccién menor); ii) si uno de
ellos confiesa (no colabora con su compaiiero y lo denuncia) y el otro
no, el que confiesa quedara libre y el otro ird a prisién por 10 afios; iii) si
ambos confiesan (no colaboran entre si) ambos iran seis afios a prision.

Podriamos suponer que las dos partes cooperaran entre si (no confe-
saran) puesto que en ese caso ambos obtendrian la menor pena posible.

Sin embargo, como estamos en el andlisis de una estructura “no
cooperativa”, ambas partes tendrian incentivos particulares para no
colaborar con la otra y obtener la libertad; y en esa creencia ambos
confesarian, por lo que, en definitiva, la prediccion de este “juego” es
que ambos permanecerian en la carcel seis afios. Es decir, ninguno
obtuvo el maximo beneficio posible (la libertad) y ambos quedaron en
peor situacion que si hubieren cooperado con el otro (no confesando).

La conclusion en este punto es que la competencia egoista puede con-
ducir a estados o resultados que son inferiores, en términos de beneficio
personal y social, a los que se arribaria en situaciones de cooperacion.

Pero los resultados de cooperacion no podran implementarse a
menos que existan incentivos o reforzamientos externos (ej., contra-
tos firmados) que obliguen a las partes a cumplir con el acuerdo de
cooperacion.

contribuir lo menos posible, de forma que el grupo acaba resintiéndose por
las escasas aportaciones de sus miembros (relacionado con los problemas
de holgazaneria grupal). 3) “Dilema del voluntario” o “Dilema del Cobarde o
del Gallina”: son situaciones hipotéticas en las que alguien tiene que aceptar
realizar una tarea en beneficio de todos. Bilbao, Jests M., “Introduccién a la
Teoria de los Juegos no cooperativos”, Matemdtica Aplicada II, (Universidad
de Sevilla, http://hercules.us.es/~mbilbao/pdffiles/intrjueg.pdf. [Ultima
consulta: 02/2018] y http://www.esi2.us.es/~mbilbao/pdffiles/intrjueg.pdf.
Monsalve, Sergio, ob. cit., pp. 137-149.
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Para ver en un ejemplo practico de esta conclusion recurriré a la
cinematografia. Seguramente recuerdan la escena en el bar de la peli-
cula Una mente brillante**: una hermosa joven rubia ingresa al bar con
sus amigas, los comparieros del protagonista (J. Nash) se acercan a él y
comienzan a especular sobre quién de ellos tiene mas posibilidades de
no ser rechazado si la invita a bailar. Uno de los jovenes recuerda las
enseflanzas de Adam Smith: “en la competencia, la ambicién indivi-
dual beneficia al bien comdn” ... entonces salvese quien pueda, dice;
a lo que el personaje de Nash replica: “Adam Smith se equivoca. Si la
atacamos todos nos obstaculizamos y ninguno de nosotros se la lleva
y, entonces, vamos por las amigas y nos ignoran porque a nadie le gusta
ser el segundo plato. Pero, si nadie va por la rubia no nos obstaculi-
zamos y no ofendemos a las otras chicas, ‘victoria asegurada’... Adam
Smith dijo que para el mejor resultado cada miembro del grupo debe
hacer lo mejor para él; jincompleto! Porque para el mejor resultado
cada miembro del grupo debe hacer lo mejor para él mismo y para el
grupo. Adam Smith se equivoco...”, concluyo sonriendo satisfecho por
haber entendido lo que seria la base de su teoria.

Esta es la idea central del concepto de “equilibrio de Nash”. El equi-
librio de Nash de un juego es un acuerdo que ninguna de las partes
puede romper a discrecidn sin perder. Es decir que si alguien rompe
el pacto unilateralmente se arriesga a ganar menos de lo que hubiere
ganado dentro del pacto.*

El equilibrio de Nash es un punto de referencia para casi todo ana-
lisis de interacciones de individuos, es que “todo juego finito” (es decir,
finitos jugadores y finitas estrategias posibles de cada jugador) tiene al
menos un equilibrio de Nash, aunque involucre ciertas probabilidades
objetivas del juego de las estrategias por parte de los jugadores.

4 Version cinematografica de la vida y logros del cientifico matematico John F.
Nash, Premio Nobel en Ciencias en 1994.

44 Nash, utilizando el teorema de punto fijo de Brouwer, prueba que un equili-
brio de Nash es “un punto fijo”: las expectativas de los agentes con respecto a
lo que los demas haran coinciden, todas, en el equilibrio de Nash. Monsalve,
Sergio, ob. cit., pp. 140/141.
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Un buen manejador de conflictos sabra encontrar el punto en que
ambas partes sientan, perciban que estin en mejor situacion efectuan-
do el acuerdo que arriesgarse a “todo o nada”.

Para la teoria de los juegos cooperativos o coalicionales, también
estamos frente a agentes egoistas, pero ahora se asume que si pueden
obtener algiin beneficio de la cooperacién no dudaran en formar coali-
ciones creibles, reconociendo cuales coaliciones son las mas valiosas y
cuales las menos valiosas.

Ello nos invita a referirnos brevemente a las coaliciones o alianzas.

ii. Las coaliciones en las triadas

Si bien el conflicto consiste en una relacion que se caracteriza por la
bipolaridad, la dualidad adversario-adversario, resulta inexcusable en-
tender algunas de las maneras en que los terceros hacen “implosién”
en el conflicto, es decir, son absorbidos por él, como otras en que par-
ticipan en su resolucion.

Una triada es un sistema social formado por tres miembros relacio-
nados entre si en una situacion persistente.

La propiedad mas importante de los grupos triangulares es su ten-
dencia a formar coaliciones, lo que en el lenguaje comdn llamamos
mas usualmente alianzas, entre dos de sus miembros frente al tercero.
El analisis del poder relativo —concepto que desarrollaremos mas ade-
lante— de cada uno de los tres miembros permite predecir con bastante
certeza las coaliciones que habran de formarse en cada grupo o que
razonablemente puede esperarse que en €l se formen.+

Debemos tener presente que los miembros de las triadas pueden ser
individuos aislados o unidades colectivas de cualquier volumen o una
mezcla de ellos (un individuo y dos grupos, dos individuos y un grupo,
tres individuos o tres grupos) y que los grupos pueden ser pequeiios o
hasta un Estado nacional; y que las reglas que parecen regir estos fend-
menos sociales son aplicables a todos.

Denominamos a los miembros de la triada A, By C, donde A es el
actor con mayor poder y la propiedad mas importante de los grupos

4 Entelman, Remo, “Derecho y Conflicto”, ob. cit., pag. 63.
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triangulares es su tendencia a formar coaliciones o alianzas entre dos
de sus miembros frente al tercero.

Se pueden dar solo tres relaciones posibles AB, ACy BC.

El analisis de poder relativo de cada uno de los tres miembros permite
predecir con bastante certeza las coaliciones que habran de formarse en
cada grupo o que razonablemente puede esperarse que se formen.

La triada mas frecuentemente analizada es aquella en la que un
miembro tiene mas poder que los otros dos y estos tienen igual poder
entre si. Dentro de este grupo la coalicion mas previsible es la que
pueden celebrar los dos miembros con igual poder, frente al tercer
miembro de mas fuerte (BC-A).

Ello asi en razon a que, si el miembro A forma una coalicién con
B contra C o con C contra B no aumenta su poder, por el contrario, lo
disminuye porque tendria que hacer alguna concesiéon de su poder a
favor de su nuevo socio (B o C) para que acepte la coalicién y obtener su
fidelidad. Al contrario, la suma de poder en la alianza BC convierte al
sujeto A en el miembro mas débil.

Una vez que se celebrd la coalicién, A, ahora convertido en el
miembro mas débil de la triada, tiene frente a si un oponente mas po-
deroso, pero es una coalicién integrada por dos miembros, con lo que
la triada originaria ha mutado su estructura y ahora hay un miembro
débil y dos miembros que “en conjunto” son fuertes. En el futuro, A
procurara establecer una alianza con B o Clo que antes no le interesaba
(porque debilitaba su poder) ahora le es imprescindible.

Cabe concluir entonces, que por su naturaleza las coaliciones son
mutables y efimeras o transitorias.

Asi, por ejemplo, el abogado que actiia cotidianamente dentro de
un grupo de personas o empresas, un directorio o un comité de trabajo,
puede prever la evolucion de las relaciones del grupo prediciendo asi
los conflictos futuros y puede ensayar la generacion de coaliciones, que
cambien la estructura del grupo antes del conflicto o el poder relativo
de los actores durante el proceso de manejo del conflicto y resolucion.

En una triada, siendo las relaciones de caracter bipolar, y mante-
niendo la idea de que hay dos actores que conflictian dentro de ellas,
el rol de tercero puede definirse como rotativo, y asi, el tercero entre los
miembros de las triadas no es uno de los miembros concreto sino uno
cualquiera de ellos.
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Cualquiera de los miembros puede jugar el papel de tercero y el que
hoy lo desempefia puede mafana ser actor en un conflicto con otro
miembro mientras que el restante asume el rol de tercero.

El tercero puede actuar en el caracter de “mediador”, de tertuis
gaudens o de “tercero opresor”.

Cuando el tercero interviene como mediador, lo hace para esclarecer
conceptos, cambiar actitudes de uno o ambos miembros en el conflicto.

El tercero que acttia como opresor adopta una politica de provoca-
cion del conflicto en interés propio. Es aquel que se identifica con la
idea “divide y reinaras”.

Cuando el tercer miembro de la triada actda como tertius gaudens, al
terciar entre dos partes en conflicto recibe propuestas de ambos para con-
seguir su apoyo, lo que le permite negociar con ellos en beneficio propio.
Cuando los miembros disidentes se han rechazado de un modo definiti-
vo, el tertius gaudens se presenta como el compafiero o socio deseado o
necesitado por los otros dos miembros para formar una coalicién que los
convierta en la parte con mas poder en la relacion de conflicto.

A estas alturas, el lector habrd tomado nocioén de la importancia que
reviste poder advertir, detectar en una relacion de conflicto, la partici-
pacion de terceros, la naturaleza de su actuacion, el tipo de influencia
en los actores principales, entre otros aspectos.

Habiendo planteado algunas de las cuestiones més interesantes a con-
siderar en las coaliciones o alianzas, nos detenemos aqui, dado que un
andlisis mas profundo excederia las pautas trazadas en esta oportunidad.

2.1.2. Interdependencia

Aunque relacionado al concepto de interaccion, la interdependencia
debe entenderse como la facultad de una parte para interferir o, en
cierto modo, condicionar la conducta de otro y puede provenir de muy
diversas fuentes.*

4 Medina, Francisco. J., Pedro. J. Luque y Serafin. Cruces, “Gestion del
conflicto”, en Munduate, Lourdes y Francisco Jos¢ Medina Diaz (coords.),
Gestion del conflicto, negociacion y mediacion. Madrid, Piramide, 2013.
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Asi, la interdependencia puede establecerse en determinados as-
pectos de la tarea, en dependencia y condicionamientos tecnoldgicos,
incertidumbre en cuanto a la forma de realizar el trabajo, complejidad
ambiental, distribucidn de habilidades y recursos, procedimientos para
conseguir los objetivos o criterios de recompensa sobre el rendimiento,
por mencionar solo algunas posibilidades.

En la multiplicidad de relaciones sociales se puede distinguir la in-
terdependencia positiva de la interdependencia negativa.

La interdependencia positiva se refiere a la concordancia de las
metas perseguidas por los sujetos y la discordancia en cuanto a las
actividades necesarias para conseguirlas. Encontramos una amplia
variedad de ejemplos de interdependencia positiva en la vida, organi-
zacional y social.

Por ejemplo, podemos plantear que cuando dos organizaciones que
llevan trabajando en forma coordinada muchos afios discuten sobre los
criterios de implantacion de un determinado producto en el mercado,
también saben que ese proyecto es un asunto compartido y deben de-
sarrollarlo de forma conjunta.

Cuando una persona percibe que existe interdependencia positiva,
tiende a considerar que las acciones del otro posibilitan la consecucion
de los fines perseguidos por ambos. Se disiente, discute entendiendo la
critica como constructiva.

Durante el manejo o gestion del conflicto, la interdependencia posi-
tiva permite la creacion de espacios comunes de trabajo, donde es mas
probable que tengan cabida los intereses de ambas partes en disputa.
La interdependencia positiva permite la transformacion de los intere-
ses personales en intereses conjuntos; existe una mayor apertura hacia
los deseos, propuestas y demandas del otro; la mayor satisfaccion de
las partes con los acuerdos alcanzados; y actitudes mas positivas hacia
la otra parte.

Por el contrario, la interdependencia negativa se refiere a la condi-
cién mediante la cual el sujeto percibe que tanto los objetivos y fines
perseguidos por ambos, como las actividades necesarias para conse-
guirlos, son incompatibles. La interdependencia negativa conduce a
situaciones de suma cero, en las que la ganancia por parte de uno de
los elementos lleva a la pérdida del otro, y a la basqueda de la satisfac-
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cion de los propios intereses en detrimento de la consideracion de los
intereses de las otras personas.*

Asi como la interdependencia negativa conlleva el menosprecio y
la negacion de los intereses del otro, en la biisqueda de la satisfaccion
de los propios intereses, resulta ficil advertir que la interdependencia
positiva entre las partes en conflicto facilita la aparicion de resultados
de calidad.

2.2. Normatividad

Al aproximarnos al concepto de conflicto ya me he referido a este punto
intentando situar al lector en el entendimiento de que no todas las
relaciones de conflicto estan juridicamente reguladas y que existe un
considerable niamero de situaciones de conflicto posibles que exceden
el ambito normativo por cuanto resulta conveniente conocer y saber
utilizar otras herramientas que se ofrecen desde la teoria del conflicto.

Cuando el ser humano cede en favor de la comunidad algunos de
sus derechos y libertades y decide, voluntariamente, abstenerse de
realizar algiin tipo de conducta por haber determinado que esta ha
de considerarse como prohibida o restringida, el propio hombre es-
tablece los limites en los que ha de moverse, en “el marco de la ley”.
Sin embargo, no siempre la conducta conflictiva del hombre ha de ser
ilegal o ilegitima.

Al referirnos a la normatividad tratamos de determinar hasta qué
punto la conducta conflictiva esta controlada, institucionalizada o
regulada.

Existen dos tipos de control social: el formal, que es el que deriva
de la ley, y el informal, que es ejercido por la sociedad por medio de
convencionalismos de tipo social, religioso y moral.

El control social formal se maneja inicamente por el Estado, pues a
este se le ha delegado la funcién de normar la conducta del hombre en
sociedad.

La extension, importancia y eficiencia de los sistemas de institucio-
nalizacién o regulacion de la conducta humana depende de la vigencia

4 Medina, Francisco. J., P.]. Luque y S. Cruces, ob. cit.
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que las reglas respectivas tengan en relacion con las partes en conflicto.
Dicha vigencia puede ser heteronoma como en el caso del Derecho, en
el que la aceptacion de las normas no depende de la voluntad de los
subditos; o auténoma, como ocurre en la mayor parte de las situacio-
nes del Derecho internacional, en las que no existe un sistema coer-
citivo general, con jurisdiccién centralizada al cual los Estados deban
someterse.

En la sociedad nacional o estatal el ordenamiento juridico (sistema
formal, normativo, heterdbnomo) regula el manejo y tramite del con-
flicto y, ademas, define las conductas prohibidas y, por lo tanto, las
debidas, de lo que se pueden extraer cuales son las pretensiones legiti-
mas (o metas del conflicto).

Las normas juridicas y las técnicas procesales funcionan en la vida
social como instrumentos para la resolucion de conflictos entre pre-
tensiones incompatibles de dos o mas sujetos.

El sistema legal*® intenta ordenar la conducta del individuo en un
sentido determinado sancionando la conducta opuesta, castigando la
conducta que dafie, perjudique o lesione el bien juridico tutelado.

Para lograr su cometido, el Estado crea las instituciones necesarias
para tener el control social formal y encausar a quienes se apartan de
un recto proceder, incluyendo los organismos penales o centros de
readaptacion social. Por lo tanto, el Derecho se encarga de solucionar
los conflictos existentes entre un sujeto que realiza una conducta o
pretende algo que no le estd permitido realizar o pretender, es decir,
esta prohibido; y un sujeto que pretende la tutela del derecho subjetivo
protegido por la ley. Es decir que el Derecho o sistema normativo se
encarga de regular las relaciones caracterizadas por los binomios pro-
hibido-permitido, derecho-deber, etc.

Es en el ambito normativo en el que aparecen los denominados con-
flictos normativos (valga la redundancia) que se centran en la evalua-
cion que una parte hace respecto a la conducta de la otra sobre como

48 A pesar de las diferencias conceptuales existentes, permitanos el lector uti-
lizar en esta oportunidad los términos Derecho, sistema legal, sistema juridi-
co, sistema normativo, como sindnimos por no poder en estas breves paginas
explayarnos en el desarrollo del tema, y al solo efecto de evitar repeticiones
terminologicas.
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“deberia” comportarse, sobre la base de estandares del “deber ser”
éticos, de justicia o nociones de equidad para evaluar una conducta
como apropiada, respecto a jerarquias de estatus y otras normas de la
organizacion social.

Los conflictos normativos se fundan en conflictos de valores que
son causados por sistemas de creencias diferentes e incompatibles
respecto a lo que es bueno o malo, justo o injusto, etc., y, por lo tanto,
legitimo o ilegitimo.

Ademas, no podemos olvidar que la expresion derecho es poliva-
lente cuando se refiere a situaciones de conducta que califica como
tales (derecho). Tener derecho a fumar solo quiere decir que hacerlo no
esta prohibido, pero ni el titular del derecho (subjetivo) esta obligado a
ejercerlo, ni tampoco los terceros se ven “obligados” a satisfacer su pre-
tension de fumar. Pero si alguien dice que tiene “derecho” a cobrar el
monto de un mutuo, esta significando que otra persona tiene la “obli-
gacion” de pagar y ello es asi porque el Derecho (sistema juridico) prevé
una sancion para quien no restituye el mutuo en el tiempo oportuno.

El ordenamiento juridico contiene solo una regulacién de las con-
ductas conflictivas que se encuentran prohibidas, en consideracion a
aquella escala de intereses o valores.

Pero debemos tener presente que toda accidn conflictiva no prohi-
bida tendiente a motivar en el adversario una conducta determinada y
la concesion de metas estd, en principio, permitida (porque todo lo que
no esta prohibido esta permitido) y, sin embargo, el conflicto existente
en este tipo de relaciones no esta regulado por el Derecho.

Veamos, el sistema juridico no contiene una regulacién especi-
fica de toda conducta humana, solo se limita a regular las conductas
prohibidas, lesivas, no deseadas, bien prohibiendo su realizaciéon o
imponiendo la realizacién de la conducta esperada. Pero el individuo
conserva la capacidad, el derecho de realizar toda acciéon no prohibida,
de pretender todo lo que la norma no le veda ni le impide pretender,
es decir que “tiene derecho” a pretender (de otro u otros miembros de
la sociedad) aquello que no le esta prohibido esperar, aunque la otra
parte no esté juridicamente “obligada” a proporcionarselo o actuar en
el sentido por él esperado.

Estas relaciones se mueven, desarrollan en el &mbito de conductas
no prohibidas denominadas como el binomio permitido-permitido y,
por lo tanto, no hallaremos una solucién en el campo normativo para
los conflictos que aqui se originen.
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A su turno, existe un amplio universo de conductas posibles y legi-
timas que pueden utilizar los oponentes en un conflicto para el logro
de sus objetivos cuando el ordenamiento juridico y su sistema de re-
solucion judicial no proveen soluciones eficientes o no las provee en
tiempo oportuno.

A diario se producen numerosos enfrentamientos entre pretensio-
nes incompatibles, pero igualmente legitimas (no prohibidas) y ellos
pueden administrarse y resolverse con la misma asistencia profesional
de los expertos en el sistema juridico de resolucion de conflictos que
establece las zonas de lo prohibido, lo permitido y lo obligatorio.

2.3. Desviacion

La desviacion, o el estudio de la conducta desviada, también puede
hacerse desde diversos enfoques.

Desde una perspectiva social, las teorias del conflicto parten de la
base de quelarotulacion de la conducta desviada es hecha por las clases
dominantes e inician su andlisis desde el reconocimiento histdrico de
la existencia de desigualdades sociales en las sociedades humanas.

Segun Giddens*, la desviacion puede definirse como la falta de con-
formidad con una serie de normas dadas, que si son aceptadas por un
numero significativo de personas de una sociedad o comunidad.

Si bien la desviacion se encuentra relacionada con el delito, no
necesariamente son lo mismo puesto que la desviaciéon no siempre
representa una ruptura de las normas juridicas o cuerpos normativos,
resultando entonces que la desviacién es un fenémeno mucho mas
amplio ya que puede relacionarse con conductas que no necesaria-
mente son sancionables bajo un estatuto juridico.

Asi, el rango de conductas consideradas como desviadas se amplia
a grupos o individuos disimiles que puede ir desde delincuentes hasta
sectas con orientaciones religiosas-filoso6ficas, pasando por casos de

4 Anthony Giddens (1938), socidlogo britanico contemporaneo, reconocido
por su teoria de la estructuracién y su mirada holistica de las sociedades mo-
dernas. http://sociologiadefindesiglo.blogspot.com.ar/2011/04/anthony-gid-
dens-biografia.html [Ultima consulta: febrero de 2018].
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violencia familiar o los indigentes permanentes (en el entendimiento
que lo normal, correcto, socialmente aceptado es que una persona
trabaje y sea productiva para él mismo y la sociedad).

Desde la perspectiva del conflicto social se intenta buscar una ex-
plicacion y respuesta tentativa a las preguntas relacionadas con quién,
como, y por qué se consideran algunas conductas desviadas y otras no.

El estudio de la desviacion en la perspectiva del conflicto parte de la
premisa de que el grupo social dominante es el que hace la distincion
entre lo que es normal, correcto, legal y lo que es desviacion. Las con-
ductas que amenacen el sistema o representen un punto de fractura en
su funcionamiento son clasificadas como desviadas.>°

Para no caer en un excesivo determinismo economicista en la cons-
truccion del binomio normal/desviado, debemos tener presente que
existen otros factores —ademas del econémico—relacionados a la cons-
truccion y ruptura de normas sociales, como ser el poder y la relaciéon
de los individuos con este, que analizaremos mas adelante.

2.4. Percepcion

Para muchos autores, resulta ser un elemento esencial del conflicto la

toma de conciencia o percepcidn que las partes tengan de este.
Stephen Robbins define el conflicto como “un proceso que se inicia

cuando una parte percibe que la otra ha afectado de manera negati-

% La construccion del par “normal-desviado” se hace sobre la base de las des-
igualdades sociales y la distincion entre la normalidad y desviacion la hacen
las clases sociales dominantes. Ello es posible gracias a tres factores que se dan
dentro de la sociedad capitalista, cuales son: a) el acceso a los recursos por los
individuos de las clases dominantes; b) la construccién de normas sobre la
base de los intereses de clase: las normas y los sistemas juridicos de la socie-
dad capitalista estan construidos para beneficiar y proteger los intereses de las
clases dominantes y c) la nociéon de una ley natural o divina: en caso que una
ley tenga un claro sesgo de injusticia, los integrantes de la clase dominante y la
sociedad en general apela a la existencia de esa injusticia como una especie de
norma natural, lo que la hace inapelable. Gilbert Ceballos, Jorge, Introduccion
a la Sociologia, Santiago, Chile: LOM Editores, 1997.
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va 0 que estd a punto de afectar de manera negativa, alguno de sus
intereses”.>

Sobre la base de ello distinguen el denominado “conflicto objetivo”
en el que realmente existe una razonable incompatibilidad de metas o
la posibilidad cierta de que un conflicto se plantee (conflicto latente),
del “conflicto subjetivo” en el que la incompatibilidad de metas es solo
una creencia de las partes, que se da en el nivel intelectual de la con-
ciencia interna o un sentimiento que todavia se encuentra en el nivel
afectivo de esa conciencia.

Resulta practico y conveniente distinguir las situaciones objetivas,
es decir, las relaciones entre actores —que pueden clasificarse en “con-
flictivas” y “no conflictivas”— de la creencia de tales actores sobre la
indole de la situacion objetiva.

En este Gltimo supuesto, las partes pueden percibir la relacion de
diversa manera. Asi, ambas partes pueden entender que la relacion es
de conflicto, ambas creen que la relacion no es conflictiva y, por tltimo,
una de las partes percibe que la relacion es de conflicto y la otra, que
no lo es.

Si tenemos dos situaciones objetivas distintas —conflictivas y no
conflictivas— y tres posibles percepciones también distintas respecto
de ellas, obtenemos légicamente seis situaciones o relaciones juridicas
diversas, en las que en su mayoria se plantea un problema o conflicto
(solo aquella relacion no conflictiva en la que ninguna de las partes
percibe un conflicto queda fuera de nuestro andlisis).

Cuando existe una situaciéon objetiva o externa de conflicto y uno
0 ambos actores no lo advierte la primera funcién del operador o ma-
nejador del conflicto serd concientizar a las partes. Resulta muy dificil
iniciar un proceso de resolucion de conflictos satisfactorio si no se crea
en el actor desapercibido, la conviccién de la existencia del conflicto,
como asi también la toma de conciencia respecto de la actitud y el nivel
de la posible escalada conflictual del oponente.

Muchas veces la falta de percepcion del conflicto se produce porque
el actor se mueve en la normatividad absoluta, en el terreno estricta-
mente juridico del derecho-deber, del binomio permitido-prohibido,

5. Robbins, Stephen. P. Comportamiento Organizacional, Conceptos,
Controversias y Aplicaciones, 62 edicion, México, Prentice Hall, 1994, p. 461.
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y no advierte que, como ya analizamos, dentro del amplio marco de
las relaciones sociales existen una amplia gama de relaciones permiti-
do-permitido que generan o evidencian conflicto.

Es decir que, si un actor no estd obligado juridicamente a compor-
tarse de una cierta forma, no advierte en el oponente la existencia de
una pretension legitima, por lo tanto, no percibe estar inmerso en una
situacion de conflicto sino existe el derecho de reclamacion o una obli-
gacion juridica especifica.

Cuando ambas partes perciben estar inmersas en un conflicto que
realmente existe, si bien no es necesario concientizar a los actores
sobre el problema en el que se encuentran, continda siendo imprescin-
dible advertirlos sobre la naturaleza del conflicto, el nivel de escalada,
la necesidad de adoptar una adecuada metodologia para su manejo y
su solucion, etc.

Si una de las partes cree que hay conflicto y objetivamente no lo
hay, el operador (abogado, mediador, conciliador, etc.) debera hacerle
ver que la situacion conflictiva no existe. No obstante, como dijimos,
la inexistencia de conflicto no debe identificarse con la falta de regu-
lacion juridica, es decir, no es que no exista conflicto si la relacion se
desarrolla en el ambito de conductas permitidas o no prohibidas, sino
porque existe o puede existir compatibilidad en las pretensiones, metas
u objetivos de las partes y ellas no logran identificarlo de ese modo.

Por lo tanto, se debera buscar y detectar la compatibilidad entre los
objetivos o metas que las partes viven como incompatibles y conducir
el conflicto por los caminos de la persuasion (gestion o manejo).

Intrinsecamente relacionado a la cuestion de la percepcién que
cada parte tenga de una situacion se encuentran las cuestiones de los
sentimientos y del reconocimiento constituyendo puntos de suma im-
portancia que son analizados como fenomenologia de los sentimientos
y la transformacion de conflictos.>

52 Para profundizar este andlisis se puede consultar Paris Albert, Sonia “La
fenomenologia de los sentimientos y la transformacion de los conflictos” en
La transformacion de los conflictos desde la filosofia de la paz. Tesis doctoral,
Castellon de la Plana, Universidad Jaume I, 2005, p. 278 y sigs. en www.tdx.cat,
[Ultima consulta: enero de 2018].
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En este sentido, se afirma que “para poder regular un conflicto
positivamente necesitamos transformar los sentimientos negativos,
tales como el odio o el rencor, en sentimientos positivos que facilitan el
surgir de la cooperacion, la confianza, el reconocimiento y la solidari-
dad de los primeros momentos”.>

Por su parte, el reconocimiento es la capacidad que posee cada una
de las partes enfrentadas en un conflicto de ver las necesidades e inte-
reses de la otra como si fueran propios. Es una postura mas sensible y
de entendimiento de la situacion del otro.

En este item, hemos brevemente analizado la importante relacion
existente en el manejo eficaz de la disputa con la percepcion que las
partes tengan de la relacion con el otro lo que, a su vez, estara influen-
ciado por los sentimientos, ya sean de amor o de odio, desconfianza o
confianza) que entre si se prodiguen las partes en conflicto.

3. Tipologia del conflicto

Como es natural, el conocimiento cientifico procura efectuar una cla-
sificacion del objeto de estudio en consideracion a diversos elemen-
tos, caracteristicas que varian de acuerdo con la disciplina elegida y al
enfoque del analisis.

Si procuramos adoptar una clasificacion del objeto “conflicto”, ten-
diente a mostrar una relacion entre el Derecho y el amplio universo
del conflicto, vemos que la doctrina ha efectuado varias clasificaciones
focalizando en distintos aspectos, distinguiendo diversos tipos de con-
flictos, algunos de los cuales ya hemos referido brevemente.

Encontramos clasificaciones en consideracion a los actores (ej. con-
flicto individual o grupal, interestatales o intraestatales), a su alcance
(conflicto de relacion o estratégico), a los efectos principales que produ-
cen (constructivos o destructivos), o su contenido (de informacion, de
objetivos o intereses, estructurales, de valores o normativos) a su natu-
raleza (veridico, contingente, desplazado, mal atribuido, latente, falso).

53 Paris Albert, Sonia, La transformacion de los conflictos desde la filosofia de
la paz, ob. cit., pag. 292.
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Estas clasificaciones permiten cotejar diversos tipos de conflictos,
de dimensiones, de intensidad y metodologia de administraciéon o
gestion diferentes.

Hasta la década de los afios 1970, se trabajaba sobre el paradigma
de que la politica internacional y la politica nacional eran fenémenos
totalmente independientes, por lo tanto, solo se apuntaba a separar lo
nacional de lo internacional. En este contexto, la clasificacion apunta a
distinguir los conflictos internacionales o interestatales de los conflic-
tos intraestatales.

Los conflictos internacionales son enfrentamientos que tienen
lugar entre distintas naciones o estados que pueden conducir a la vio-
lencia por el uso de las armas.>

Otras clasificaciones apuntan a incluir diferentes modalidades del
conflicto y asi distinguen los conflictos grupales de los conflictos intra-
grupales. No obstante, alguna doctrina advierte que esta clasificacion
no difiere de la anterior.?

En esta inteligencia se suele referir a conflictos “intrasistematicos”
y “extrasistematicos”, en los que “sistema” significa ‘grupo social de
determinada magnitud’, de alli que esta clasificacion no se diferencia
de la que distingue conflictos “intragrupales” e “intergrupales”, ni de la
que separa los conflictos “interestatales” de los “intraestatales”.

En todas estas clasificaciones (no importa el término elegido) se
advierte que los conflictos involucran actores colectivos.

Atento a ello, también suelen distinguirse los conflictos grupales de
los personales. La clasificacion de los conflictos en personales o inter-
personales, a los que también se los refiere como “miniconflictos” es
utilizada, por algunos autores, para distinguir los conflictos intraesta-
tales en los que el Estado no es parte,*® en tanto otros se refieren direc-
tamente al conflicto personal como aquel entre dos o mas individuos

54 Fue el interés de los estudiosos por los conflictos armados lo que motivo el
desarrollo de la teoria del conflicto. Es por ello, que muchos de los términos
empleados enlos conflictos armados son aplicados a los casos interpersonales.
5 “_.a poco que se profundice, se vera que esta clasificacion es similar a las
anteriores que utilizan las expresiones internacional, estatal y extraestatal o
intraestatal”. Entelman, Remo, “Derecho y conflicto”, ob. cit., pag.12.

5¢ Himes, Joseph S., Conflict and Conflict Management, Athens, University of
Georgia Press, 1980.
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(que no alcanza a ser un conflicto entre dos grupos sustantivos dentro
de una sociedad). En definitiva, podemos identificar como conflictos
personales, interpersonales o miniconflictos intrasistematicos aque-
llos que se producen en un matrimonio, dentro de las familias, en las
empresas, en las escuelas, entre otros.

Dentro de las organizaciones se identifican dos grandes tipos de
conflicto seglin su alcance: a) el conflicto de relacidn, que afecta a la
fluidez y eficacia relacionales pero no altera la estructura organizativa,
por lo tanto, no buscan ni producen variaciones en las relaciones de
autoridad, distribucion de recursos o de responsabilidades funciona-
les —podemos volver a referir como ejemplo los conflictos familiares,
el laboral o entre distintos departamentos dentro de una empresa—; b)
el conflicto estratégico que se crea deliberadamente con el objetivo de
afectar la estructura organizativa, es decir, para obligar a la organiza-
cion a redistribuir la autoridad, los recursos o responsabilidades fun-
cionales, por ejemplo, el conflicto que se pueda originar en la empresa
por un empleado que aspira a una promocién, o dentro de un pais, por
un grupo revolucionario.

En relacién con el contenido del conflicto Moore (1994) ha distin-
guido: a) los conflictos irreales, innecesarios, falsos conflictos; b) los
conflictos de informacion; c) los conflictos de intereses; d) los con-
flictos estructurales y e) los conflictos de valores.”” También distingue
entre conflictos f) latentes, g) emergentes y h) manifiestos.>®

a) En los conflictos irreales, innecesarios, falsos conflictos o de
relacion entre las personas no estan presentes las condiciones objeti-
vas para un conflicto. Se caracterizan por la existencia de emociones
fuertes, falsas percepciones o estereotipos, escasa o falsa comunica-
cion entre las partes y conductas negativas repetitivas.”

b) Los conflictos de informacion se producen por informacion falsa,
falta de informacion, diferentes puntos de vista sobre lo que es im-

> Dominguez Bilbao, Roberto y Silvia Garcia Dauder, ob. cit., p. 4.

58 Moore, Christopher W., El proceso de mediacion. Métodos practicos para la
resolucion de conflictos. Buenos Aires, Granica, 1995, pag. 44 V ss.

% Moore, Christopher W., Negociacion y mediacion, Pais Vasco, Ed. Centro de
Investigacion por la Paz Gernika, Gernika Gogoratuz, 1994, p. 5.
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portante, distinta interpretacion de la informacién o procedimientos
diferentes de estimacion.®°

¢) Los conflictos de intereses se producen cuando hay competencia
entre necesidades incompatibles o percibidas como tales. Este tipo de
conflictos puede desarrollarse en tres niveles distintos, pero se requiere
que exista acuerdo en todos para arribar a una solucion. Ast, los conflic-
tos de intereses pueden ser sustanciales, como ser de dinero, recursos
fisicos, tiempo, etc.; de procedimiento, respecto a la manera como la
disputa debe ser resuelta; o psicoldgicos, relativos a las percepciones de
confianza, juego limpio, deseo de participacion, respeto, etc.®*

d) Los conflictos estructurales se producen cuando existen estruc-
turas opresivas de relaciones humanas configuradas muchas veces por
fuerzas externas a la gente en conflicto (definiciones de roles, desigual
poder o autoridad, mucho tiempo o demasiado poco, control desigual
de recursos, condicionamientos geograficos, estructuras organizati-
vas) que promueven con frecuencia conductas conflictivas.®

e) Los conflictos de valores, a los que ya me he referido anterior-
mente, son causados por sistemas de creencias incompatibles, como
por ejemplo respecto de lo que es bueno o malo, verdadero o falso, justo
o injusto. Si bien la existencia de valores diferentes no tiene por qué
causar conflicto, las disputas surgen cuando unos intentan imponer
por la fuerza un conjunto de valores a otros, o se pretende que tenga
vigencia exclusiva un sistema de valores que no admite creencias di-
vergentes. Son también denominados conflictos normativos porque se
centran sobre la evaluacion que efectia una parte sobre la conducta
de la otra en términos de expectativas sobre como la otra “deberia”
comportarse. Estas expectativas pueden implicar varios tipos de estan-
dares éticos, nociones de equidad o justicia de lo que es una conducta
apropiada, respeto a jerarquias de estatus y otras normas del sistema
social, etc.%

% Dominguez Bilbao, Roberto y Silvia Garcia Dauder, ob. cit., p. 4; Moore,
Christopher W., Negociacion y Mediacion, ob. cit., p. 5.

¢ Dominguez Bilbao, Roberto y Silvia Garcia Dauder, ob. cit., p. 4; Moore,
Christopher W., Negociacion y Mediacion, ob. cit., p. 5.

¢ Dominguez Bilbao, Roberto y Silvia Garcia Dauder, ob. cit., p. 4; Moore,
Christopher W., Negociacion y Mediacion, ob. cit., pp. 5/6.

% Moore, Christopher W., Negociacion y Mediacion, ob. cit., p. 6.

61



Por su parte, Thomas (1992)%, ademas de efectuar la clasificacion
ya analizada de los conflictos en objetivos o de intereses y de valores
o normativos, distingue los conflictos de juicio u opinién o conflictos
cognitivos que implican diferencias sobre temas de hecho o empiricos.
Una parte percibe que la otra ha llegado a conclusiones diferentes e
incorrectas sobre lo que es verdad en un sentido empirico. Pueden
también denominarse controversias.

Segun su naturaleza, Deutsch (1973)% ha diferenciado los conflictos
en: a) veridico: cuando existe objetivamente y es percibido con preci-
sidn; b) contingente: cuando se basa en una determinada estructura-
cion de los elementos o circunstancias. La reorganizacion lo eliminaria,
pero las partes lo desconocen; c) desplazado: cuando el objeto del
conflicto sobre el que se discute no es el real; d) mal atribuido: cuando
se produce un error en la identificaciéon del contendiente, debido nor-
malmente a que también se yerra en el objeto del conflicto; e) latente:
cuando el conflicto no se produce porque esta reprimido, desplazado,
mal atribuido o no es percibido y f) el falso conflicto: es el que no posee
una base objetiva.®¢

Ya hemos establecido que en la teoria moderna de los conflictos
sostiene que estos no son ni buenos ni malos en si, sino que son sus
efectos o consecuenciaslos que determinan que un conflicto sea bueno
o malo. Sobre la base de ello, se distinguen los conflictos en funciona-
les y disfuncionales.

Los conflictos funcionales son aquellos que se presentan y son de
intensidad moderada, que mantienen y, sobre todo, mejoran el des-
empefio de las partes; por ejemplo, si promueven la creatividad, la
solucion de problemas, la toma de decisiones, la adaptacion al cambio,
estimulan el trabajo en equipo, fomentan el replanteamiento de metas,
etc. Pertenecen a este grupo los conflictos que posibilitan un medio

% Thomas, Kenneth W. “Conflict and negotiation processes in organiza-
tions”, en M.D. Dunnette y L.M. Houg (eds.), Handbook of Industrial
and Organizational Psychology, vol. 3, 2* ed., Palo Alto, CA: Consulting
Psychologist Press, 1992, pp. 651-717.

% Deutsch, Morton, The resolution of conflict: constructive and destructive
processes. Nueva Haven, Yale University Press, 1973.

¢ Dominguez Bilbao Roberto y Silvia, Garcia Dauder, ob. cit., p. 4y 5.
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para ventilar problemas y liberar tensiones, fomentan un entorno de
evaluacion de uno mismo y de cambio.®

Los conflictos disfuncionales, en cambio, son aquellos que, por el
contrario, tensionan las relaciones de las partes a tal nivel que pueden
afectarlas severamente limitando o impidiendo una relaciéon armonio-
sa en el futuro. Generan estrés, descontento, desconfianza, frustracion,
temores, deseos de agresion, etc., todo lo cual afecta el equilibrio emo-
cional y fisico de las personas, reduciendo su capacidad creativa, y en
general, su productividad y eficacia personal. Si este tipo de conflictos
afecta a un grupo le genera efectos nocivos que pueden llegar incluso a
su autodestruccion. Como es facil concluir, los conflictos disfunciona-
les 0 negativos constituyen el campo de accion del conciliador.®®

Por dltimo, corresponde recordar la distincién entre los llamados
conflictos de suma cero, suma variable, y de suma mezclada.

Recordemos que los conflictos de suma cero se identifican con el
binomio permitido-prohibido, derecho-deber, es decir que lo que una
parte tiene derecho a recibir o esperar, la otra tiene la obligacion de
hacer o entregar. Cuando una de las partes ha obtenido lo que tenia
derecho esperar ha ganado la contienda, mientras que la otra parte ha
debido cumplir con lo que le era obligatorio, y ha resignado sus preten-
siones, ha perdido.

Quiza podemos decir que este tipo de conflictos es al que esta acos-
tumbrado el abogado litigante, el que primariamente identifica cuando
el cliente le plantea la situacidon problematica, el abogado busca encua-
drar la reclamacion de su cliente en lo que prescribe la ley. Asi estima-
rd que su cliente tendra derecho a lo que aspira si asi lo prevé la ley o
estara obligado solo si ella lo manda. En estos conflictos de suma cero,
una parte obtiene lo que la otra entrega, uno gana y el otro pierde.

Cuando el conflicto es de suma variable, las partes tienen varias pre-
tensiones, metas u objetivos (declarados o no) y sera entonces posible
resolverlos en forma tal que ninguna pierda todo y la otra gane todo,
sino que cada parte podra renunciar a aquella pretension que menos

¢ Fuertes-Planas Aleix, Cristina “El conflicto Social”, n° V, 2008, http://biblio-
teca.udgvirtual.udg.mx/jspui/handle/123456789/1540 [Ultima consulta: julio
de 2018].

% Fuertes-Planas Aleix, Cristina, ob. cit.

63



le interesa, resignar lo que estaria dispuesto a perder, y ganar otros ob-
jetivos considerados més valiosos por ella. No habria asi, ganadores ni
perdedores en términos absolutos. Cada contrincante habra ganado y
perdido algo, pero en una solucién que los satisfaga en el conjunto.

Con respecto a los conflictos que son de suma mezclada suelen
también identificarse con el conflicto de suma variable, pero permita-
senos reservar esta terminologia para aquellas situaciones en las que
existen entre las mismas partes relaciones de conflicto y de coopera-
cion, en las que serd mas facil encontrar ventajas para ofrecer y otorgar
al adversario para que ceda en algunos objetivos del conflicto.

Desde el punto de vista practico es también fundamental entender
que esta distincién entre conflicto suma cero y suma variable puede
utilizarse para identificar la conducta de las partes y, en muchos casos,
la de los profesionales intervinientes. Existen personas que podemos
definir como de “mentalidad suma cero”, es decir que plantean toda
situacion problematica como deber-obligacion, sin permitirse evaluar
otras alternativas; el conflicto, entonces, debe resolverse ganando o
perdiendo. Los profesionales del Derecho, por tradicién, han sido en-
trenados para resolver los conflictos en tribunales, en el estricto marco
de lo que la ley manda o prohibe, no estain muchas veces capacitados
para saber ampliar el abanico de posibilidades de solucion, y ofrecer a
su cliente otras alternativas, resultando una mentalidad poco proclive
ala concertacion.

La mentalidad suma cero en el conflicto interpersonal o intraestatal
entre grupos sociales condiciona un aumento de la intensidad conflic-
tiva, es decir, una escalada del conflicto. En el &mbito internacional
interestatal necesariamente conducird al conflicto bélico.

4. Trayectoria del conflicto

Aunque un conflicto pueda tener periodos de estancamiento en que
aparentemente un status quo perdure, ninguna situaciéon de conflicto
es totalmente estatica, y el cardcter dinamico del conflicto provoca una
permanente e inevitable alteracion de sus términos.

Aun cuando perdure un determinado status quo, se producen
cambios en las percepciones de los actores, su vision del conflicto y del
adversario y los actores nunca se encuentran ubicados en un mismo
lugar en cuanto a sus pretensiones, que pueden haber aumentado o
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disminuido. Ademas, el simple transcurso del tiempo puede hacer
perder interés sobre determinados objetivos que luego se presentan
como innecesarios o, por el contrario, resultan insuficientes.

En el proceso de desarrollo del conflicto, tanto las metas como las
actitudes necesariamente sufren alteraciones como consecuencia de la
interaccion.

Tal influencia reciproca de las conductas de los contrincantes pro-
ducto delainteraccion se pone en evidencia en el nivel de la percepcion,
en el nivel de las actitudes, acciones o conductas de las partes, a nivel
volitivo, y muy especialmente, a nivel de la intensidad del conflicto.

Cuando observamos un alto nivel de intensidad del conflicto esa
situacion, necesariamente, ha sido precedida por otra u otras conduc-
tas de menor magnitud. El aumento de la intensidad del conflicto se
denomina escalamiento o escalada.

El concepto estd vinculado con la intensidad de los medios o recur-
sos que las partes utilizan en busca de sus objetivos, como asi también,
la amenaza de esa utilizacion.

Un conflicto aumenta de intensidad no solo cuando se actda sor-
presivamente en sentido contrario a los objetivos del oponente (ej., in-
vasion de un territorio en un conflicto entre Estados, o 1a traba de una
medida precautoria en un juicio entre partes), sino también, cuando se
amenaza con realizar alguno de esos actos.

La amenaza de utilizacion de algin recurso debe ser de ejecucion
posible y, ademads, creible para generar del oponente la conducta
deseada por el actor. De lo contrario, no solo no lograremos que la otra
parte reaccione conforme a nuestros intereses, sino que, ademas, se
corre el riesgo de perder posiciones de negociacion frente al convenci-
miento de nuestro contrincante de que carecemos de recursos validos
y suficientes.

El uso de la amenaza, sumado a la posibilidad de su efectivo cum-
plimiento y su credibilidad son cuestiones de suma importancia para
el manejo adecuado de cualquier conflicto, como, por ejemplo, en la
negociacién como mecanismo para la solucion de controversias.

Sin embargo, cabe senalar que las conductas conflictivas no au-
mentan indefinidamente ya que en el ciclo del conflicto se advierte
un momento en el que comienza a descender su intensidad lo que se
conoce como desescalamiento o desescalada.

Antes de que se produzca la desescalada, el conflicto ha llegado a un
punto algido en el que la situacion ha llegado al limite y ya no es soste-
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nible para ninguna de las partes, y se cumple la amenaza, o se realiza
una accion que provoca una desescalada del conflicto.

Aunque, en la mayoria de los casos, se desconoce cudl es la acti-
vidad que provocara un descenso en el nivel de conflicto, para ello,
resulta necesario:

- Reducir la tensidon que permita recuperar las facultades de las
partes en conflicto.

- Una vez reducida la tension, es necesario que las partes comien-
cen a comunicarse y puedan expresar sus necesidades, intereses, sus
miedos, etc.

- Reconstruir en comun la relacion.

A su turno, la intensidad del descenso o desescalada puede dete-
nerse transitoriamente produciendo un estancamiento, mas o menos
prolongado, pero que, como vimos, es solo transitorio ya que tarde o
temprano la conducta conflictiva continuara en descenso hasta la fina-
lizacion del conflicto, o por el contrario puede retomar en una linea de
ascenso. El estancamiento es solo transitorio.

En la fase de la escalada se alcanza el momento algido del con-
flicto, el estancamiento sucede cuando el conflicto se estabiliza y,
por ultimo, la desescalada, es la etapa en la que el conflicto se reduce
paulatinamente.

Si tuviéramos que representar en un grafico la trayectoria del con-
flicto veremos una linea ascendente en el momento de la escalada re-
presentativo del movimiento de la conducta conflictiva hacia niveles
mas altos de intensidad; una linea descendente en el momento de la
desescalada marcando un desplazamiento hacia magnitudes o niveles
menores; o una linea ondulada marcando los distintos momentos de
escalamiento, desescalamiento y nueva escalada en la magnitud de la
conducta conflictual.

Escalada Desescalada Curva ondulatoria

No debemos olvidar que habitualmente, en cualquiera de estas re-
laciones pueden advertirse momentos de estancamiento del conflicto,
por lo que sus graficos podrian representarse con las siguientes formas:
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Escalada Desescalada Curva ondulatoria

Entonces, se puede entender el conflicto como un proceso formado
por tres etapas: escalada, estancamiento y desescalada; pero también
como un mecanismo de funcionamiento ciclico en el que se produce
una dindmica de interaccion de las partes.

La escalada se incrementa en la medida que intervengan los proce-
sos perceptivos, el manejo de la informacion. En este primer momento,
elindividuo puede, a partir del conflicto originario o inicial, ampliar las
situaciones de conflicto, incrementar la competitividad e involucrar a
otros individuos. Puede utilizarse esta etapa para transformar un con-
flicto de suma cero en un conflicto de suma variable.

Durante la etapa del estancamiento, las partes dejan de competir,
por encontrarse en una relacion de poder bastante equitativa y enton-
ces valoran, consideran, por diversas cuestiones, que carece de sentido
continuar actuando desde la competencia; posiblemente porque
carecen de estrategias o recursos, porque ya no poseen tacticas com-
petitivas o porque son mas los costes que los beneficios que obtendran
sosteniendo una postura violenta o de confrontacion.

Pero, como ya mencionamos, el estancamiento no siempre da lugar
a la tiltima fase del conflicto o desescalada, pues el desarrollo del con-
flicto puede frenarse y repentinamente retomar el rumbo de una nueva
escalada.

5. La transformacion del conflicto

Laidea o concepto de transformacién del conflicto observalas caracteris-
ticas mas positivas de un conflicto al tener en cuenta su inherencia y sus
facultades para la preparacion del cambio en la sociedad. La transforma-
cion permite que primen los aspectos mas positivos del conflicto, dando
lugar al surgimiento de alternativas creativas. Posibilita evitar actuar en
pos de la destruccion del adversario, posibilitando que las situaciones de
conflicto se conviertan en situacion de aprendizaje en las que prevalecen
el didlogo, la comunicacion, la creatividad, la cooperacion, etc.
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Anteriormente hemos visto como la incompatibilidad de objetivos
puede darse entre partes que solo tengan relaciones de conflicto y
ninguna de cooperacion, o entre sujetos que ademas de estar vincula-
dos por relaciones conflictivas estan vinculados por intereses comunes
y complementarios generando entre ellas relaciones de intercambio y
cooperacion.

Si bien resulta muy dificil encontrar una relacion conflictiva que se
dé aislada de cualquier otra relacion entre las partes, debemos recordar
que se denomina conflicto puro o conflicto de suma cero a aquel que
se produce sin ninguna coexistencia con relaciones no conflictivas. En
el conflicto de suma cero, lo que una parte gana lo pierde la otra y toda
solucion del conflicto supone un perdedor y un ganador.

Cuando los actores mantienen diversas relaciones conflictivas, o
el conflicto vincula a partes que, por otro lado, mantienen relaciones
no conflictivas, se denomina conflicto de suma variable o de objetivos
mezclados, y en estos casos la solucion puede lograrse en el sentido de
que se le otorgue alguna ventaja en otra relacion a la parte que pierde
alguna de sus metas en la situacion conflictiva. La solucién se logra
cuando una de las partes resulta ganadora respecto de ciertos objetivos
y perdedora respecto de otros, ofreciendo una amplia gama de posibi-
lidades de solucion.

El conflicto de suma cero supone su finalizacion en términos simples
de victoria de una parte y derrota de la otra. No obstante, todo aparente
conflicto de suma cero soporta un intento de transformarlo en un con-
flicto de suma variable y ello puede obtenerse por diversos caminos.*

El primero consiste en extender el conflicto ampliando los objeti-
vos, proponiéndose frente al mismo adversario otras metas distintas,
que permitan procurar soluciones en las que, por medio de intercam-
bio, cada parte gane y pierda algo, sin que ninguna sea estrictamente la
ganadora o perdedora.

Otro método consiste en dividir el objetivo, si ello resulta posible.
Por ejemplo, frente al reclamo de cobro de un crédito, el acreedor tiene
el derecho al cobro, el deudor la obligacién de pago, vemos asi un caso
estricto de conflicto suma cero, frente al reclamo judicial una parte re-
sultard ganadora y la otra perdera la contienda.

¢ Entelman, Remo, ob. cit., p. 38.
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Un manejo no judicial del conflicto llevara a analizar otros elemen-
tos de la relacion y a dividir el conflicto en consideracién al momento
del cobro (posibilidad de financiacién) seguridad de cobro (obtencién
de avales o garantias), certeza del derecho (modificar un crédito discu-
tido en un crédito cierto con la firma de un acuerdo o entrega de docu-
mentos de pago) y la posibilidad de transformar un método de reclamo
judicial por tramite ordinario en un juicio ejecutivo; entre algunas
alternativas posibles.

Entonces si el acreedor toma en cuenta estas otras posibilidades
como objetivos, conserva y reafirma su derecho al cobro, gana intereses,
seguridad, etc. (convirtiéndose en la parte ganadora en este aspecto)
y, al mismo tiempo, posterga la posibilidad del cobro inmediato resig-
nando este objetivo (parte perdedora de este aspecto); en tanto que el
deudor reafirma su obligacion de pago a través del acuerdo, se com-
promete al pago de intereses (resultando perdedora de este objetivo),
pero obtuvo financiacion, evit6 la ejecucion forzosa (gana esta meta
del conflicto). Asi ambas partes han resignado y obtenido algo, ambas
son ganadoras y perdedoras a la vez, ambas pueden estar satisfechas al
convertir, transformar un conflicto de suma cero en un conflicto mul-
tiple o de suma variable.

Podran, entonces, estar satisfechas de haber logrado obtener sus
objetivos primordiales resignando aquellos de menor jerarquia en su
escala de intereses o valores.
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CAPITULO I

Prevencion, manejo y solucion del conflicto

1. Prevencidn del conflicto

Como hemos destacado anteriormente, no resulta posible prevenir ni
evitar todo conflicto y, hasta cierto punto, tampoco resulta convenien-
te, por la naturaleza enriquecedora, desarrolladora de las capacidades
de las partes que al conflicto se le atribuye.

Si entendemos pues que el conflicto no puede ser evitado, cuando
nos referimos a la prevencion se hace alusion a la capacidad de actuar
ante el surgimiento de los primeros indicios de un conflicto con el fin
de evitar que se sobrepase determinado nivel de violencia.!

! “Construyendo el Sistema Nacional de Prevencién de Conflictos Sociales:
enfoques, avances y desafio”, Willagniki4 — marzo de 2013. Informe de
Diferencias Controversias y Conflictos Sociales Oficina Nacional de Diilogo
y Sostenibilidad, Presidencia del Consejo de Ministros. Pera http://pcm.gob.
pe/construyendo-el-sistema-nacional-de-prevencion-de-conflictos-socia-
les-enfoques-avances-y-desafio [Ultima consulta: julio de 2018].
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Es decir, evitar que el conflicto mediante una rapida escalada se
salga de control y coloque a las partes en situacion de sufrir importan-
tes pérdidas, que no resultaran justificadas ni seran subsanadas por un
posterior acuerdo.

La prevencion consiste en una estrategia de intervencion anticipada
cuando se identifican diferencias o controversias, como asi también en
el disefo de acciones que impacten en las condiciones que producen
los conflictos.

Se puede entender la prevencion como el conjunto de acciones em-
prendidas a corto, medio y largo plazo con el fin de evitar la emergencia
de un conflicto latente entre partes enfrentadas o, en caso de manifes-
tarse, impedir su escalada hasta una situacion de violencia abierta o su
reaparicion.

En cierto sentido, se puede decir que se trata de disposiciones rela-
tivas al logro de la paz social. Se parte de la base de que, de tiempo en
tiempo, surgiran desacuerdos alli donde las percepciones de lo que es
justo o equitativo no son las mismas y de que los conflictos se pueden
manejar y, en el sentido aludido, prevenir.

Asi, por ejemplo, se trata de apoyar a las partes que intervienen en
una relacion de trabajo para que diriman sus diferencias o posiciones
contrapuestas de manera pacifica y ordenada, y de conformidad con
unos procedimientos que disminuyan al minimo la interrupcién del
trabajo. La prevencion efectiva de los conflictos laborales o su solucién
sigue constituyendo el nicleo central de unas relaciones de trabajo
equilibradas y susceptibles de crear un entorno laboral que impulse el
crecimiento econémico y el desarrollo.

Las estrategias de prevencion de conflictos se basan en tres prin-
cipios fundamentales: 1) la reacciéon temprana ante las sefiales de un
conflicto potencial, 2) un enfoque integral para reducir las tensiones
que pueden desencadenar el conflicto violento y 3) el esfuerzo por re-
solver las causas de raiz que subyacen a la violencia.?

2 Mendia, Irantzu y Marta Areizaga, “Prevencion de conflictos”, Diccionario
de Accion Humanitaria y Cooperacion al Desarrollo, Universidad del Pais
Vasco, Edit. Icaria y Hegoa, 2005-2006, http://www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/
mostrar/176 [Ultima consulta: mayo de 2018].
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Sobre la base de estos principios, se establece la distinciéon entre la
prevencion operacional, en referencia al conjunto de medidas politi-
cas, diplomaticas, econémicas y militares aplicables a corto plazo ante
una situacion de violencia inminente, y la prevencion estructural, que
incluye aquellas medidas a medio y largo plazo orientadas a evitar que
un conflicto emerja o, de manifestarse, a que no vuelva a reproducirse.?

La puesta en marcha de una estrategia preventiva eficaz requiere,
en primer lugar, el desarrollo de sistemas de alerta temprana de con-
flictos, es decir de mecanismos de recogida y analisis de datos que per-
mitan identificar conflictos potenciales e incidir, una vez transmitida
la informacion a los centros de decision politica, en la adopcién de una
respuesta o accion temprana para su prevencion.

2. Manejo del conflicto

Cuando se alude al manejo o la gestion del conflicto (management),
la terminologia presenta al conflicto como un elemento propio de la
vida, que no puede aspirarse a darle fin, sino que tiene que ser tratado
constructivamente.

Es un concepto propio del ambito empresarial y plantea la posibilidad
de encontrar dindmicas de labor y modelos para analizar los conflictos.

Hemos ya aclarado, que se debe desechar la idea de ver o entender
el conflicto como algo negativo o una disfuncion social. El conflicto
no es algo que deba tratar y resolver por si solo el abogado, el gerente
del proyecto o el tercero interviniente —sea un mediador, conciliador
0 arbitro—; también el conflicto entre miembros del equipo debe ser
gestionado por las personas involucradas.

Sila persona encargada del manejo se conduce en forma apropiada,
pueden tornar la situacién en algo benéfico, haciendo que los conflic-
tos salgan a la superficie y se resuelvan. La situacion conflictiva puede

3 Mendia, Irantzu y Marta Areizaga, “Prevencion de conflictos”, ob. cit.

4 Mendia, Irantzu y Marta Areizaga, “Sistema de alerta temprana de con-
flictos”, Diccionario de Accion Humanitaria y Cooperacion al Desarrollo,
Universidad del Pais Vasco, Edit. Icaria y Hegoa, 2000, http://www.dicc.hegoa.
ehu.es/listar/mostrar/209 [Ultima consulta: mayo de 2018].
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obligar a las personas a buscar nuevos enfoques; a fomentar la creati-
vidad y a mejorar el procedimiento de solucion de problemas. Cuando
se estimula la discusién puede lograrse que las personas aclaren sus
puntos de vista. Si se gestiona de manera apropiada el conflicto, si se
erradica de la mente de todos los involucrados el planteo de la situa-
cion en términos ganador-perdedor, la situacion puede contribuir a
consolidar el vinculo entre las partes, aclarando las posiciones de cada
uno, sus intereses, puedan advertir que han avanzado positivamente
para alcanzar sus metas logrando que ninguno sienta que ha perdido.

Por el contrario, si no se gestiona el conflicto en la forma adecuada,
tendra una repercusion negativa sobre la relaciéon entre las partes o
los equipos de trabajo. Podria disminuir la disposicion de las partes a
escuchar y a respetar los puntos de vista de los demas, se destruye la
comunicacion y las personas dejan de hablar.

Si el conflicto se planted dentro de una empresa, entre distintos
departamentos o en un equipo de trabajo, el manejo inadecuado de
la situacién puede destruir la unidad del equipo y reducir el nivel de
confianza y franqueza, asi, los grupos dejan de compartir informacion.

Ante el surgimiento del conflicto los involucrados pueden reac-
cionar de muy diversa manera y, en el manejo de la relacion, se puede
advertir la utilizacién de distintas estrategias:

a) Evitarlo o retirarse: las personas en conflicto se retiran de la
situacion, con el fin de evitar la confrontacion en un desacuerdo real
o potencial. Quien adopte esta estrategia, elude diplomdaticamente el
conflicto o lo posterga. Esta actitud no produce en concreto benefi-
cio alguno y tarde o temprano se resentira la relacion que se intenta
proteger al evitar el confrontamiento. Por ejemplo, el silencio de una
persona ante una disidencia en una situacion puede evitar que se en-
frenten en ese momento, pero puede incrementarse posteriormente
por acumulacién de diferencias que no han sido expresadas y resueltas
oportunamente. El malestar por los puntos no aclarados y resueltos
se acumula y va en aumento, convirtiendo pequefios desacuerdos en
serios conflictos.

b) Competir u obligar: esta es la actitud que adoptan quienes en-
tienden o representan el conflicto con el binomio ganador-perdedor,
quien busca alcanzar sus propias metas sin preocuparse de las nece-
sidades del otro o de cuanto se resentira la relacion. Hemos visto que,
si nos movemos exclusivamente con una mentalidad de lo que esta ju-
ridicamente permitido o prohibido, y a lo que una parte tiene derecho
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constituye un deber para la otra; siempre se provocaran situaciones en
las que una parte alcance sus objetivos, y la otra los pierda. Una parte
satisface sus intereses a expensas de la otra ya que, por cada objetivo
o punto obtenido, por una parte, su contrincante ha debido ceder. Si
nos ubicamos dentro de este enfoque de la situacion, el valor que se le
asigna a lograr las propias metas en forma total y absoluta y ganar el
conflicto es mayor que el que el valor que se le asigna a la relacion entre
las personas. Se negocia sobre la base del poder que tienen las partes.
Este enfoque al manejo del conflicto puede dar como resultado el re-
sentimiento y la ruptura de las relaciones entre las partes provocando
el deterioro del ambiente de trabajo en equipo dentro de la empresa.
Crea resentimientos y anula la posibilidad de mantener una relaciéon o
anhelar futuros emprendimientos en comun.

c) Adaptacioén: con este enfoque se insiste en la busqueda de areas
de acuerdos dentro del conflicto, minimizando el valor de hacer frente
a las diferencias. Los temas que pueden dafiar los sentimientos de las
partes, evidenciar sus diferencias y confrontarlas, no se discuten. Una
persona puede dejar de lado sus propios intereses a favor del manteni-
miento de la armonia ya que el valor que se asigna a la relacion entre
las personas es mayor que el valor asignado a la solucién definitiva
del problema. Aunque este enfoque puede lograr que una situaciéon de
conflicto sea soportable, no llega a dar una solucién al problema que
se mantiene latente. Piénsese, por ejemplo, en el seno de una familia,
cuando en las discusiones del matrimonio una de las partes cede para
no disgustar a su pareja, si bien pareceria que se hallegado a un acuerdo
cuando cesa la discusion, la situacion de insatisfaccion en una parte
persiste; en quien ha debido ceder.

d) Concesion: los miembros del equipo buscan una posiciéon in-
termedia, se centra la atencion en dividir la diferencia y lograr un
acuerdo o solucion intermedia entre los objetivos de cada parte. Se
busca una soluciéon que proporcionara cierto grado de satisfaccion a
cada persona, a través de un compromiso negociado. Resulta mas que
habitual que este sea el enfoque que adopten quienes hayan abando-
nado la mentalidad derecho-deber, prohibido-permitido, pero no se
encuentren debidamente entrenados en manejo de conflictos, y si bien
puede parecer un avance en consideracion a los enfoques anteriores,
quiza la solucién no sea la Optima. La postura que las partes adoptan es
que cada una debe ceder hasta encontrar un punto medio. Si la persona
encargada de la resolucion del conflicto (gerente de equipo, abogado,
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mediador, conciliador, arbitro) concentra las energias y logros en las
concesiones efectuadas por cada una de las partes, ambas pueden
quedar insatisfechas con la solucién por sentirse “perdedoras”, fo-
calizando en aquellas metas u objetivos que han tenido que resignar,
en lugar de valorar que lograron solucionar el conflicto alcanzando el
objetivo principal. Manejar un conflicto con un enfoque basado en la
concesion deja insatisfecha a las dos partes, y el conflicto se solucion6
en términos perdedor-perdedor.

e) Colaboracion, confrontacion o solucion de problemas: es la ne-
gociacion basada en intereses. Quien adopta o utiliza este estilo busca
tanto satisfacer sus propios intereses como satisfacer los de los demas.
En este enfoque, los miembros de la relacién se enfrentan directa-
mente al asunto, trabajando en comin para satisfacer sus intereses y
necesidades. Buscan un resultado de ganar-ganar, asigndndole valor
tanto al logro de sus metas como al mantenimiento, la preservacion de
la relacién entre las personas. Cada uno tiene que abordar el conflicto
con una actitud constructiva y con la disposicion de trabajar de buena
fe con los demds para resolver el problema. Requiere que las partes
confien uno en el otro para que puedan discutir con transparencia
todos los intereses u objetivos de las partes. Existe un intercambio
de informacion abierta del conflicto, tal como cada uno lo percibe, se
analizan las diferencias y se trabaja con ellas para llegar a 1a mejor so-
lucion global. Cada persona estd dispuesta a abandonar o modificar su
posicion, seglin se intercambia nueva informacion, con el fin de llegar
a la solucion 6ptima o adecuada. Las partes necesitan dedicar tiempo
a comprender el punto de vista de la otra persona buscando el punto
de equilibrio en el que cada parte entienda que mediante la colabora-
cion estara en una mejor situacion que fuera del acuerdo (equilibrio
de Nash). El enfoque no resulta una utopia, sin embargo, es evidente
que para que funcione correctamente se requiere tener un ambiente de
proyecto sano, en el que las relaciones sean abiertas y sin hostilidad y
las personas no teman represalias ni traiciones si son sinceras entre si.

No hace falta que aclare que el encargado de la gestion del conflic-
to no siempre cuenta con una situacion optima, en la que las partes
actien confiadas y expresen sus posiciones abiertamente. Todo lo con-
trario, por lo general, se encontrard, en mayor o menor medida, con
situaciones de hostilidad, que como ya aclaramos estaran basadas en
las percepciones que cada uno de los opositores tengan de las situa-
ciones de conflicto. Las diferencias pueden convertirse en argumentos
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emocionales. Cuando las personas intentan resolver un conflicto, no
pueden permitirse ser arrastradas a una situaciéon puramente emo-
cional. El encargado del manejo del conflicto debe buscar entender -y
modificar—la percepcion de cada parte.

3. Solucién del conflicto

La solucién de conflictos se refiere tanto a la superacién de los obsta-
culos que se presentan como a los procesos que implican, los caminos
que conducen a la satisfaccion de las necesidades: los acuerdos y des-
acuerdos, los encuentros y desencuentros, las tareas complementarias,
las diferencias y los juegos de poder, las coincidencias y los objetivos
en comun, etc.’

La solucién de conflictos consiste en examinar las dificultades y
modo de aumentar el interés comtn contribuyendo a un mayor grado
de integracion. Asi, su solucién no es una bisqueda de la victoria ni
cuestion de ganar o perder. Todos pueden salir ganando, en el sentido
de obtener el maximo provecho de la totalidad de sus valores y de
reducir al minimo su costo de oportunidad. En la solucion es impor-
tante que todas las partes se sientan involucradas en el proceso y en un
plano satisfactorio para cada una de ellas por separado.

Cuando los conflictos se producen en relaciones estables o per-
manentes (ej. ndcleo familiar, sociedad), su soluciéon constituye un
proceso continuo: una vez que se resuelve un conflicto surgira casi
siempre otro, ya que los sistemas de interaccion no estan aislados y un
conflicto, resuelto en un primer sistema, puede caracterizarse por una
serie de transacciones y propiedades dentro de otros sistemas diferen-
tes. Es también un proceso continuo porque el conflicto es endémico
(se repite con frecuencia en un sitio).

En la solucién de un conflicto su naturaleza, la identidad de las
partes y la del sistema de transacciones correspondientes son los
aspectos cruciales y mas dificiles del proceso. Por lo tanto, hay que

5 Carrillo Gomez, Nathalie “Resolucion Pacifica de Conflictos-Experiencia
de  Formacién”, http://webdelprofesor.ulave/arquitectura/rojomaria/P/
Nathalie%2o0Carrillo.pdf [Ultima consulta: marzo de 2019].
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magnificar el conflicto para que el especialista y las partes interesadas
puedan concentrarse en €l exclusivamente.

3.1. El factor tiempo

Cuando en una relacion se busca la totalidad de temas de conflicto o de
metas en comun entre las partes, debe también analizarse el elemento
o factor tiempo. En ciertas ocasiones puede detectarse que para alguna
de las partes seran importantes en el futuro ciertos objetivos o, por el
contrario, cuestiones que hoy resultan relevantes, dejarin de revestir
interés en el futuro.

A su turno, el tiempo puede ser en si mismo un objeto de negocia-
cién, como vimos en el ejemplo de otorgar financiacion para el pago de
una deuda.

3.2. El “poder” en la solucidn de los conflictos

El “poder” o fuerza de cada una de las partes en conflicto resulta una
dimensién que no puede dejar de considerarse.

No nos referimos al poder en términos absolutos sino al que cada
una de las partes ostenta en relacion o comparaciéon con la otra, y
cuando hablamos de fuerza o poder estamos significando los recur-
sos de que dispone cada parte para conducir, impulsar a la otra en la
direccién coincidente con el logro de los objetivos propios. Resultan,
entonces, elementos de poder la posibilidad de entablar una demanda
judicial, trabar una medida precautoria, la alianza con terceros, como
asi también, la influencia moral, el prestigio, el poder de conviccion, etc.

Podemos pensar que el poder es un conjunto de recursos, de muy
diversa indole, de los que la parte dispone, pero esta idea no es suficien-
te, ya que tales recursos son eficientes si, por un lado, existe la voluntad
de usarlos y, por el otro, si existe la conviccion de que el adversario no
dudara en usarlos. La amenaza del uso de la fuerza (intimacion extra-
judicial bajo apercibimiento de iniciar demanda judicial, intimacién
judicial bajo apercibimiento de ejecucion, etc.) solo provocara una re-
accion de la otra parte (en el sentido buscado o pretendido: €j., pago de
la deuda) si el destinatario de la amenaza esta convencido de que se la
llevara a cabo, y que dicha actuacion (el cumplimiento de la amenaza)
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provocara un daio significativo o al menos generard una situaciéon no
deseada y perjudicial.

Por lo tanto, no basta tener “poder” para realizar una conducta, sino
que es necesaria la decision de utilizarlo conjugando el elemento material
(poseer la accion judicial, el derecho a solicitar embargo) y el elemento
volitivo o animico (la voluntad de utilizar el recurso disponible). También
es importante que la parte contraria tenga el convencimiento de que
estamos dispuestos realizar la accion, es decir, cumpliremos la amenaza.

El sistema juridico, como método de solucién de conflictos, es un
mecanismo que pivotea en torno a la amenaza del uso de la fuerza o al
uso mismo de la fuerza cuando es indispensable.

Asi, por ejemplo, cuando el acreedor amenaza al deudor (mediante
una accidn judicial) con la ejecucion de sus bienes, su apoderamiento
se produce mediante el uso de la fuerza (embargo y remate judicial)
para obtener el importe debido.

No obstante, para que la amenaza del uso de la fuerza (por ejemplo,
notificacién judicial de la intimacién bajo apercibimiento de ejecu-
cion) sea eficaz y provoque la respuesta esperada, reaccion del otro
en el sentido buscado o deseado (el pago de la deuda), dicha amenaza
debe ser idonea, es decir, capaz de provocar un dafio real, ya que, de
lo contrario, no surtira efecto (por ej., si el deudor no posee bienesy el
proceso no empeoraria su situacion, no tendria incentivo para efectuar
el pago a pesar de la amenaza de la ejecucion forzosa).

Entonces, el uso eficiente del poder requiere:

1) La existencia del recurso, poder o fuerza,

2) La voluntad de usarlo,

3) La certeza de la otra parte de que no se dudara en hacer uso de
la amenaza,

4) Que tenga suficiente virtualidad para provocar un dafio en el
destinatario de la amenaza.

3.3. El “costo” por la utilizacion del poder
La utilizacion de todo recurso disponible o costo puede consistir,

provocar, por ejemplo, la pérdida de prestigio o la inversion de mucho
tiempo (no disponible) en el logro del objetivo.

78



Puede ocurrir que el actor tenga un gran poder relativo, pero, al
mismo tiempo, le genere mucho costo su utilizacion, lo que no debe,
necesariamente, ser medido en términos econémicos.

La valoracion integral del costo nos lleva a considerar ademas del
aspecto econdmico, el tiempo que demandara la solucion del conflicto,
la publicidad de la existencia de la disputa o situacién de controvertida,
la afectacion del nombre de la empresa o una marca, el impacto en la
clientela, etc.

En consideracion a estos y otros aspectos, las empresas y socieda-
des en sus relaciones internacionales intentan arribar a soluciones no
judiciales, buscando dirimir sus conflictos por procedimientos alterna-
tivos, confidenciales, expeditivos.

Pero también podemos suponer, por ejemplo, el anélisis, evaluacion
de consecuencias, que debera efectuar el propietario de un edificio
que es sede de un jardin de infantes o un centro de salud barrial que le
adeuda varios periodos de locacién. No puede dudarse de su derecho
a iniciar la accién judicial de desalojo (poder), pero quiza le resulte de-
masiado elevado (moral y socialmente) el costo de dejar a los miembros
de su propia comunidad sin un centro educativo o de salud.

Por el contrario, a veces la obtencion de ciertos objetivos que la
parte considera fundamentales la lleva a no medir sus costos, o esta
dispuesta a efectuarlos a pesar de considerarlos elevados.

También, es primordial la evaluacién de los costos del adversario
e intentar sopesar hasta qué punto el contrincante estara dispuesto a
sacrificar o hacer uso de los recursos que dispone.

De acuerdo con lo que venimos analizando, resulta claro que el
calculo del poder relativo de las partes en un conflicto esta relacionado
también con el costo de su utilizacion.

4. Métodos para la solucion de conflictos
4.1. Distintos mecanismos
La teoria sobre el conflicto ha desarrollado conocimientos y técnicas

que posibilitan una mejor y mas eficiente gestion de los problemas que
habitualmente se ocupa el abogado, a través del manejo mas eficaz que
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el mero uso de las herramientas procesales contenidas en el ordena-
miento juridico.

En el amplio universo de conductas posibles, juridicamente permi-
tidas por no estar prohibidas, las partes pueden tener pretensiones en-
frentadas o incompatibles y para su solucion podran valerse de algiin
método de la teoria del conflicto en la medida que justifiquen, ética o
juridicamente, su utilizacion.

En el desarrollo de la humanidad, las comunidades han ido creando
diversos métodos para solucionar sus conflictos, métodos que van desde
el uso de la fuerza hasta el establecimiento de la paz mediante bodas
entre miembros de tribus rivales o familias reales de distintos paises.

Galtun® detect6 a través de la historia doce métodos de solucion
de conflictos, a saber: los juegos de azar, las ordalias, los oraculos, el
combate, la guerra limitada’, los duelos verbales, los duelos privados
(armados), los duelos judiciales, los debates, la mediacion y el arbitraje,
los tribunales y las votaciones.®

Los abogados se encuentran acostumbrados al manejo de algunos
de esos métodos o conductas tendientes a la obtencién del objetivo,
como lo es, entre otros, la accion judicial y aqui nos encontramos in-
mersos en el conflicto individual con una metodologia que no siempre
es la mas apropiada o idonea.

Asi, por ejemplo, por lo general, en las relaciones laborales, un ob-
jetivo central en el procedimiento de resolucién de conflictos es la pro-
mocion de la negociacion colectiva, es decir, siempre que sea posible,
la obtencion de un arreglo bipartito.

¢ Johan Galtung (1930), matematico y sociélogo noruego. Importante in-
vestigador sobre la paz y los conflictos sociales. Ver Hueso Garcia, Vicente,
“Johan Galtung. La transformacion de los conflictos por medios pacificos”,
Cuadernos de Estrategia, pp. 125-159, https://dialnet.unirioja.es/descarga/ar-
ticulo/595158.pdf. [Ultima consulta: julio de 2018].

7 Entendida como oposicion al combate sin restricciones.

8 El proceso electoral es una forma de participacion en las decisiones del
poder. Pero, si lo analizamos en detalle, vemos que en el conflicto por el poder
o la puja por cuadl debe ser el contenido de las normas que regulen la vida en
sociedad, una eleccion implica adoptar una resolucion pacifica, instituciona-
lizada y reglamentada, excluyendo a la violencia como método.
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Ademas, es cada vez mas frecuente que se recurra a “procedimientos
alternativos de resolucion de conflictos” (la conciliacion, la mediacion,
el arbitraje) que reducen su cariz juridico y favorecen un tipo de justicia
que tiene lugar fuera de los canales convencionales. En todo caso, en
diversas jurisdicciones se encuentra implicito un enfoque voluntario
que reconoce a las partes cierta libertad para elegir los mecanismos
especificos que se utilizaran para abordar el conflicto.

Con el objeto de brindar una nocién inicial de los distintos métodos
de resolucion de conflictos, se puede advertir la existencia de métodos
de autocomposicion y de heterocomposicion de los conflictos.

En los primeros, son las propias partes, sus letrados, equipos de ne-
gociacion, los que se acercan, discuten, efectiian propuestas e intentan
arribar a un acuerdo. Es decir, las propias partes componen la relaciéon
dafiada, solucionan el conflicto, es decir, lo autocomponen.’

En el segundo grupo, las partes se advierten como incapaces de so-
lucionar por ellas mismas la situacion conflictual y necesitan recurrir
a una tercera parte no vinculada al conflicto para que lo haga, entonces
la solucién no provendra de las mismas partes sino de la intervenciéon
de un tercero.™

Cabe aclarar que la sola intervenciéon de un tercero imparcial al
conflicto no encasilla el método dentro del grupo de heterocomposi-
cion, ya que para ello se requiere que sea el tercero quien dé solucion al
conflicto, lo resuelva, componga la relacion. Es, por ello, que dentro del
grupo de métodos de heterocomposicién incluimos los procedimientos
judiciales y arbitrales, en los que el tercero (juez o arbitro) decide, lauda.

Lamediacion, sibien se caracteriza por la intervencién de un tercero
imparcial, este no decide respecto a la relacion o situacion en conflicto.

° Rodriguez, Monica S., “La utilizacion de los avances tecnologicos y la so-
lucion de conflictos: una mirada desde la justicia estatal y privada”, Revista
Electronica del Instituto de Investigaciones “Ambrosio L. Gioja” - Ao VII,
Niimero 11, 2013, p. 81. file:///C:/Users/monica/Downloads/97-165-1-SM %20
(4).pdf) y “Algunas reflexiones en materia de jurisdiccién internacional y re-
solucion de conflictos en la contratacion electronica”, 2011, p. 81, dspace.uces.
edu.ar:8180/dspace/handle/123456789/2419.

1o Rodriguez, Moénica S. “Arbitraje en Internet”- Primera Parte. Suplemento de
Derecho Internacional Privado y de la Integraciéon n°® 49 de www.eldial.com.
Editorial Albrematica, noviembre de 2009. pp. 1-31.
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Son las propias partes las que llegan o no a un acuerdo y solucionan el
problema.™

4.2. Negociacion

La negociacion es la comunicaciéon mutua disefiada para llegar a un
acuerdo cuando dos personas tienen algunos intereses en comun y
otros que son opuestos.

A pesar de que la negociacion se lleva a cabo todos los dias no
resulta facil realizarla adecuadamente y las estrategias comunes para
negociar, pueden dejar a la gente insatisfecha, fatigada o enemistaday,
a menudo, experimentan las tres cosas.

Se perciben dos formas bien diferenciadas de negociar, una suave y
una dura.

El negociador suave desea evitar los conflictos personales y, por lo
tanto, hace concesiones de inmediato para llegar a un acuerdo. Desea una
resolucion amigable y con frecuencia termina explotado y sin obtener
las metas que lo satisfagan (a él y a su cliente) minimamente y con la sen-
sacion de ser quien ha perdido o cedido en demasia en el conflicto.

El negociador duro ve cualquier situaciéon como una disputa de vo-
luntades, entendiendo que la parte que toma las posiciones mas extre-
mas y las mantiene firme durante mas tiempo, obtiene mas. Pero con
frecuencia termina produciendo una respuesta igualmente dura que lo
agota a ély a sus recursos y, ademas, dafia la relacion con la otra parte.

Existe, sin embargo, una tercera forma de negociar, conocida como
el “método de negociacion de principios”, consistente en buscar bene-
ficios mutuos siempre que sea posible, y que donde haya intereses en
conflicto, estos se deberan resolver sobre la base de los patrones justos
e independientes de la voluntad de cada parte.*

El método de negociaciéon de principios es rigido respecto a los
méritos y benigno respecto a las personas.

1 Rodriguez, Monica S., ob. cit., p. 81.
2 Ver “Negociacion por Principios” en Fisher, Roger, Ury, William y Bruce
Patton, Si de acuerdo. Cémo Negociar Sin Ceder, Bogota, Norma, 1985.
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Cada negociacion es diferente, pero los elementos basicos no
cambian. La negociacion de principios puede utilizarse cuando hay un
punto de conflicto o varios, cuando hay dos partes o méas. El método se
aplica ya sea que la otra parte tenga mas o menos experiencia, o si es un
negociador rigido o uno amistoso.®

Sobre labase de los conceptos estudiados, se advierte que resulta su-
mamente (til en la negociacion poseer una vision positiva del conflicto
y de sus posibilidades por medio de la transformacion, dando origen
a nuevas propuestas con la posibilidad de entender las situaciones de
conflicto como oportunidades de crecimiento siendo fundamentales
en esta transformacion descubrir las capacidades de las partes para
solucionar el conflicto por ellos mismos junto con la capacidad de re-
conocer los intereses y necesidades del otro como si fueran propias.*

4.3. Mediacion

La mediacion, también conocida como conciliacién en muchas partes
del mundo (aunque no por ello sean lo mismo), tiene una larga historia
en la esfera diplomatica. En el ambito civil y comercial, la utilizacion de
la mediacién ha aumentado considerablemente en los dltimos afnos,
debido, por un lado, a la insatisfaccion que experimentan las partes de
los litigios judiciales en ciertas jurisdicciones en relacion con las costas
y la excesiva demora en la resolucion, pero también el interés resulta de
las ventajas propias, siendo atractivo como procedimiento que ofrece a
las partes el pleno control tanto del procedimiento como del resultado
de este.”

En su tarea, el mediador dispone de muchas herramientas para con-
ducir a las partes hacia un acuerdo. Por ejemplo, el mediador puede:

B Fisher, Roger, Ury William y Bruce Patton, ob. cit., p. 10.

14 Maturana Miquel, Cristian, “Conflicto y sus formas de solucion”, El Derecho
Procesal Orgdanico — Parte General. Chile, 2012, https://kupdf.net/download/
derecho-procesal-organico-2012-cristian-maturana2 599d010cdc0d60a-
20b53alf8_pdf [Ultima consulta: mayo de 2018].

5 Guia de la Mediacion: Preguntas frecuentes, Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual, http://www.wipo.int/amc/es/mediation/guide/ [Ultima
consulta: enero de 2019].
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 Ayudar a las partes a comprender los puntos de vista del otro.

* Alentar el intercambio de informacion.

* Suministrar nueva informacion.

 Hacerles saber que sus preocupaciones son comprendidas.

e Promover un nivel productivo de expresion emocional, sin
descontroles.

» Manejar las diferencias de percepcion e intereses entre los nego-
ciadores o las partes.

» Ayudar a las partes y a los negociadores a precisar las alternati-
vas de forma real. Contribuir a que puedan divisar una alternati-
va como algo realmente viable.

« Estimular la flexibilidad en las posiciones de las partes y sugerir
resoluciones creativas que contengan los intereses fundamenta-
les de todas las partes.

» Cambiar el enfoque del pasado al futuro, guiando a las partes
a que abandonen su focalizacion en las divergencias, y se colo-
quen en una mentalidad proclive, favorable a avanzar en el logro
de una solucion.

» Conocer los intereses que las partes son reticentes a revelarse
entre si.

5. Habilidades para resolver el conflicto

Las enumeradas a continuacion son algunas de las habilidades que se
deben esperar del tercero (sea negociador, mediador o arbitro) que in-
tervenga en cualquier método para la solucién de conflictos. Asi, quien
se encargue del manejo de cualquier conflicto debe tener*:

a. La capacidad para escuchar activamente. Debe desprenderse de
cualquier preconcepto sobre la situacion y escuchar atentamente para
entender el conflicto desde la perspectiva de las partes.

b. La sensibilidad para entender los valores que las partes sienten
profundamente, incluyendo temas relacionados con el grupo étnico, el
género y las diferencias culturales.

16 Novel Marti, Gloria, Mediacion organizacional: desarrollando un modelo de
éxito compartido, Madrid, Reus 2010, p. 136.
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c. La capacidad de usar un lenguaje neutral hablando claramente.

d. La capacidad de analizar problemas, identificar y separar las dis-
tintas metas y objetivos involucrados y tomar una decision o permitir
llegar a una resolucion con respecto a todos ellos.

e. La capacidad para lidiar con objetivos e informacion insuficiente,
compleja y, a veces, confusa.

f. Tener presencia y tenacidad, sostener un compromiso expresado
con honestidad, y la capacidad de crear y mantener el control de un
grupo diverso de oponentes.

g. La capacidad para identificar y separar los valores personales del
individuo manifestando un profundo respeto a las partes.

h. La capacidad de permanecer neutral y objetivo bajo las presiones
de las partes, aun teniendo que balancear diferencias de poder entre
las partes.

Puede advertirse como en la mediacion se sefiala la importancia de
que el mediador sea nicamente un facilitador, que colabore con las
partes para que ellas mismas arriben a una solucion. Para transformar
los conflictos se requieren respuestas cooperativas con las que todos
puedan salir ganando en alguna medida. La mejor forma de coopera-
cion es aquella en la que cada uno cede un poco para producir un bien
en el otro, que al mismo tiempo repercute en uno mismo.

6. Los terceros en el conflicto

6.1. El rol de los terceros para la solucidn de conflictos

A medida que la intensidad del conflicto avanza, las comunicaciones se
constituyen en uno de los problemas fundamentales. La bipolaridad del
conflicto genera el aislamiento de los adversarios respecto de su entorno,
bien que este esté integrado por otros Estados, otros grupos, otros socios,
otros familiares, etc. A su vez, las comunicaciones entre las propias uni-
dades en conflicto disminuyen, se hacen menos frecuentes y responden
al crecimiento del nivel de desconfianza, de recelo y de hostilidad.

Podemos advertir diversas formas de intervencion de los terceros
que no participan en el conflicto.

Asi estan los terceros disuasores que son aquellos que poseen el
poder de obligar a la terminacion del conflicto bajo amenaza de inter-
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venir en €l. Se trata de un rol que generalmente asume el miembro de
mas poder de una triada, frente al conflicto entre los otros dos miem-
bros, cuando realmente desea terminarlo.”

Similar a la figura del disuasor aparece la del persuasor que es aquel
tercero que por una y otra razon tiene influencia suficiente para per-
suadir a las partes o a alguna de ellas a realizar los actos y otorgar las
concesiones que solucionen el conflicto.

Los terceros moderadores (posibilitadores o facilitadores de comu-
nicaciones) tienen la funcion principal de bajar el nivel de amenaza y
de desconfianza entre los adversarios y de generar mejores canales de
comunicacion entre ellos.

El posibilitador de comunicaciones puede dialogar facilmente con
ambos actores y entender los temas en conflicto, tanto como las per-
cepciones que cada adversario tiene del otro actor y del conflicto lo
que permite clarificar imagenes o corregir erroneas percepciones, ge-
nerando un campo mucho mas apto para la negociacion en el proceso
de terminacion del conflicto.

Integran también la categoria de terceros no participantes los ami-
gables componedores y los diversos tipos de arbitros en quienes las
partes ponen la capacidad de definir la resolucion del conflicto, con
diversos grados de delegacion y con la exigencia del cumplimiento de
un mayor o menor namero de formalidades.

Por dltimo, corresponde decir sobre la intervencion de los terceros
en la solucion de los conflictos que el juez es un tipico tercero instituido
de la facultad de resolver el conflicto dentro de un marco descrito con
mayor o menor amplitud por la ley y el sistema juridico es un método
de regulacion de conflictos y sus 6rganos judiciales se presentan como
organos especificos para su resolucion.

6.2. El abogado en el rol de tercero
Los abogados deben tener muy presente la figura y el rol del tercero no

participante, ya que su funcion es imitable en gran parte, aunque no
sea un tercero propiamente dicho.

7 Entelman, Remo, Derecho y conflicto, ob. cit., p. 69 y ss.
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El abogado de empresa no puede mirar el conflicto desde ninguna
de las unidades que conflictiian, y puede contribuir al manejo y ter-
minacion de los conflictos internos de la empresa dependiendo de su
capacidad para asumir el rol de tercero en el enfrentamiento entre in-
dividuos o unidades.

Por extrafla que pueda resultar la siguiente afirmacion, también se
advierte la conveniencia de adoptar el rol de tercero que posibilita las
comunicaciones, aun cuando se interviene como abogado de parte. La
posicion social del abogado le permite gozar de cierto nivel de inde-
pendencia desde el cual puede comunicarse, tanto con su parte como
con la adversaria intentando cumplir con los objetivos de reducir el
nivel de amenaza, generar mds confianza y facilitar el manejo de pro-
puestas, a través de una comunicacion intermediaria que las partes no
pueden suplir por el didlogo directo.

En la practica profesional se presentan grandes dificultades por el
hecho de que muchos abogados creen que su prestigio frente a su cliente
es escalar el conflicto a la mayor intensidad posible de conducta conflic-
tiva y utilizan como instrumento la amenaza de tono violento (cualquie-
ra sea el nivel de credibilidad que pueda otorgarle quien la percibe).

A veces el abogado que trata de escalar rapidamente los conflictos
adopta el rol de otro tipo de tercero, aquel que saca beneficio propio del
conflicto, bien sea un pretendido prestigio, una determinada imagen o
una ventaja econémica, y que Simmel definiera como tertius gaudens.®

Partiendo del analisis de cuestiones de la teoria del conflicto, surge
como evidente que resulta fundamental en el abogado el abandono de
la mentalidad suma cero para participar eficazmente en cualquier me-
canismo alternativo de solucién de conflictos.

7. Algunas reflexiones sobre el enfoque del conflicto

La caracterizacion del conflicto como una forma normal de la conducta
social importa para rechazar la tesis del tejido social enfermo y partir
del presupuesto de que en toda sociedad las relaciones entre sus miem-
bros tienen inevitablemente zonas y matices de conflicto.

8 Entelman, Remo, “Derecho y conflicto”, ob. cit., p. 59 y ss.
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Como primera cuestion se destacé que la mayor parte de las dispu-
tas entre particulares no se dan entre una pretension legitima y otra
ilegitima, sino que a diario existen enfrentamientos entre alguien que
pretende o aspira obtener lo que no le estd prohibido por el ordena-
miento juridico y alguien que se lo niega, cuando conforme la ley no le
esta prohibido denegar. Dos posiciones, dos pretensiones opuestas e
incompatibles pero ambas legitimas.

La segunda gran cuestion consistio en presentar al proceso judicial
de una manera diferente para posibilitar a los intervinientes encarar
con otra mentalidad y predisposicion ese mecanismo de solucién de
conflictos, o cualquier otro.

Resulté importante determinar, entender que el sistema juridico
(el conjunto normativo y los érganos que lo componen) constituye un
método que utiliza la violencia (el uso de la fuerza y la amenaza del
uso de la fuerza o sancion) para la solucion de conflictos que se dard en
términos perdedor-ganador.

Poner en claro estas caracteristicas explica por qué en la actualidad
se propician los mecanismos pacificos, es decir que no utilicen vio-
lencia ni amenacen con ella y que sean alternativos de los judiciales,
ademas de la necesidad de cubrir el area de conflictos de naturaleza u
orden permitido-permitido.

Asi, por ejemplo, en muchos paises la mediacion ha surgido como la
oferta nueva orientada a la resolucion pacifica y extrajudicial de disputas,
englobando situaciones que se dan en el area de lo permitido como aque-
llas que se encuentran reguladas en el sistema juridico y, en este punto,
se intentd implantar esta cultura estableciendo un sistema imperativo,
autoritario que convierte, por ejemplo, la mediacion en obligatoria.

Pero debemos tener claro que el recurrir a algiin método alternativo
de resolucién de disputas (RAD o ADR) ocurre en etapas finales de, a
veces, un muy largo proceso de situaciones de conflicto en el que se ha
gestado, desarrollado, escalado, estancado y desescalado en la relacion
controvertida.

El abogado, frente a la consulta de su cliente y para efectuar un ana-
lisis integral de la situacion de conflicto, debe requerir la mayor infor-
macion posible, no solo sobre el conflicto en si, sino también, sobre la
totalidad de relaciones entre las partes e intensificar el anlisis de los
intereses que cada una de ellas puede tener que resulten incompatibles
0 en comun con los de su adversario, aunque sean en sectores que en
principio parecieran totalmente ajenos al conflicto.
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Como vimos, el conocimiento de estos aspectos podria permitir
ensanchar el conflicto, incorporando otras cuestiones o reclamos adi-
cionales o podria dividir el objeto del conflicto permitiendo el inter-
cambio en metas diversas.

La sociedad suele decir que los abogados ven problemas donde no
los hay y que suelen complicar mas atin los problemas. Debemos erra-
dicar de nuestra mentalidad —y de la de la sociedad— esa idea, ya que
el analisis profundo de todas las cuestiones y aspectos que involucran
a las partes en conflicto nos llevard a obtener material para la eficaz
negociacion o la eleccion del sistema de solucion mas adecuado.

A su turno la division del objeto de conflicto en diversos aspectos
para posibilitar la solucién a través de la resignacion de algunas metas
y la obtencion de otras no convierte al profesional en un “mal abogado”
que no logré todo lo que su cliente pretendia. El apostar todo a ganar o
perder, la mentalidad suma cero, no solo es una mentalidad poco pro-
clive a la concertacion, sino que puede transformar a quien la exhibe
en parte perdedora.

Recordemos ademas que, aunque pensemos que tenemos todo para
ganar nunca debemos colocar a la otra parte en una situacion tal que
sienta que no tiene nada que perder, ya que en ese punto no tendra
ningdn interés en la solucion del conflicto. Cierta vez, una persona que
intentaba renegociar la modalidad de pago de una deuda, se dirigi6 al
abogado de su acreedor con una frase que revela lo expresado en este
punto. Asi manifestd: “me encuentro entre la espada y la pared, y si
usted sigue presionando mas, solo obtendra mi sangre”. Si el deudor
siente que ya lo ha perdido todo, que esta en la peor situacion posible,
no tendra nada mas por perder, de tal forma que cualquier “amenaza”
de iniciar acciones, embargos, ejecucién, no lograran conmover su
sensacion de que no vale la pena el esfuerzo de arribar a un acuerdo,
cuando posiblemente el acreedor hubiera podido sacar un mejor pro-
vecho de un convenio, por ejemplo, frente a la insuficiencia de bienes
para la ejecucion.

Todas las herramientas que hemos intentado dar a lo largo de estos
capitulos pueden ser utilizadas en los distintos tipos de conflictos y en
los distintos mecanismos que utilicemos para lograr su solucion. El obje-
tivo de los métodos pacificos no es solo resolver, solucionar o disolver el
conflicto, sino en tratar de aportar algo mas que generalmente el método
judicial no logra, lo cual es: la preservacion del vinculo (familiar, social,
laboral, comercial, etc.) dentro del cual se produjo el conflicto.
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Si identificamos claramente cudl es la situacion de conflicto de-
nunciada por las partes como objeto principal, advertimos otras metas
posibles para dividir o multiplicar el conflicto para facilitar su solucion,
podemos evaluar la fuerza propia y la de nuestro oponente, conside-
raremos la posibilidad de realizar alianzas y tendremos en cuenta el
factor tiempo, etc., todo ello nos serd de mucha utilidad ya sea que el
conflicto se plantee judicial o extrajudicialmente, que optemos por
mecanismos tradicionales de solucién o por mecanismos alternativos.

Si abordamos las situaciones desde la vision aportada por la teoria
del conflicto distinguiremos las relaciones de cooperacion de las rela-
ciones no cooperativas.

Clasificar los conflictos como actorales y objetales nos permite dife-
renciar si el acento esta colocado en el calculo de ganancias y pérdidas
o en el calculo de afectio.

Através del anélisis estatico del conflicto nos enfocaremos en la iden-
tificacion clara de los actores y sus intereses, en la toma de conciencia, el
poder de los actores, la intensidad de los recursos que cada uno dispone
y utiliza, las vinculaciones existentes entre las partes al margen del con-
flicto y la evaluacion del conflicto como un instrumento en el desarrollo,
mantenimiento y perfeccionamiento de las relaciones sociales.

La teoria de los juegos y los aportes que la doctrina ha efectuado
con base en ella respecto a las relaciones cooperativas y no cooperati-
vas nos permite entender al conflicto no ya como de suma cero (perde-
dor-ganador), sino como de suma variable (ganador-ganador) porque,
como vimos, cada conflicto que pretenda ser de suma cero puede
transformarse se en un conflicto con objetivos multiples.

Las nuevas técnicas nos permiten entender las posibilidades con las
que cada parte cuenta, la escala de sus valores, objetivos a los cuales la
otra esté dispuesta a renunciar, pasando de una mentalidad adversarial
ala cultura de la cooperacion.

Vimos la importancia que reviste la percepcion que tengan las
partes respecto de la situacion real, del adversario, de su propio poder,
fuerza o posibilidad de triunfo en la contienda como factor que influye
en su posicidon mas o menos proclive a arribar a un acuerdo o soluciéon
del diferendo en términos no absolutos.

El andlisis sobre el poder nos contacta con los elementos y recursos
de que dispone cada una de las partes para alcanzar su objetivo.

Las investigaciones sobre la intensidad del conflicto nos colocan en
el analisis dindmico con la comprension de los conceptos de escalada,
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estancamiento, desescalada. La teoria pone en evidencia los niveles de
intensidad en los que puede operarse con métodos pacificos como la
negociacion o a mediacion.

También hemos analizado que no resulta indistinto si el conflicto se
produce dentro de una organizacion con actores del mismo nivel jerar-
quico o de un nivel inferior o superior. La determinacion de los grados
de relacion entre los actores y el calculo de la interdependencia influye
en la estrategia con que la contienda debe administrarse o gerenciarse.

Las investigaciones realizadas han permitido a la doctrina enun-
ciar formulaciones que, si bien no pueden considerarse como leyes
empiricas deben, sin embargo, ser tenidas en cuenta en la operaciéon
del conflicto, muy especialmente en vinculaciéon con la intervenciéon
de terceros. Ellas son®:

1) Los conflictos son mas regulables si el factor de amenaza es cre-
cientemente balanceado con la generacion de confianza.

2) Los conflictos son creados y mantenidos por factores objetivos y
subjetivos y en el proceso de resolucion debe tratarse primeramente a
los subjetivos.

3) El conflicto obtiene mejor resolucion si se eliminan sus aspectos
cognoscitivos y perceptivos mas que sus dimensiones afectivas.

4) Los conflictos asimétricos se resuelven mejor a través de inter-
venciones que traten de facilitar el poder del adversario mas débil.

5) En situaciones de crisis, la violencia puede ser minimizada o eli-
minada a través de adecuados entrenamientos de control de aquellos
directamente envueltos en la toma de decision.

6) El conflicto es, a menudo, regulable por via de modificar el
entorno dentro del cual nace. La llamada interposicién en el conflicto
internacional es un ejemplo tipico de esta técnica que es muy utilizada
también en los conflictos familiares.

7) La regulacion del conflicto requiere tratar de cambiar el estatus
de pelea al de debate, lo que supone etapas como: primero, encapsu-
lamiento del conflicto; segundo, creacioén o introduccién de un agente
que dé vigencia a las reglas de comportamiento y tercero: incorpora-

 Entelman, Remo, ob. cit., pag. 72.
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cion de un tercero que facilite la negociacion, el arbitraje u otras formas
similares de resolucion.?°

Con estos conocimientos hemos pretendido brindar algunos ele-
mentos, herramientas distintas para poder primero entender en su
total dimensidn el conflicto y, asi, lograr manejar y solucionar la con-
tienda de una mejor manera para las partes.

Entonces, fue el objetivo de estas primeras paginas brindar al lector
otro enfoque sobre los aspectos necesarios para que puedan entender el
proceso judicial, la mediacion, la conciliacion, al arbitraje, es decir, los
distintos mecanismos de solucion de conflictos, desde la vision renova-
da de la teoria del conflicto esperando que ello contribuya a facilitar el
estudio de los capitulos siguientes y facilite la practica en la biisqueda
del sistema de solucion de conflictos mas adecuado a cada situacion.

20 Entelman, Remo, “Derecho y conflicto”, ob. cit., p. 73.
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CAPITULO IV

Jurisdiccidn e internet

En las primeras paginas, se ha sefialado la importancia de los avances
tecnoldgicos utilizados en la comunicacion y celebracion de relaciones
a distancia, muchas veces, abarcando el ambito internacional, lo cual
podria plantear dudas sobre el sistema juridico apropiado para la regu-
lacion de tales relaciones, como asi también, respecto a cudles serian
las autoridades jurisdiccionales competentes para la solucion de los
conflictos surgidos en su ambito.

La primera tentaciéon que tendrd un juez ante una controversia
surgida en el ciberspacio que le es sometida podria ser la de declarar-
se competente, no en virtud de las reglas de D.I.Pr. aplicables, sino en
tanto que el sitio al que se vincula el conflicto resulte accesible desde
el territorio del foro. Asi, podria encontrar proximidad, vinculacién su-
ficiente, por la facilidad en el acceso a la plataforma electronica desde
el territorio del Estado donde ostenta su jurisdiccion. Estariamos asis-
tiendo a una suerte de competencia universal. Esta aparente sencilla
solucién esconde un riesgo importante: el tan temido “forum sho-
pping” —ya que el actor podria elegir discrecionalmente el juez com-
petente— dada la posibilidad de acceso desde distintos Estados; pero
también, podria llegar a imponer una jurisdicciéon que tiene una débil
vinculacion con las partes y con la propia relacion juridica.
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Por otra parte, la doctrina se ha cuestionado si se puede sujetar a
las jurisdicciones estatales un fenémeno como la NET, que ha sido
disefiada precisamente, para lograr la mayor independencia de las
ubicaciones fisicas, para desprenderse de los ordenamientos juridicos
estatales. Ella esta caracterizada por permitir la realizacion de transac-
ciones entre personas que pueden desconocer la real ubicacion de la
otra parte, de modo tal que también el sistema se presenta en principio
como sumamente resistente, casi indiferente a la geografia, a la limita-
cion territorial, a las barreras, a las fronteras estaduales.

Se enfrentan aqui dos lineas de pensamiento:

1) Por un lado, la que denominamos tesis negatoria que entiende
que internet no es multijurisdiccional, sino ajurisdiccional, una suerte
de utopia acrata;

2) Por el otro, la tesis afirmatoria, segiin la cual el espacio virtual, si
bien con algunas caracteristicas peculiares, merece ser juridicamente
reglado.!

La denominada jurisdiccién internacional es, en realidad, una
nocioén comprensiva de varios aspectos:

- El poder del Estado para entender en una controversia que le es
sometida (Jurisdiccion Directa).

- La prorroga de jurisdiccion, sea a favor de justicia estatal o arbi-
tral. A su vez, la prorroga de jurisdiccion a favor de arbitros nos
introduce en la doble posibilidad de recurrir al:

a) Arbitraje tradicional.

b) Al denominado ciberarbitraje o arbitraje online.

- El poder de un tribunal (estatal o arbitral) de producir un fallo
en condiciones de ser reconocido y ejecutado en otros Estados
(Jurisdiccion Indirecta).

Cabe preguntarse si estos tres aspectos de la competencia judicial
internacional pueden ser igualmente aplicables a la contratacion elec-
tronica o si requeriran su reformulacion o adaptacion a las distintas
formas de comunicacion empleadas, especificamente, si deben formu-

! Peldstein, Sara, Flavia Medina, Monica Rodriguez y Luciana Scotti,
Contratacion Electrénica Internacional. Ano 2008, http://www.eumed.net/
libros-gratis/2008c/435/index.htm.
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larse nuevos criterios de atribucidn jurisdiccional frente al empleo de
las modernas tecnologias.

En la basqueda de una vinculaciéon o contacto de proximidad su-
ficiente entre la relacion juridica online y las autoridades estatales, es
dable también distinguir las transacciones en las que se hace un pedido
en linea y los bienes o servicios se envian al cliente fuera de linea —
canales habituales de distribuciéon— de aquellas transacciones que se
realizan totalmente en linea, es decir, el contrato se cumple a través de la
red (venta de libros digitales, sistemas de computacion, antivirus, etc.),
en los cuales resulta dificil vincular la relacion juridica con un territorio
determinado, por ejemplo, para establecer el lugar de su cumplimiento.
¢;Coincidiria con la ubicacion de la computadora del comprador (por
ejemplo, un programa que se descarga en la computadora del cliente) o
con el sistema del vendedor (por ejemplo, la compra de valores en linea
mediante procesos informaticos en el servidor del vendedor)?

Podemos adelantar que, para evitar esos problemas, siempre que
sea posible, en los acuerdos en linea se deberia designar el lugar en el
que, de acuerdo con el contrato, se considera que el cumplimiento ha
tenido lugar o, mejor atn, especificar el tribunal o tribunales que, previo
acuerdo de las partes, tendran autoridad juridica en caso de controversia.

1. Jurisdiccién directa?

Podemos afirmar que el “domicilio del demandado” (personal o comer-
cial) resulta el criterio general por excelencia para la asignacion de la
competencia jurisdiccional en razon a los beneficios que ofrece desde
el punto de vista practico (facilita la realizaciéon de actos procesales
como la notificacion, la traba de medidas cautelares, la ejecucién de
la sentencia) y la garantia del debido proceso, facilitando la defensa

2 Se puede consultar Rodriguez Monica S., “Jurisdiccion Internacional” en
Codigo Civil y Comercial de la Nacion y normas complementarias, Bueres
A. (dir.) T. 6, Cap. 2, Buenos Aires, Hammurabi, 2017, pp. 292-295. También
“Jurisdiccion Internacional” en Calvo Costa, C. (dir.) Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion. Concordado, Comentado y Comparado con los Codigos Civil de
Vélez y de Comercio, Buenos Aires, La Ley, 2015, pp. 823y ss.
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en juicio; entendiéndose, actualmente, como igualmente vinculantes,
las nociones de residencia habitual, sede principal de los negocios o
establecimiento.

En el ciberespacio los contratantes pueden tener un domicilio
virtual, una direccion electrénica con un sufijo geografico (ar, br, uy,
pe, 1, es, etc.) que no necesariamente, coincida con el domicilio, resi-
dencia o lugar del establecimiento fisico. Ademas, la adopcién de este
criterio tiene el riesgo de que el deudor pueda desplazar facilmente su
direccion virtual modificando asi el foro competente.

Entonces, corresponde cuestionarse si el domicilio virtual puede ser
una pauta valida para determinar la competencia judicial internacional.

En la Mesa Redonda de Ginebra de 1999 que se desarroll6 para el
analisis de las cuestiones de D.I.Pr. planteadas por el comercio elec-
trénico e internet, se recomend6 pedir a las partes que participan en
las transacciones en linea que den a conocer su residencia habitual o
su sede principal, ya que puede suponer una importante herramienta
para determinar el tribunal competente para conocer de un conflicto
contractual.?

Por su parte, en materia de jurisdiccién internacionalmente compe-
tente, la jurisprudencia norteamericana supo distinguir entre los crite-
rios atributivos de jurisdiccion basados en la aplicacion de la “personal
jurisdiction”, para los casos civiles ocurridos en el cyberspace, asi como
el desarrollo de los conceptos de “contactos minimos” y “fair- play and
substancial justice”, establecidos en el caso International Shoe.*

3 Véase “Proyecto de Recomendaciones: Mesa Redonda de Ginebra sobre
cuestiones de Derecho internacional privado planteadas por el comercio elec-
tronico e Internet”, Universidad de Ginebra y La Conferencia de La Haya sobre
Derecho internacional privado (septiembre de 1999).

4 En el caso “International Shoe contra el Estado de Washington, 326 US 310
(1945)”, entre otros elementos importantes, se sostuvo que “las actividades en
cuestion establecieron entre el Estado y la corporacion contactos o vinculos
suficientes para que sea razonable y justo, y de conformidad con los requisi-
tos del debido proceso de la Decimocuarta Enmienda, para que el Estado haga
cumplir contra la corporacién una obligaciéon que surja de tales actividades”.;
“...los términos ‘presente’ o ‘presencia’ se utilizan inicamente para simbolizar
aquellas actividades del agente de la corporacion en el Estado que los tribuna-
les consideraran suficientes para satisfacer las exigencias del debido proceso
(L. Mano, J., en Hutchinson v. Chase & Gilbert, 2 Cir., 45 F.2d 139, 141). Esas
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En cambio, en cuestiones penales, se requiere la “phisical presence”
en el Estado del foro y en los casos civiles en los que se discute sobre
los bienes del demandado puede surgir la “in rem jurisdiction™ y, a su
turno, en el fallo “Rannoch, Inc. v. Rannoch Corporation” se considerd
que el mero hecho de que la pagina web se encuentre territorialmente
en Virginia no es base suficiente para fundar la jurisdiccion in perso-
nan debido a que no hay suficiente evidencia de que las actividades de
internet sean directamente dirigidas a Virginia o que solo usen ese web
sitelos alli residentes.

Asimismo, se ha establecido la doctrina de “long-arm”, que permite
que el tribunal ejerza jurisdiccion personal con respecto a no residen-
tes en aquellas acciones en las que el actor, aunque no residente ha
realizado alguna actividad, algiin negocio en ese territorio.

Por su parte, la doctrina de los contactos minimos entiende que el
demandado puede estar sujeto a la jurisdiccidn especifica o general
in personan en el Estado del foro, mas, para afirmar la jurisdiccion
general, se debe demostrar que sus actividades son el resultado directo
de su relacion con el foro, que la demanda deriva de un foro donde el
demandado realiza sus actividades y se trata del ejercicio de una juris-
diccién que ha de ser justa.

Asi, podemos entender que se ha desarrollado una nocion de “con-
tactos minimos”® empleando las siguientes pautas:

demandas pueden ser satisfechas por tales contactos de la corporacion con
el estado del foro como que sea razonable, en el contexto de nuestro sistema
federal de gobierno, exigir a la corporacion que defienda la demanda particu-
lar que se trae alli”. https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/326/310
[Ultima consulta: agosto de 2018].

5 Puede verse la secuencia de fallos iniciados con los casos Zippo Mfg. Co. v.
Zippo Dot Com, Inc., 952 F. Supp. 1119 (W.D. Pa. 1997); Agar Corp. v. Multi-Fluid,
Inc., 45 U.S.P.Q.2d (BNA) 1444 (S.D. Tex. June 25, 1997). American Network,
Inc. v. Access America/Connect Atlanta, Inc., 975 F. Supp. 494 (S.D.N.Y.
1997). Bensusan Restaurant Corp. v. King, 937 F. Supp. 295 (S.D.N.Y. 1996),
aff’d, 126 F.3d 25 (2d Cir. 1997).

¢ Se han declarado competentes los tribunales de California afirmando que
la realizacion de negocios a través de internet era suficiente para determinar
la competencia, agregando que no hay impedimento alguno para sostener que
los mentados contactos minimos no puedan ser electronicos. Sin embargo,
cabe observar que casi en todas las oportunidades los tribunales tuvieron en
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a) Que el demandado no residente debe haber obtenido beneficios
derivados de una relacién interactiva con residentes del Estado
del foro.

b) Que la pretension articulada debe surgir de las actividades del
demandado en el Estado donde se inici6 la demanda;

c) Que el ejercicio de la jurisdiccién personal no atente contra las
nociones tradicionales de equidad y justicia.

d) Que un demandado no residente puede ser sometido a la juris-
diccion general o bien, a jurisdiccion especifica. La primera se
da cuando el demandado ha desarrollado actividades de forma
continua y habitual en el territorio, mientras que la segunda se
presenta cuando el demandado tiene uno o mas contactos con el
Estado y dichos contactos han dado lugar a la pretension articu-
lada en la demanda.

e) Que para decidir distingui6 si el demandado se ampar6 en los
beneficios del Estado del foro, centrado en la diferencia entre
sitios interactivos o pasivos. El demandado no residente debe
haber obtenido beneficios derivados de una relacion interactiva
con residentes del Estado del foro. Se sostuvo, que la mera publi-
cacion de un sitio web en internet —sea pasivo o interactivo— no
puede resultar suficiente a los fines jurisdiccionales. Se marca la
diferencia existente entre la publicidad grafica, televisiva o radial
que se proyecta de forma indiscriminada sobre el consumidor,
mientras que el usuario de la red debe realizar actos positivos a
fin de acceder a la informacion y los servicios ofrecidos.”

cuenta el grado de interactividad entre los usuarios y el sitio para determinar la
pertinente competencia. Ver Feldstein de Cardenas, Luciana B. Scotti, Ménica
S. Rodriguez y Flavia Medina “La Contrataciéon Internacional Electronica:
Perspectivas desde el Derecho Internacional Privado argentino” en Feldstein
de Cardenas, Sara (Dir.) Contratacion Electrénica Internacional, 2008, pp.
67-77 http://www.derecho.uba.ar/investigacion/investigadores/publicacio-
nes/feldstein-de-cardenas-contratacion-electronica-internacional-una-mi-
rada-desde-el-derecho-internacional-privado.pdf [Ultima consulta: 02/2019].
7 Feldstein de Cardenas, S., Scotti, L., Rodriguez, M. S., Medina., F.: “Una mirada
a la Contratacion Internacional Electronica desde el Derecho Internacional
Privado”. Ponencia presentada para las XI Jornadas Rioplatenses de Derecho,
20 al 22 de octubre 2005. Colegio de Abogados de San Isidro.

98



1.1 Algunos resultados en el ambito internacional

1.1.1. La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado

En junio de 1997, 1a Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado® convoco una Comision Especial para estudiar aspectos de la
jurisdiccion internacional y los efectos de las decisiones de los tribuna-
les extranjeros sobre cuestiones civiles y comerciales.

Tenia por objetivo, en primer lugar, armonizar las normas juridicas
limitando las jurisdicciones para entablar acciones con el fin de evitar
una multiplicidad innecesaria de procedimientos, como asi también,
las posibles decisiones judiciales contradictorias; y, en segundo lugar,
simplificar y agilizar el reconocimiento y el cumplimiento de las deci-
siones judiciales.’

Desde el 14 al 30 de junio de 2005 tuvo lugar el vigésimo periodo
ordinario de sesiones de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado. La Comision Il examin6 el proyecto de Convenio
de La Haya relativo a los acuerdos exclusivos de elecciéon de foro y

8 La Conferencia de La Haya sobre D.L.P. fue creada, en 1893, como una organi-
zacion intergubernamental con proposito de trabajar en la progresiva unifica-
cion de las normas de D.L.Pr. elabora y negocia tratados multilaterales.

° La Comision Especial preparatoria habia examinado la pertinencia de las
disposiciones del anteproyecto de Convenio en el ambito del comercio elec-
tronico. Esta cuestion fue nuevamente analizada por un grupo de especialistas
en la materia, reunidos a comienzos del aflo 2000.

En febrero de 2000 tuvo lugar en Ottawa una reunion de expertos, bajo los
auspicios del Gobierno canadiense, para analizar los problemas relativos al
comercio electrénico y la jurisdiccion internacional. Las conclusiones formu-
ladas no prosperaron en la reunién de la Comision Especial de la Conferencia
de La Haya, de mayo de 2000. Por otro lado, la Comisién Especial habia pre-
visto organizar reuniones analogas de expertos en problemas de propiedad in-
telectual y jurisdiccion internacional. Finalmente, la Conferencia se organizo
de manera que pudieron analizar de forma mas completa las nuevas practicas
comerciales de comercio electronico, asi como los problemas de propiedad
intelectual y jurisdiccion entre otras cuestiones.
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aprobo el texto definitivo del proyecto. Finalmente, el 30 de junio de
2005, se adopto el Convenio sobre acuerdos de eleccion de foro.*®

El Convenio, en vigor desde el 1° de octubre de 2015, se aplica ni-
camente a los “contratos entre empresas” y tiene por fin establecer
nuevas normas juridicas sobre competencia, en las que se designe a los
tribunales en clausulas exclusivas de eleccion de foro, asi como el re-
conocimiento y la ejecucion de sentencias dictadas por los tribunales
asi designados.

Conforme lo establece el articulo 3.c) ii, un acuerdo exclusivo de
eleccion de foro puede ser celebrado por cualquier medio de comuni-
cacion que pueda hacer accesible la informacion para su ulterior con-
sulta, receptando asi la validez de los acuerdos electrénicos:

Articulo 3. Acuerdos exclusivos de eleccion de foro. A
los efectos del presente Convenio:

a) “acuerdo exclusivo de eleccion de foro” significa un
acuerdo celebrado por dos o mds partes que cumple con
los requisitos establecidos por el apartado c) y que designa,
con el objeto de conocer de los litigios que hayan surgido o
pudieran surgir respecto a una relacion juridica concreta,

a los tribunales de un Estado contratante o a uno o mds
tribunales especificos de un Estado contratante, excluyen-
do la competencia de cualquier otro tribunal;

b) un acuerdo de eleccion de foro que designe a los tri-
bunales de un Estado contratante o uno o mds tribunales
especificos de un Estado contratante se reputard exclusi-
vo, salvo que las partes hayan dispuesto expresamente lo
contrario;

¢) un acuerdo exclusivo de eleccion de foro debe ser ce-
lebrado o documentado:

i) por escrito; o

ii) por cualquier otro medio de comunicacion que pueda
hacer accesible la informacién para su ulterior consulta,

1o Puede consultarse el texto definitivo del Convenio y las contribuciones rea-
lizadas al proyecto de texto por los Estados miembros y observadores y ma-
terial en http://www.hcch.net/index.en.php?act =Conventions.Pdf& cid=98 y
http://www.hcch.net/index_en.php?act=progress.listing&cat=4
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d) un acuerdo exclusivo de eleccion de foro que forme
parte de un contrato serd considerado un acuerdo inde-
pendiente de las demds cldusulas del mismo. La validez
del acuerdo exclusivo de eleccion de foro no podrd ser im-
pugnada por la sola razén de que el contrato no es vdlido.

1.1.2 Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a la competencia judicial, al
reconocimiento y a la ejecucidn de resoluciones judiciales:*

El Reglamento, igual que sus antecedentes, tiene por finalidad mejorar
y agilizar la circulacion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil dentro del mercado europeo. Coincide, en general, con las
soluciones establecidas en el Reglamento (UE) 44/2001 y el Convenio
de Bruselas.*

El Reglamento determina la competencia judicial en materia civil
y mercantil. Estipula que las resoluciones adoptadas en un Estado
miembro serdn reconocidas en los restantes sin que sea necesario recu-
rrir a ningln procedimiento, salvo en caso de oposicion. La declaracion
relativa al otorgamiento de ejecucion de una resolucion deberia pro-
ducirse tras un simple control formal de los documentos presentados,
sin que el tribunal pueda invocar de oficio ninguno de los motivos de
denegacion de la ejecucion previstos por el Reglamento.

Establece distintos supuestos de jurisdiccion directa. Asi:

a) Competencia general

El principio fundamental confiere jurisdicciéon general Estado
miembro donde el demandado tiene establecido su domicilio, cual-
quiera que sea su nacionalidad. La determinacion del domicilio se
efectda en funcion de la ley del Estado miembro del tribunal compe-

1 E]l Reglamento, de fecha 12 de diciembre de 2012, modific6 y reemplaz6 al
Reglamento (CE) n°® 44/2001 que, a su vez, sustituyo el Convenio de Bruselas
de 1968 (y su Protocolo).

2 E] Convenio de Bruselas de 1968 sigue aplicindose en los territorios de los
Estados miembros que entran en su ambito de aplicacion territorial y que
estan excluidos del presente Reglamento en virtud del articulo 355 del TFUE.
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tente. Cuando una parte no tiene un domicilio en el Estado miembro
cuyos tribunales conocen del asunto, para determinar si dicha persona
tiene un domicilio en otro Estado miembro, el juez debera aplicar su
legislacion interna.

Segun las pautas establecidas en el articulo 24.2 del Reglamento,
en materia de validez, nulidad o disolucion de sociedades y personas
juridicas, como asi también, en materia de validez de las decisiones
de sus 6rganos; las autoridades y organos jurisdiccionales del Estado
miembro en que la sociedad o persona juridica esté domiciliada; apli-
caran sus propias normas de D.I.Pr. para determinar dicho domicilio.

b) Competencia especial

A pesar del principio basico del foro del domicilio del deman-
dado, este ultimo puede ser llevado ante los tribunales de otro
Estado miembro; en el marco de las competencias enumeradas por
el Reglamento: competencia especial, competencia en materia de
seguros, contratos de consumo, contratos de trabajo individuales y
competencias exclusivas.

La competencia especial de los tribunales engloba, por ejemplo, en
las cuestiones contractuales, el foro o tribunal del lugar en donde la
obligacion fue o deberia haber sido cumplida, es decir, el lugar de eje-
cucién del contrato. También se establecen foros especiales en materia
delictual o cuasi delictual, dafios y perjuicios, acciones de restitucion,
accion civil, basada en el derecho de propiedad, litigios relativos a la
explotacion de sucursales, trustee y auxilio o salvamento (art. 7).

Asimismo, en los casos de litisconsorcio pasivo, reconvencion, obli-
gaciones de garantia o para la intervencion de terceros en el proceso, en
materia contractual, sila acciéon puede acumularse con otra en materia
de derechos reales inmobiliarios dirigida contra el mismo demandado
(art. 8), responsabilidad derivadas de la utilizacion o la explotacion de
un buque (art. 9), en materia de seguros (art. 10 a 16), contratos con
consumidores (art. 17 a 19) y trabajadores (art. 20 a 23) y de contratos de
arrendamiento de bienes inmuebles celebrados para un uso particular
durante un plazo maximo de seis meses consecutivos (art. 24.1 parr. 2) .

¢) Competencia exclusiva.

El Reglamento, en el articulo 24, prevé competencias exclusivas de
los tribunales:

1) en materia de derechos reales inmobiliarios y de contratos de
arrendamiento de bienes inmuebles;

2) validez e inscripcion en los registros publicos;
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3) inscripcién o validez de patentes, marcas, disefios y modelos o
derechos;
4) ejecucion de resoluciones judiciales.

1.2. La Jurisdiccion directa en el Derecho argentino

En materia contractual la fuente interna —dando prioridad a la jurisdic-
cion establecida por la autonomia de la voluntad—, prevé, en forma su-
pletoria al acuerdo de parte, la competencia concurrente de los jueces
del domicilio, residencia habitual o sucursal del demandado (criterio
personal) o de los jueces del lugar de ejecuciéon o cumplimiento del
contrato (relativo al acto).”® En este sentido, el Codigo Civil y Comercial
prescribe:

Articulo 2650.- Jurisdiccion. No existiendo acuerdo
vdlido de eleccion de foro, son competentes para conocer en
las acciones resultantes de un contrato, a opcion de actor:

a) los jueces del domicilio o residencia habitual del
demandado. Si existen varios demandados, los jueces del
domicilio o residencia habitual de cualquiera de ellos;

b) los jueces del lugar de cumplimiento de cualquiera
de las obligaciones contractuales;

c) los jueces del lugar donde se ubica una agencia,
sucursal o representacion del demandado, siempre que
esta haya participado en la negociacion o celebracion del
contrato.

En el ambito convencional, los célebres Tratados de Derecho Civil
Internacional Montevideo' establecen la jurisdiccion de los tribunales
estatales del domicilio del demandado o del lugar de la ley que rige el
fondo de la relacion juridica, es decir, en materia contractual, el tribu-
nal del lugar de ejecucion del contrato. Asi en lo pertinente expresa:

1 Dicha disposicion no modifica el criterio de las soluciones adoptadas en los
arts. 1215 y 1216 del Codigo Civil de Vélez.

14 Suscritos en el Primer Congreso Sudamericano de D.I.Pr (1888-1889) y
Segundo Congreso Sudamericano de D.L.Pr. (1939-1940).
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Articulo 56: Las acciones personales deben entablarse
ante los jueces de lugar a cuya ley estd sujeto el acto juridi-
co materia de juicio.

Podrdn entablarse igualmente ante los jueces del domi-
cilio del demandado.”

En lo que respecta al Derecho de la Integracion, en el ambito espe-
cifico del Mercosur, el Protocolo de Buenos Aires' que regula lo con-
cerniente a la jurisdiccién internacional en materia contractual civil
y comercial, establece una jurisdiccion alternativa, concurrente. Asi
dispone:

Articulo 7: En ausencia de acuerdo tienen jurisdiccion
a eleccion del actor:

a) Los jueces del lugar de cumplimiento del contrato;

b) Los jueces del domicilio del demandado;

¢) Los jueces de su domicilio o sede social cuando de-
mostrare que cumplid con su prestacion.

Como hemos sefialado, los puntos de conexion elegidos —que resul-
tan tradicionales en la materia— pueden plantear interrogantes frente
a la ejecucion de un contrato electrénico directo o propiamente dicho
(ej., suministro o descarga de software o antivirus desde sitios web)
o la consideracién de la direccion electronica como domicilio de las
partes. Hemos también adelantado, que varios de estos inconvenien-
tes pueden evitarse con la fijacién de un domicilio fisico y la adecuada
aplicacion de la teoria de la equivalencia funcional en esta materia.

5 Es facil entender que, por la época en la que se sancionaron estos tratados
no contemplaron cuestiones de jurisdiccion en relaciones electronicas, ni
sistemas de solucion de conflictos online, lo que lleva a muchos a conside-
rarlos desactualizados y vetustos, incapaces de dar solucion a las problema-
ticas actuales. No obstante, los principios a los que adscriben, ademas de no
contrariar otras a las disposiciones convencionales y de fuente interna recien-
temente actualizada, pueden ser aplicados en las relaciones electronicas, me-
diante la adecuada interpretacion, por ejemplo, de la teoria de la equivalencia
funcional.

16 Ratificado por la Argentina por Ley n° 24.669.
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2. Cooperacion judicial internacional

Seria una simplificacion considerar que las normas de competencia
judicial internacional poseen como Unica mision el establecimiento de
normas reguladoras de determinados foros de competencia, es decir,
limitarse a determinar la llamada jurisdiccion internacional directa.

También estan dirigidas a solucionar problemas de aplicacion tales
como, el control de oficio, la precision del foro del domicilio del de-
mandado en caso de pluralidad de demandados, 1a eleccidon el foro de
competencia adecuado en la de acumulacion de acciones, la cuestion
de la litispendencia y, también, la colaboracion judicial internacional
de primer y segundo grado, al procedimiento de reconocimiento y eje-
cucion de sentencias y laudos extranjeros, etc.

Estas cuestiones, se encuentran reguladas en distintas disposicio-
nes de fuente internacional como interna. Asi, por ejemplo, el Codigo
Civil y Comercial, establece:

Articulo 2611.- Cooperacion jurisdiccional. Sin perjui-
cio de las obligaciones asumidas por convenciones inter-
nacionales, los jueces argentinos deben brindar amplia
cooperacion jurisdiccional en materia civil, comercial y
laboral.

Articulo 2612.- Asistencia procesal internacional. Sin
perjuicio de las obligaciones asumidas por convenciones
internacionales, las comunicaciones dirigidas a autorida-
des extranjeras deben hacerse mediante exhorto. Cuando
la situacién lo requiera, los jueces argentinos estdn facul-
tados para establecer comunicaciones directas con jueces
extranjeros que acepten la prdctica, en tanto se respeten
las garantias del debido proceso.

Se debe dar cumplimiento a las medidas de mero
trdmite y probatorias solicitadas por autoridades juris-
diccionales extranjeras siempre que la resolucion que las
ordena no afecte principios de orden ptiblico del derecho
argentino. Los exhortos deben tramitarse de oficio y sin
demora, de acuerdo a las leyes argentinas, sin perjuicio
de disponer lo pertinente con relacion a los gastos que
demande la asistencia requerida.
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A su turno, también se establece las situaciones en las que, un
juez nacional, tiene competencia para disponer medidas cautelares?”
y, entre otros, contempla los casos de cooperacion con la jurisdicciéon
extranjera.

Asi, en el articulo 2603 se prevé que los jueces argentinos son com-
petentes para disponer medidas provisionales y cautelares:

(...) b. a pedido de un juez extranjero competente o en
casos de urgencia, cuando los bienes o las personas se
encuentran o pueden encontrarse en el pais, aunque ca-
rezcan de competencia internacional para entender en el
proceso principal;

c. cuando la sentencia dictada por un juez extranjero
debe ser reconocida o ejecutada en la Argentina (...).

Se consigna, expresamente, que el cumplimiento de una medida
cautelar por el juez argentino no implica el compromiso de reconoci-
miento o ejecucion de la sentencia definitiva extranjera, pronunciada
en el juicio principal.

Es facil advertir la importancia que el tema de la cooperacion ju-
dicial internacional reviste en el proceso electronico de solucion de
conflicto y la aceptacion o rechazo de las comunicaciones electronicas
en la materia. Por ello, tal cuestion serd retomada mas adelante.

3. Prdérroga de jurisdiccion

Poner fin a actividades perjudiciales en un medio en constante evolu-
cién, como internet, mediante mecanismos judiciales vinculados a un
territorio puede convertirse, como analizamos, en una tarea compleja.
Para complementar el recurso ante los tribunales puede acudirse a pro-
cedimientos alternativos de solucion de conflictos que resultan utiles
en la medida en que ofrezcan a los titulares de derechos, mecanismos
aptos para obtener medidas correctivas rapidas y eficaces.

7 Las medidas provisionales o cautelares son aquellas que tienen por objeto man-
tener una situacion de hecho o de derecho a fin de salvaguardar derechos cuyo
reconocimiento es reclamado ante el juez que entiende sobre el fondo del asunto.
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Distintos instrumentos vigentes en el ambito internacional y regio-
nal o de integracion, receptan el principio de autonomia de la voluntad,
permitiendo a las partes elegir, seleccionar el tribunal competente para
resolver cualquier controversia que surja en el desarrollo de su relaciéon
juridica.®

Las empresas en sus sitios y las distintas plataformas en internet
suelen contener clausulas que disponen distintos sistemas de soluciéon
de conflictos o que instituyen una prorroga de jurisdiccion a favor de
jurisdicciones estatales como arbitrales.

Los ordenamientos juridicos nacionales, como asi también, los
textos de fuente convencional suelen establecer diversos requisitos en
torno a la validez del acuerdo de proérroga de jurisdiccion relativo:

- Almomento de la celebracion.
- A las formalidades extrinsecas del acuerdo.”

3.1. Clausulas de eleccion de foro en el derecho argentino

3.1.1. Fuente interna

En materia de jurisdiccion internacional, conviene resaltar, que el
derecho argentino de fuente interna admite la prorroga, la cual puede
ser validamente celebrada en cualquier tiempo, vale decir, antes,

8 Véase el Convenio de La Haya s. eleccion de foro y el Reglamento (CE)
1215/2012.EnEstados Unidos, la “Uniform Computer Information Transactions
Act” (UCITA), aprobada por la National Conference of Commissioners on
Uniform State Laws (NCCUSL) julio de 1999, establece que las partes, al cele-
brar un acuerdo, pueden elegir un tribunal y un derecho aplicable exclusivos,
salvo que la eleccion sea irracional o injusta. Véase la UCITA, NCCUSL, art.
110.a), en http://www.uniformlaws.org/home. Estos planteos son compati-
bles con las recomendaciones formuladas por el Global Business Dialogue on
Electronic Commerce (GBDe) que invita a los gobiernos y las organizaciones
internacionales a respetar la libertad de contrato.

¥ Articulo 739 CPCC (Forma del compromiso). El compromiso debera formali-
zarse por: escritura publica o instrumento privado o por acta extendida ante el
juez de la causa o ante aquel a quien hubiese correspondido su conocimiento.
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durante o después del estallido de la disputa, permitiendo la celebra-
cién de acuerdo o la sumision al foro.
Articulo 2605.- Acuerdo de eleccién de foro. En materia
patrimonial e internacional, las partes estdn faculta-
das para prorrogar jurisdiccion en jueces o drbitros
fuera de la Republica, excepto que los jueces argentinos
tengan jurisdiccion exclusiva o que la prorroga estuviese
prohibida por ley.

En igual sentido, se encuentra previsto en el articulo 1° del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién con tal que se encuentren reu-
nidas las siguientes condiciones: a) que se trate de cuestiones exclusi-
vamente de indole patrimonial; b) que se trate de cuestiones de indole
internacional y ¢) que la prorroga no esté prohibida por las leyes, que la
jurisdiccion de los tribunales argentinos sea exclusiva.

Articulo 2607.- Prérroga expresa o tdcita. La prérroga
de jurisdiccion es operativa si surge de convenio escrito
mediante el cual los interesados manifiestan su decision de
someterse a la competencia del juez o drbitro ante quien
acuden. Se admite también todo medio de comunicacion
que permita establecer la prueba por un texto. Asimismo,
opera la prorroga, para el actor, por el hecho de entablar
la demanda y, con respecto al demandado, cuando la
conteste, deje de hacerlo u oponga excepciones previas sin
articular la declinatoria.

Tal disposicion contempla similar criterio al dispuesto en el Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién?°, aunque puede advertirse la
actualizacion normativa con la aceptacion de medios de comunicacién
electronica para la celebracion del acuerdo de prorroga.

20 Articulo 2°: “La prorroga se operara si surgiere de convenio escrito mediante
el cual los interesados manifiesten explicitamente su decisiéon de someterse a
la competencia del juez a quien acuden. Asimismo, para el actor, por el hecho
de entablar la demanda; y respecto del demandado, cuando la contestare,
dejare de hacerlo u opusiere excepciones previas sin articular la declinatoria”.
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3.1.2. Ambito internacional y comparado

En el ambito convencional, el Tratado de Derecho Civil Internacional
de Montevideo de 1940%, si bien admiten la prorroga la limita en el
tiempo ya que no podra celebrarse sino post litem, vale decir, después
del estallido de la controversia, como solucién congruente con un
contexto internacional poco proclive a la admision del principio de la
autonomia de la voluntad. Asi el articulo 56, en lo pertinente dispone:

“...Se permite la prorroga territorial de la jurisdiccion
si, después de promovida la accidn, el demandado la
admita voluntariamente, siempre que se trate de acciones
referentes a derechos personales patrimoniales. La volun-
tad del demandado debe expresarse en forma positiva y
no ficta”.

En el ambito especifico del Mercosur el antes referido Protocolo de
Buenos Aires sobre jurisdiccion internacional en materia contractual
civil y comercial establece, en relacion con el acuerdo de eleccion, que
se puede pactar la prérroga de jurisdiccion a favor de tribunales arbi-
trales imponiendo como tnicos requisitos del acuerdo valido en forma
escrita y no abusivo.

En cuanto al momento en que podra efectuarse el acuerdo arbitral,
faculta a las partes a celebrarlo antes, durante o después del estallido
de la controversia.

Articulo 5: El acuerdo de eleccion de jurisdiccion puede
realizarse en el momento de la celebracion del contrato,
durante su vigencia o una vez surgido el litigio...

A su turno la Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento
y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras (CNY), por un lado,
reconoce la validez de los acuerdos arbitrales celebrados por escrito y
obliga a los tribunales estatales a remitir a las partes a arbitraje en el
caso de que una de las partes recurra a ellos y, por otro lado, dictado
el laudo, obliga a los tribunales estatales a reconocerlos y a ordenar su
cumplimiento forzoso.

2 Ratificado por la Argentina por Decreto Ley n° 7.771/56, vinculandonos con
Uruguay y Paraguay.
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En la Unién Europea, la prevision respecto al acuerdo de prorroga se
encuentra contenida en el articulo 25 del Reglamento (UE) n°1215/2012
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, conocido bajo la
denominacién de Reglamento de Bruselas I, que establece:

Articulo 25 1. Si las partes, con independencia de su
domicilio, han acordado que un organo jurisdiccional o
los drganos jurisdiccionales de un Estado miembro sean
competentes para conocer de cualquier litigio que haya
surgido o que pueda surgir con ocasion de una determi-
nada relacion juridica, tal érgano jurisdiccional o tales
organos jurisdiccionales serdn competentes, a menos que
el acuerdo sea nulo de pleno derecho en cuanto a su validez
material seguin el Derecho de dicho Estado miembro. Esta
competencia serd exclusiva, salvo pacto en contrario entre
las partes.

3.2. Acuerdo electrdénico de prérroga internacional

El acuerdo de foro estara sometido a diversos recaudos de formacion y
validez extrinseca como ser la forma escrita o ajustado a las practicas
habituales entre las partes o conforme a los usos del comercio interna-
cional, entre otros.

Para poder realizar en forma valida la prdérroga de jurisdiccion,
resulta importante determinar, en primer lugar, la ley que regira la ce-
lebracion del acuerdo de prérroga. Primeramente, se debe verificar la
existencia del acuerdo de préorroga y el lugar y momento de su celebra-
cion, lo que nos lleva a efectuar algunas consideraciones.

Ya sea que el acuerdo de proérroga de jurisdiccién se encuentre
inserta en el contrato o en un documento separado, es un contrato que
se celebra mediante el empleo de medios telematicos o informaticos
y que incorporan o utilizan formas de contratacién de las nuevas tec-
nologias. Donde, el primer interrogante que se plantea es respecto a
si debemos considerarlo un contrato entre ausentes o entre presentes.

En él coexisten elementos de simultaneidad o instantaneidad
entre oferta y aceptacion (caracteristica del contrato entre presentes) y
también distancia entre los contratantes quienes pueden encontrarse
en Estados diferentes (contrato entre ausentes). Por ello, la modalidad
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del acuerdo electrénico plantea cuestiones respecto al momento de
su celebraciéon o conclusiéon, como asi también, a la determinaciéon
del lugar en el que se encuentran las partes (oferente y aceptante), la
inexistencia de un “documento escrito”, de firma manuscrita, entre
otras.

3.2.1. El Acuerdo electrénico ;se considera celebrado entre
presentes o ausentes?

Tradicionalmente se define a los contratos entre ausentes a aquellos
celebrados por intermedio de mensajero, por correspondencia, por
mandatario, entre otros.

Parte de la doctrina requiere que las partes se encuentren en dife-
rentes lugares con la imposibilidad de intercambiar declaraciones sin
que medie un tiempo considerable y, en esta inteligencia, se les reco-
noce esta caracteristica a los contratos digitales.*

Otros, con base en que lo determinante para la existencia del
acuerdo es la manifestacion del consentimiento, estiman que la “si-
multaneidad” entre la declaraciéon de un contratante y la percepcion
por la otra es el elemento distintivo entre contratos entre ausentes o
presentes, colocando a los contratos electrénicos o cibernéticos en esta
ultima categoria.

El contrato de formacion instantdnea (tradicionalmente entre
presentes) es aquel en que existe la posibilidad real de producirse el
intercambio oferta-aceptaciéon de manera inmediata y excluye la posi-
bilidad de revocar la oferta o retirar la aceptacion.

Son considerados contratos entre presentes, los celebrados oral-
mente o por comunicacion ininterrumpida (fax, télex, radio y teléfono).
Entre las formas de celebracion introducidas por el avance tecnoldgico

2 Por ejemplo, la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de
Comercio electronico espafiola del 18/01/2001 lo define como “todo contra-
to celebrado sin la presencia fisica simultanea de las partes, prestando estas
su consentimiento en origen y en destino por medio de equipos electronicos
de tratamiento y almacenaje de datos, conectados por medio de cable, radio,
medios 6pticos o cualquier otro medio electromagnético”.
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encontramos el intercambio electrénico de datos (EDI), e-mails, men-
sajes de texto, chats, uso de redes electronicas (cerradas o abiertas),
entre otros.

Cabe advertir que la utilizacién de los medios electrénicos y con-
cretamente de internet, permite la posibilidad de celebrar contratos
entre presentes y no presentes en la red dependiendo de la tecnologia
utilizada ya que el intercambio electrénico de datos puede funcionar
de forma instantidnea o interactiva (redes punto a punto— contrato
entre presentes) o de manera que exista cierto margen de tiempo, sean
minutos u horas® y el sistema de intercambio electrénico de datos
puede funcionar en forma no instantinea.

Cuando se trata de contratos celebrados digitalmente, en vez de dis-
tinguirlos como contratos entre presentes o ausentes, considerando la
inmediatez temporal de las manifestaciones de la voluntad de las partes
involucradas, resultaria mas apropiado referirnos a contratos simulta-
neos o no simultdneos. A su turno observamos que, en la contratacion
electronica, también pueden advertirse ambas modalidades de acuer-
dos dependiendo si el intercambio de comunicaciones electronicas se
efecttia sin intervalo de tiempo, en forma instantinea (ej., por chat o
WhatsApp) o si media cierto periodo entre la oferta y la aceptacion (ej.,
cuando el mensaje ingresa a la casilla de correo del destinatario).

En ambos casos, se debera determinar el momento y lugar en que
se produce el acuerdo de voluntades (oferta-aceptacion), es decir, es-
tablecer el perfeccionamiento del acuerdo. No obstante la importancia
de aquella distincién para saber el momento del acuerdo (y a partir
de cuando surtiran efecto sus disposiciones), no menos importante
resulta el lugar del acuerdo, que podria sujetar a la locus regit actum
la validez extrinseca o formal de la prorroga realizada, lo cual resulta
fundamental, si consideramos la utilizacién formas electronicas para
comunicar el acuerdo de voluntades.

No obstante, si bien existe certidumbre cuando, en el acuerdo, las
partes se encuentran fisicamente presentes, su determinacion puede
plantear incertidumbre en los acuerdos a distancia. Contamos con las
siguientes teorias clasicas:

% Por ejemplo, en las redes de valor afiadido en la cual los mensajes quedan
guardados en la red en los buzones de cada usuario.
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1) Sistema de la aceptacion: el contrato se perfecciona cuando la
oferta es aceptada.

2) Sistema de la remisién: entiende, considera que el contrato se
encuentra celebrado cuando la aceptacién ha sido remitida al
proponente.

3) Sistema de la recepcion: el momento de la formacion del contrato
esaquel en la que la aceptacion haya sido recibida por el oferente.

4) Sistema de la informacién: establece que hay acuerdo cuando
cada una de las partes tiene conocimiento de la conformidad
prestada por la otra.

A su vez, estos sistemas combinados pueden dar lugar a otras dos

teorias:

- Teoria de la cognicion presunta: considera que el contrato cele-
brado por correo o telegrama se concluye en el momento en el
lugar en el que el oferente tenga conocimiento de la aceptacion y,
a su vez, se entiende que existe este conocimiento cuando llega
la aceptacion al oferente, salvo que este demuestre que, sin su
culpa, le fue imposible tener acceso a ella.

- Teoria mixta entre expedicién y cognicion: el contrato en relacion
con el oferente se perfecciona en el momento de la expedicién de
la aceptacion (mailbox rule) pero en relacion con el aceptante, el
contrato estd concluido cuando su aceptacion sea conocida por
el oferente (cognicion).

Las diferentes teorias enunciadas encuentran cabida en los distin-

tos ordenamientos, tanto de fuente interna como convencional.

3.2.2. Soluciones en el Cddigo Civil y Comercial

Siguiendo el criterio adoptado en el Tratado de Derecho Civil
Internacional de Montevideo de 1940%, el Cddigo Civil y Comercial, en
el articulo 2652, in fine, dispone: “La perfeccion de los contratos entre
ausentes se rige por la ley del lugar del cual parte la oferta aceptada”.

24 Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo 1940, articulo 42: “La
perfeccion de los contratos celebrados por correspondencia o por mandatario,
se rigen por la ley del lugar del cual partio la oferta aceptada”.
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A suturno, la fuente interna, modificando el criterio del Cédigo an-
terior, adopta el sistema de la recepcion? al establecer:

Articulo 971.- Formacion del consentimiento. Los con-
tratos se concluyen con la recepcion de la aceptacion de
una oferta o por una conducta de las partes que sea sufi-
ciente para demostrar la existencia de un acuerdo.*

Articulo 980.- Perfeccionamiento. La aceptacion per-
fecciona el contrato:

a) entre presentes, cuando es manifestada;

b) entre ausentes, si es recibida por el proponente
durante el plazo de vigencia de la oferta.

Cabe referir que, en este topico, existen asimetrias en las disposicio-
nes de fuente interna de los Estados Parte del Mercosur, ya que Brasil y
Paraguay adoptan el sistema de la expedicion; la Argentina y Uruguay
se inclinan por el criterio de la recepcién, en tanto que Venezuela
adopta el sistema de la cognicion.

3.2.3. La Convencién de Naciones Unidas sobre
comunicaciones electrdnicas

La Convenciéon de las Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las
Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales fue ela-
borada por la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional —conocida por su acronimo en inglés UNCITRAL- apro-
bada en Nueva York el 23 de noviembre de 2005, y entr¢ en vigor el 1°
de marzo de 2013.

La Convencidn tiene por objeto facilitar la utilizacion de las co-
municaciones electrénicas en el comercio internacional garantizando

> No obstante esta afirmacion, notese que el articulo prevé que el consen-
timiento puede también prestarse mediante la realizacion del acto que lo
evidencie lo cual implicaria la adopcion, en tal supuesto, de la teoria de la
aceptacion, donde el acuerdo quedara perfeccionado con la realizacion del
acto por parte del aceptante.

26 E] Codigo Civil, al adoptar el sistema de la remision, establecia, en el articu-
lo 1154: “La aceptacion hace solo perfecto el contrato desde que ella se hubiese
mandado al proponente”.
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que los contratos concertados electronicamente y las comunicaciones
intercambiadas por medios electronicos tengan la misma validez y
sean igualmente ejecutables que los contratos y las comunicaciones
tradicionales sobre papel.

Sera aplicable al empleo de las comunicaciones electronicas en re-
lacion con la formacion o el cumplimiento de un contrato entre partes
cuyos establecimientos estén en distintos Estados y, establece, que no
se tendra en cuenta el hecho de que las partes tengan sus estableci-
mientos en distintos Estados cuando ello no resulte del contrato ni de
los tratos entre las partes, ni de la informacion revelada por las partes
en cualquier momento antes de la celebracion del contrato, o al con-
cluirse este.

Como en instrumentos anteriores, el documento elaborado por
UNCITRAL no resulta aplicable a comunicaciones electronicas rea-
lizadas, contratos concluidos con fines personales, familiares o do-
mésticos; a las operaciones en un mercado de valores reglamentado,
las operaciones de cambio de divisas; los sistemas de pago interban-
carios, acuerdos de pago interbancarios o sistemas de compensaciéon
y de liquidacion relacionados con valores bursatiles u otros titulos o
activos financieros; la transferencia de garantias reales constituidas
sobre valores bursatiles u otros titulos o activos financieros que obren
en poder de un intermediario y que puedan ser objeto de un acuerdo
de venta, de préstamo, de tenencia o de recompra. Tampoco se aplica-
rd a las letras de cambio, pagarés, cartas de porte, conocimientos de
embarque o resguardos de almacén, ni a ningin documento o titulo
transferible que faculte a su portador o beneficiario para reclamar la
entrega de las mercancias o el pago de una suma de dinero.

El punto que nos interesa remarcar en este tema es la disposicion
tendiente a precisar el momento y lugar en el que se tienen por envia-
das y recibidas las comunicaciones electrdnicas, en nuestro caso, las
tendientes a la celebracién del acuerdo de prorroga de jurisdiccion. Asi
establece:

Articulo 10. Tiempo y lugar de envio y de recepcion de
las comunicaciones electronicas.

1. La comunicacion electrénica se tendrd por expedida
en el momento en que salga de un sistema de informacion
que esté bajo el control del iniciador o de la parte que la
envie en nombre de este o, si la comunicacion electronica
no ha salido de un sistema de informacion que esté bajo el
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control del iniciador o de la parte que la envie en nombre
de este, en el momento en que esa comunicacion se reciba.
2. La comunicacion electronica se tendrd por recibida
en el momento en que pueda ser recuperada por el destina-
tario en una direccion electrénica que él haya designado.
La comunicacion electrénica se tendrd por recibida en
otra direccion electronica del destinatario en el momento
en que pueda ser recuperada por el destinatario en esa di-
reccion y en el momento en que el destinatario tenga cono-
cimiento de que esa comunicacién ha sido enviada a dicha
direccién. Se presumird que una comunicacion electronica
puede ser recuperada por el destinatario en el momento en
que llegue a la direccion electrénica de este.
3. La comunicacion electrénica se tendrd por expedida en
el lugar en que el iniciador tenga su establecimiento y por
recibida en el lugar en que el destinatario tenga el suyo, con-
forme se determine en funcion de lo dispuesto en el articulo 6.
4. El pdrrafo 2 del presente articulo serd aplicable aun
cuando el sistema de informacién que sirva de soporte a
la direccion electrénica esté ubicado en un lugar distinto
de aquel en que se tenga por recibida la comunicacion en
virtud del pdrrafo 3 del presente articulo.
Notese, que lanormano tiene por objeto establecer en qué momento
o0 pais se arriba al acuerdo de voluntades y se produce la conformaciéon
del pacto, sino que, simplemente, establece donde y cuando se tienen
por efectuadas las manifestaciones de voluntad, quedando asila deter-
minacion de la perfeccion del acuerdo a lo que establecen las normas
internas o convencionales de cada Estado (que pueden adoptar el
sistema de la aceptacion, remision, recepcion, cognicion, etc.).

3.3. Validez extrinseca del acuerdo de prérroga de
jurisdiccion

Una vez que se ha establecido la existencia del acuerdo, se debe com-
probar si ha cumplido con las exigencias y requisitos para la formaliza-
cion de un acuerdo de prorroga valido.

Nos encontramos en la tarea de determinar el sistema juridico apli-
cable para evaluar la validez extrinseca del contrato.
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3.3.1. Fuente interna

La forma es el conjunto de las prescripciones de la ley, respecto de las
solemnidades que deberan observarse al tiempo de la formacion del
acto juridico como requisito para su validez; tales como la escritura, la
presencia de testigos, que el acto sea hecho ante escribano publico, o
por un oficial piblico o con el concurso del juez del lugar, entre otros.
El cumplimiento de una determinada forma lleva a las partes a com-
prender la importancia del acto a realizar y posibilita el conocimien-
to a los terceros mediante la publicidad (ej., testigos o inscripciones
registrales).
Desde la antigua Escuela Estatutaria Italiana, existe consenso en
que laley del lugar de celebracion del acto juridico debe regir su forma.
Tradicionalmente, este criterio fue adoptado de manera general por
el sistema argentino de fuente interna® y convencional; admitiendo,
asimismo, las formas adoptadas por las partes, no obstante, los limites
que puedan presentarse con las exigencias de formas especiales u
obligatorias.
Articulo 2649.- Formas y solemnidades. Las formas y
solemnidades de los actos juridicos, su validez o nulidad
y la necesidad de publicidad, se juzgan por las leyes y usos
del lugar en que los actos se hubieren celebrado, realizado
u otorgado.
Cuando la ley aplicable al fondo de la relacion juridica
exija determinada calidad formal, conforme a ese derecho
se debe determinar la equivalencia entre la forma exigida
y la forma realizada.
Si los contratantes se encuentran en distintos Estados
al tiempo de la celebracion, la validez formal del acto se
rige por el derecho del pais de donde parte la oferta acep-
tada o, en su defecto, por el derecho aplicable al fondo de
la relacién juridica.
Se advierte la adopcion de la regla locus regit actum, limitado a las exi-
gencias de una forma especifica determinada por la ley que rige el fondo de
la cuestion, estableciendo asi, la adecuada equivalencia de formas.

7 Ver articulos 12, 950, 1180 y 1181 del derogado Codigo Civil de Vélez.
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Si bien el dltimo parrafo del articulo comentado pareceria estar
en concordancia con la solucién prevista en el articulo 2652, in fine,
antes analizado, corresponde aclarar que, conforme el texto de ambas
normas, la ley del Estado de donde parte la oferta aceptada establecera
la forma del acuerdo (ej., escrito, firmado, etc.) y, a su vez, determinara
el sistema de perfeccionamiento y siendo que el Estado de donde parte
la oferta aceptada puede adoptar, por ejemplo, el sistema de la recep-
cion, conocimiento o conocimiento presunto, remitira a otro derecho
y, por lo tanto, las formas del acto no quedaran sometidas a la ley del
lugar de perfeccionamiento o celebracion del acuerdo, descartando asi,
la aplicacion de la regla locus regit actum.

Por otra parte, aceptando la libertad de formas, se prevé:

Articulo 284: Si la ley no designa una forma determi-
nada para la exteriorizacién de la voluntad, las partes
pueden utilizar la que estimen conveniente. Las partes
pueden convenir una forma mds exigente que la impuesta
por la ley.*®

Asi también que:

Articulo 285: El acto que no se otorga en la forma
exigida por la ley no queda concluido como tal mientras
no se haya otorgado el instrumento previsto, pero vale
como acto en el que las partes se han obligado a cumplir
con la expresada formalidad, excepto que ella se exija bajo
sancién de nulidad.

3.3.2. Fuente convencional

Adoptando la regla locus regit actum, el Tratado de Derecho Civil
Internacional de Montevideo de 1940 presribe: “Las formas y solemni-

2 La autonomia de la voluntad en materia de formas de los actos juridicos
estaba prevista en el Codigo Civil en su articulo 974: “Cuando por este Codigo,
o por leyes especiales no se designe forma para algiin acto juridico, los intere-
sados pueden usar de las formas que juzgaren convenientes”.
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dades de los actos juridicos se rigen por la ley del lugar donde se cele-
bran y otorgan” (art. 36).%

La Convencion Interamericana s. Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales (CIDIP V)3°, por su parte, admite la amplitud de formas
en cuanto establece:

Articulo 13: Un contrato celebrado entre partes que
se encuentren en el mismo Estado serd vdlido, en cuanto
a la forma, si cumple con los requisitos establecidos en el
derecho que rige dicho contrato segun esta Convencion o
con los fijados en el derecho del Estado en que se celebre
o con el derecho del lugar de ejecucion. Si las personas se
encuentran en Estados distintos en el momento de la cele-
bracion del contrato, este serd vdlido en cuanto a la forma
si cumple con los requisitos establecidos en el derecho que
rige segun esta Convencion en cuanto al fondo o con los
del derecho de uno de los Estados en que se celebra o con el
derecho del lugar de su ejecucion.

A su turno, los Principios UNIDROIT prescriben:

Articulo 12: Nada de lo expresado en estos Principios
requiere que un contrato sea celebrado o probado por
escrito. El contrato podrd probarse por cualquier medio,
incluso por testigos.

3.4 La validez formal del acuerdo electrdnico

En los acuerdos celebrados por medios electronicos, el desconoci-
miento o imprecision respecto a la real o efectiva ubicacion de los con-
tratantes al momento del consentimiento, hacen de dificil aplicacion la
regla locus regit actun al acuerdo de prorroga.

2 La solucién adoptada modifica el criterio seguido en el Tratado de Derecho
Civil Internacional de Montevideo de 1889 (Ley 3192): Articulo 32: “La ley
del lugar donde los contratos deben cumplirse, decide si es necesario que se
hagan por escrito y la calidad del documento correspondiente”.

3 Debemos recordar que este instrumento no esta vigente en la Argentina y,
hasta la fecha, solo vincula a México y Venezuela.
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Por la importancia que el tema reviste, ha sido objeto de conside-
racion expresa en numerosas disposiciones regulatorias en el ambito
internacional.

3.4.1. Ley Modelo de UNCITRAL

La Ley Modelo sobre Comercio Electronico de UNCITRAL ideada,
concebida como modelo de modificacion o elaboracién de normas de
derecho interno, establece la igualdad de tratamiento entre las mo-
dalidades tradicionales de celebracion del acuerdo y la utilizacion de
tecnologia. Asi dispone, en el articulo 11:

En la concertacion de un contrato, de no convenir las
partes otra cosa, la oferta y su aceptacion podrdn ser ex-
presadas por medio de un mensaje de datos. No se negard
validez o fuerza obligatoria a un contrato por la sola
razén de haberse utilizado en su formacién un mensaje de
datos.®

En la Union Europea, el Reglamento (UE) N°1215/2012, la forma del
acuerdo de prorroga se encuentra regulada por el articulo 25 que, en lo
pertinente, dispone:

Articulo 25 1. ...

El acuerdo atributivo de competencia deberd celebrar-
se: a) por escrito o verbalmente con confirmacion escrita,

b) en una forma que se ajuste a los hdbitos que las partes
tengan establecido entre ellas, o c) en el comercio interna-
cional, en una forma conforme a los usos que las partes
conozcan o deban conocer y que, en dicho comercio, sean
ampliamente conocidos y regularmente observados por

3t Analogamente, la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a determinados aspectos juridicos del comercio electrénico en el
mercado interior” establece, en el Articulo 9, lo siguiente: “Los Estados miem-
bros velaran por que su legislacion permita la celebracion de los contratos por via
electronica. Los Estados miembros garantizaran, en particular, que el régimen
juridico aplicable al proceso contractual no entorpezca la utilizacion real de los
contratos por via electronica, ni conduzca a privar de efecto y de validez juridica
a este tipo de contratos en razon de su celebracion por via electronica”.
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las partes en los contratos del mismo tipo en el sector co-
mercial considerado.

2. Se considerard hecha por escrito toda transmision
efectuada por medios electronicos que proporcione un re-
gistro duradero del acuerdo.

Por su parte, la Ley Modelo UNCITRAL estima como validos aque-
llos acuerdos que se han formalizado con la utilizacién de cualquier
medio de telecomunicacion que deje constancia del acuerdo, texto de
alguna manera, abarcadora del correo electrénico y del intercambio
electronico de datos (EDI).

Ahora bien, cabe observar que una interpretacion extensiva del
articulo II respecto de la expresion “contenidos en un canje de cartas
o telegramas” propicia la inclusion de otros medios de comunicacion,
en particular el télex, el fax. Quizas se podria sostener que el comercio
electronico también quedaria comprendido en el texto aludido, a tenor
de lo establecido por la Ley Modelo UNCITRAL sobre la materia junto
con su guia para la incorporacion al derecho interno.

En rigor, la cuestion mas delicada surge respecto a la manera en
que el acuerdo de arbitraje aparece descrito por la expresién “canje de
cartas o telegramas” o “intercambio de cartas o telegramas” en la Ley
Modelo y en la Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y
la Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras. Es cierto que desde
una interpretacion literal las expresiones estarian aludiendo a un
mutuo intercambio de textos escritos.

3.4.2. Convenio sobre Acuerdos de Eleccion de Foros:

Sin pretender reiterar lo ya analizado respecto al Convenio de La
Haya de 2005, cabe si recordar, que en su articulo 3.c), la disposiciéon
contempla la posibilidad de realizar un acuerdo exclusivo de prérroga
si ha sido celebrado o se encuentra documentado “ii) por cualquier
otro medio de comunicacién que pueda hacer accesible la informacién
para su ulterior consulta” ampliando asi el concepto tradicional de es-

3 https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=98
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critura, a todo medio de comunicacioén que permita el posterior acceso
alos términos exactos del acuerdo.

3.4.3. Convencidén de Naciones Unidas de 2005

Un interesante avance en materia de contrataciones electroni-
cas resulta la Convencion de Naciones Unidas sobre utilizacion de
Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales, que
fue elaborada por la Comisiéon de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (NUDMI o UNCITRAL) con la finalidad de
encontrar una soluciéon comin para eliminar los obstaculos juridicos
que se oponen al uso de las comunicaciones electronicas de manera
aceptable para los Estados con diferentes sistemas juridicos, sociales
y econdmico.

Como era de esperar, por ser tema central objeto del instrumento,
se dedica extensamente a determinar las cuestiones relativas, no solo
a precisar el momento y lugar en el que las comunicaciones surten
efecto, sino también a confirmar la validez de las comunicaciones
electronicas.

Asi, por ejemplo, se prescribe:

Articulo 9. Requisitos de forma: 1. Nada de lo dispuesto
en la presente Convencion obligard a que una comunica-
cion o un contrato tenga que hacerse o probarse de alguna
forma particular.

2. Cuando la ley requiera que una comunicacion o un
contrato conste por escrito, o prevea consecuencias en el
caso de que eso no se cumpla, una comunicacion electroni-
ca cumplird ese requisito si la informacién consignada en
su texto es accesible para su ulterior consulta.

3. Cuando la ley requiera que una comunicacion o un
contrato sea firmado por una parte, 0 prevea consecuen-
cias en el caso de que no se firme, ese requisito se dard por
cumplido respecto de una comunicacion electrénica:

a) Si se utiliza un método para determinar la identidad
de esa parte y para indicar la voluntad que tiene tal parte
respecto de la informacion consignada en la comunicacion
electrénica; y

b) Si el método empleado:
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i) O bien es tan fiable como sea apropiado para los
fines para los que se generd o transmitio la comunicacion
electronica, atendidas todas las circunstancias del caso,
inclusive todo acuerdo aplicable; o

ii) Se ha demostrado en la prdctica que, por si solo o con
el respaldo de otras pruebas, dicho método ha cumplido
las funciones enunciadas en el apartado a) supra.

4. Cuando la ley requiera que una comunicacion o un
contrato se proporcione o conserve en su forma original,
0 prevea consecuencias en el caso de que eso no se cumpla,
ese requisito se tendrd por cumplido respecto de una co-
municacion electrénica:

a) Si existe alguna garantia fiable de la integridad de la
informacion que contiene a partir del momento en que se
generd por primera vez en su forma definitiva, en cuanto
comunicacion electrénica o de otra indole; y

b) Si, en los casos en que se exija proporcionar la infor-
macion que contiene, esta puede exhibirse a la persona a la
que se ha de proporcionar.

5. Para los fines del apartado a) del pdrrafo 4:

a) Los criterios para evaluar la integridad de la infor-
macion consistirdn en determinar si se ha mantenido com-
pleta y sin alteraciones que no sean la adicion de algiin
endoso o algtin cambio sobrevenido en el curso normal de
su transmision, archivo o presentacion; y

b) El grado de fiabilidad requerido se determinard
teniendo en cuenta la finalidad para la que se genero la
informacion, asi como todas las circunstancias del caso.

Se advierte la adopcién del criterio de la equivalencia funcional
para evaluar los requisitos formales tales como escritura, firma, etc.,
que puedan imponerse para la validez de un acuerdo, lo que resulta
aplicable al convenio de prorroga de jurisdiccion.
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CAPITULO V

ONLINE DISPUTE RESOLUTION (ODR)

1. Nociones y modalidades de las ODR

Hemos sefialado que internet no solamente se ha erigido en un espacio
de intercambio de informacién, de productos, en un area que posibi-
lita la celebracion de contratos cibernéticos internacionales, sino que
ademas ofrece a los usuarios que por ella se comunican y navegan,
diversos mecanismos de resoluciéon de conflictos, sistemas de solu-
cion de controversias en linea, dirimiéndose las disputas dentro de su
ambito, con sus propias herramientas.

Asi se considera que es un campo adecuado para desarrollar
cualquier método alternativo de solucion de controversias, sean de
autocomposicion (negociacion, mediacion, conciliacion) como de he-
terocomposicion (el arbitraje?).

! El arbitraje es un procedimiento de solucion de controversias privado y vin-
culante y funciona en un marco juridico internacional s6lidamente estableci-
do y ptblicamente aplicable. Sobre €l, se han alegado beneficios tales como el
ahorro de gastos, la celeridad de procedimiento, entre otros, y puede ofrecer
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Existen muchos proveedores de mecanismos alternativos de so-
lucién de conflictos, los ADR (Alternative Dispute Resolution), que
cuando emplean nuevas tecnologias, herramientas de comunicacién
en las distintas fases del procedimiento, se han dado en llamar Sistemas
de Solucion de Controversias en Linea (SSCL) u ODR (On Line Dispute
Resolution).

También se advierten varios centros de arbitraje online, tales como,
el Magistrado Virtual?, Online Ombuds Office, iCourthouse, Mediation
Arbitration Resolution Services, Webmediate.com, el Centro de
Arbitraje en linea auspiciado por la Cavecom-e, entre otros.?

Las legislaciones nacionales, las convenciones internacionales y los
reglamentos de las distintas instituciones de arbitraje no contienen
normas facilmente adaptables al empleo de medios electrénicos y a
los procedimientos en linea, puesto que exigen que las piezas funda-
mentales (convencion arbitral, demanda, contestacion, reconvencion,
laudo) consten por escrito y deban estar firmadas por las partes, los
jueces o los arbitros y prevean instancias en las que las partes y sus re-
presentantes tengan contacto fisico, presencial con el tribunal arbitral.

Se advierte asi que estas exigencias (documento escrito, firmado y
presencia fisica de las partes durante el proceso) se presentan como un
importante obstaculo a la aceptacién y reconocimiento de la validez de

una solucién Ginica a las controversias multijurisdiccionales derivadas del co-
mercio en las redes mundiales.

2 El Magistrado Virtual (EE. UU.) se encuentra disefiado para casos de con-
flictos relativos al uso de la red o por uso indebido de material protegido por
leyes de propiedad intelectual. Al finalizar el proceso, la queja, la respuesta de
la otra parte y la decision se colocan en el sitio Web, pasando a ser informacioén
publica, siguiendo el modelo de la WTO, que es el ente que decide las disputas
por nombre de dominio de sitios Web.

3 Para el caso de Latinoamérica, se encuentra el Cibertribunal Peruano (Pert),
6rgano de resolucion de conflictos y controversias ocurridas en y por el uso de
internet, en materia de comercio electronico, contratacion electrénica, contra-
tos informaticos, propiedad intelectual, entre otros. Este mecanismo propicia
la conciliacion entre las partes y el arbitraje como la alternativa de resolucion
de conflictos. Por su parte, en el ambito europeo, la empresa ARYME (ADR
Resources) es una institucién espafola de caracter privado dedicada a proveer
informacion especializada y servicios en mecanismos alternativos de solucién
de controversias a través de internet y que lanzd en 2004 su arbitraje online.
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un procedimiento desarrollado por el sistema de solucion de conflictos
en linea.

Los medios electrénicos pueden mejorar el acceso a los mecanis-
mos de solucion, al tiempo que aumentan la velocidad y la eficacia con
la que se realizan los procedimientos y se reducen los correspondien-
tes costos. Estos sistemas se caracterizan por la utilizacién de redes
de computadores y programas especiales para resolver controversias
utilizando algunos de los métodos usuales de solucion alternativa de
controversias. Se valen de internet para permitir el acceso remoto a los
servicios sin tomar especial consideracion del lugar fisico en el que se
encuentran las partes en disputa.

Las partes involucradas en controversias derivadas del comercio
en la red quiza no estén suficientemente familiarizadas con los pro-
cedimientos juridicos requeridos para una solucion eficiente. Permitir
entablar una accion judicial o defenderse contra una denuncia acce-
diendo a un sitio Web y cumplimentando los formularios electronicos,
guiados en las diversas fases del proceso, reduciria, sin duda, las barre-
ras de acceso a cualquier procedimiento existente. Ademas, la posibi-
lidad de presentar documentos en forma electrénica permite que las
partes remitan de manera inmediata a un gran nimero de documentos
a cualquier distancia sin costo alguno. Tales documentos pueden pro-
cesarse, almacenarse y archivarse mediante sistemas automatizados
de gestion y quienes estén autorizados pueden examinarlos desde
cualquier lugar, las veinticuatro horas del dia, mediante una interfaz de
internet. Con el desarrollo de sistemas multimedia, las partes también
pueden llevar a cabo reuniones en linea, reduciendo en gran medida
los gastos de viaje y los costos de organizacion.

Junto con la creacién de un sistema técnico que permita que los
procesos se realicen en linea, es preciso establecer el marco juridico
adecuado a las necesidades de las nuevas plataformas. Las reglas de
arbitraje vigentes pueden proporcionar una base para cualquier adap-
tacion al entorno en linea que se requiera.

Entre las cuestiones cuya regulacion debe abordarse, cabe destacar
los derechos de acceso de las partes a los documentos, la confiden-
cialidad, las medidas a adoptar en los casos de problemas de auten-
ticidad, la seguridad y veracidad de los datos de contacto a efectos de
notificacion, el computo de los plazos (habida cuenta de las posibles
diferencias de huso horario entre los lugares desde los que las partes
realizan las operaciones) y los requisitos para la escritura y firma de las
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clausulas de solucion de controversias, las notificaciones a las partes
de los distintos actos procesales y las sentencias. Ademas, los plazos
para cumplimentar los diversos tramites en el marco del procedimien-
to pueden acortarse, lo que se traducira en un desarrollo mas rapido y
econdmico de los procedimientos.

Ademas de los sitios web comerciales que contienen mecanismos
de solucion de controversias, existen paginas web de organismos de
gobierno, que permiten a los contribuyentes presentar reclamos y re-
solver los conflictos con el Estado via internet.

Podria definirse a los mecanismos ODR como aquellos sistemas en
linea que se valen de las tecnologias de la informacién y la comuni-
cacion (TIC) para propiciar soluciones rapidas y eficientes a conflictos
que pueden generarse en el espacio del comercio electrénico. A estos
sistemas pueden acudir los sujetos que se ven inmersos en algun tipo
de disputa derivada de la relaciéon comercial, independientemente de
su caracter contractual o extracontractual.

Estos sistemas se caracterizan por ser: agiles; de bajo costo; confi-
denciales; neutrales e imparciales; transparentes (estan constituidos
en un sentido técnico por reglas publicas predeterminadas); volunta-
rios (las partes deciden si acuden a ellos); con interacciones asincroni-
cas; pueden contar con la intervenciéon de mediadores humanos o en
algunos casos son automatizados (prescinden de la intervencion de un
ser humano en el proceso) y, en algunos de ellos, si alguna de las partes
falla en el cumplimiento del acuerdo, esto se registra en evaluaciones
publicas de la conducta del comerciante.*

El amplio espectro de servicios ofrecidos comprende: mediacion,
arbitraje, manejo de conflictos, negociacién automatica, negociaciéon
asistida, mediacion asistida.

Los distintos métodos pueden ser desarrollados sincronicamente
(online) en tiempo real y todos conectados al mismo tiempo, o asincro-
nicamente, fuera de linea, en los que los participantes no estan simul-
tdneamente en el proceso (offline).

4 Estas caracteristicas crean sistemas idoneos que permiten evitar otras ins-
tancias, como, por ejemplo, un litigio jurisdiccional tradicional o a los Métodos
Alternativos de Solucion de Controversias (MASC) en el intento de hacer valer
sus derechos o intereses.
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Como un primer tipo, estin los mecanismos con intervencion
humana. A ellos pueden acudir los sujetos directamente o porque asi
lo estipularon mediante una clausula compromisoria o de compromiso
arbitral. Los intercambios de documentos (fisicos) y demas informa-
ciones se realizan, en forma segura, por distintos medios electroénicos
puestos a disposicién por la entidad.

En los procesos automdticos de manejo de reclamos se ofrece al
sujeto afectado un cuestionario detallado para que incluya la informa-
cion relativa a su disputa, la posibilidad de expresar su frustracion con
el problema y se prosigue luego con un sistema de comunicaciéon que
provee al cliente un seguimiento al proceso de resolucion; una explica-
cion de las reglas que se aplican a su caso, una estimacion realista de las
posibilidades de éxito basada en la casuistica de antecedentes similares
resueltos anteriormente y una resolucion apelable. Uno de estos meca-
nismos es el reintegro del dinero para tarjetas de crédito (chargeback)
que opera muy bien en paises como Estados Unidos y en Europa y que,
en algunos casos extremos, si existen muchos procedimientos de este
tipo en contra del mismo comerciante, este serd excluido del sistema
de aceptar pagos con tarjeta. Otro ejemplo son los acuerdos para dinero
en deposito (escrow).

A su turno, la negociacion asistida es un método mas complejo con-
sistente en una negociacion entre partes, sin intervencion de terceros
en el que el sitio ODR pone a disposicion de las partes, una plataforma
de comunicacién web en la que se indican los pasos a seguir, se otorga
asesoria y las formulas tipos para las transacciones. Un ejemplo lo
constituye el portal de ventas E-Bay que ofrece a sus miembros resolver
las diferencias que surgen de las transacciones realizadas en el sitio,
utilizando la empresa de Resolucion de Conflictos en linea llamada
Square Trade.’

5 SquareTrade (EE.UU), certificada por Better Business Bureau, ofrece un
proceso gradual de negociacion no-asistida, en el que las partes pueden en-
tenderse entre si (de forma gratuita) en torno al conflicto y, si existe la posi-
bilidad de fracasar, puede solicitarse la intervencion de un mediador (con un
costo bajo). Esta compafiia también ofrece la posibilidad de arbitraje donde
el arbitro revisara los hechos, la evidencia disponible y tomara una decision
basada en las reglas y disposiciones legales.
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Este servicio permite mantener la confiabilidad en el portal de
ventas electronico, ya que el cumplimiento de las obligaciones evita la
calificacion negativa del vendedor y les permite a ambas partes salir
satisfechas al resolver su disputa en un ambito agil, sencillo de utilizar,
confidencial y confiable.

Los servicios de negociacion online admiten ademas dos versiones:
la negociacion automatizada y la negociacion asistida.

La negociacién automatizada es un procedimiento de oferta “a
ciegas” en el que un algoritmo automatico evaltia las propuestas de
cada parte y si las dos propuestas se encuentran dentro de un espacio
determinado (por ejemplo, el 40 % del monto de la disputa) el litigio
se soluciona mediante una transaccion y el caso se decide por el valor
medio, mientras en el monitor aparece el mensaje: “Congratulations
your case settled”.

Sitios web como Cybersettle, (http://www.cybersettle.com),
Settlement Online (http://www.settlementonline.com) y clickNsettle
(http://www.clicknsettle.com) ofrecen servicios que son totalmente en
linea y centrados, principalmente, en la negociacién de acuerdos mo-
netarios, el intercambio de ofertas de liquidaciéon. Normalmente, una
persona agraviada (o su compaiia de seguros) inicia una demanda en
el sitio seguro del servicio y establecera un plazo para su resolucion,
habitualmente de 30 a 60 dias. Por medio de mensajes de correo elec-
trénico, la otra parte conoce que una oferta de arreglo se ha propuesto
y también, le da acceso al sitio web. La parte puede aceptar o negarse
a participar. Si decide participar, inicia una sesion en la pagina web y
presenta una oferta. Los programas informaticos comparan automati-
camente la demanda con la oferta de liquidacion y envia correos elec-
tronicos a ambas partes para que sepan si estan dentro del “rango” dela
solucién o si ha habido algiin movimiento hacia la soluciéon.”

¢ Las partes acuerdan aceptar el resultado si el objetivo predeterminado
se cumple, evitando la dilacién del conflicto por sumas mindsculas. Si las
propuestas no se acercan al espacio predefinido, las ofertas se destruyen y
ninguno de los sujetos conoce cudl fue la oferta de la contraparte.

7 Cybersettle y SettlementOnline permiten tres rondas de licitacion. Las apli-
caciones informaticas, mediante mensajes de correo electrénico informan que
una oferta de acuerdo se ha hecho y pide a la otra parte de exponer contraofer-
tas para la segunda y tercera ronda. Los programas informaticos comparan las
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OneAccord utiliza un proceso de negociacién innovador y un pro-
grama informatico que permite a varias partes participar en la nego-
ciacion con en intereses comunes. Un tercero —facilitador— ayuda a
las partes a completar un “formulario de negociacién individual”, que
describe el acuerdo de base y deja espacios en blanco para las cues-
tiones no resueltas. El facilitador trabaja con cada parte por separado
para conocer sus preferencias confidenciales en cada uno de los temas
y los posibles resultados. Una vez ingresados los datos de las partes, el
software OneAccord desarrolla paquetes de liquidacion. El facilitador
evaliia con las partes los paquetes de liquidacion y perfecciona las pre-
ferencias. Una vez que una de las partes desea poner fin a la negocia-
cién, un acuerdo por escrito final es elaborado con la solucién actual y
firmada por todas las partes.

SquareTrade® y WebMediate?, entre otros, también ofrecen siste-
mas de mediacion en linea.

Normalmente, una parte llena un formulario en linea en el que se
identifica el problema y las posibles soluciones. Un mediador toma
contacto con la otra parte para ver si va a participar en la mediacion; si
acepta, puede llenar su propia forma o responder a las iniciales través
del correo electronico. Este primer intercambio de puntos de vista
puede ayudar a las partes para entender mejor el conflicto y, posible-
mente, llegar a un acuerdo. Si el conflicto sigue sin resolverse, el me-

ofertas y contraofertas para cada ronda y determinan si las partes han llegado
a un acuerdo. Si el software determina que los acuerdos no se han alcanzado,
sus ofertas siguen siendo futuras posiciones de negociacion.

En Cybersettle, se llega a una solucion si hay menos de 20 % entre las ofertas
en cualquiera de las rondas, y luego el reclamo se conformara con el promedio
de las dos cantidades. SettlementOnline, por el contrario, permite a las partes
para establecer su rango de solucion propia para cada caso individual.
ClickNsettle, por el contrario, permite muchas rondas de ofertas y contrao-
fertas en un plazo determinado, si un acuerdo no se alcanza en tiempo espe-
cificado, las ofertas expiran y la ciber-negociacion falla. Las partes son, por
supuesto, libres de volver a presentar su reclamacion o seguir adelante con
otro mecanismo de solucion de controversias, como el arbitraje.
$https://help.squaretrade.com/support/s/article/How-do-I-file-a-claim FAQ. 2019
9Véase WebMediate, Bienvenido a la Revolucion Resolucion de Controversias,
en http://www.webmediate.com/intro.html.
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diador trabajara con las partes para ayudar a determinar las cuestiones,
articular los intereses y evaluar las posibles soluciones.

Durante la mediacion, el software otorga a las partes dos canales
de comunicacion: un dialogo privado, entre cada parte y el mediador,
y un canal de didlogo abierto, con todos los participantes, incluido el
mediador. Los costos varian segun la tecnologia utilizada (e-mail, men-
sajeria instantanea, salas de chat, videoconferencia) y la duraciéon de
las sesiones de mediacion.

SquareTrade no cobra honorarios en la etapa inicial y si las partes
no pueden resolver el caso mediante la negociacion directa automati-
zada, entonces tienen la opcion de solicitar la ayuda de un mediador.®°

WebMediate ofrece una amplia gama de servicios de cyber-media-
cion." Casi todos los casos entran en su sistema a través de un proceso
de mediacion totalmente ciber-automatizado.

Si la disputa no se resuelve a través de WebSettlement, las partes
pueden optar por involucrar una experiencia WebMediator en linea y
agotadas estas opciones, las partes pueden elegir WebArbitration.

El proceso de ciber-arbitraje termina con una decision vinculante
del arbitro. Es un proceso mas formal que WebMediation, en el que a
las partes se les anima a someter su caso a un WebArbitrator seleccio-
nado de lanémica de la red WebMediate. Cada parte tiene amplia opor-
tunidad de presentar argumentos y refutar las posiciones adoptadas
por el otro. Concluida las presentaciones, los WebArbitrator dan una
decision a las partes en forma escrita.

1o SquareTrade se esforzo en explicar que el mediador no es un juez o arbitro,
simplemente busca “facilitar la solucion orientada a la discusién positiva
entre las partes... El mediador solo se recomienda una resolucion si las partes
lo soliciten”. La recomendacion del mediador no es vinculante para las partes.
1 Junto con otros sistemas de solucion de controversias, incluido el arbitraje.
Afirma ser la “Gnica compafiia para proporcionar una gama totalmente inte-
grada de los procesos de ADR en linea” WebMediate ofrece la oportunidad de
comenzar con mecanismos de solucion de controversias de menor alcance y,
si ellas no llegan a un acuerdo, se puede pasar a otros mecanismos de solucion
de controversias de gran alcance.

Ver WebMediate, Bienvenido a la Revolucién Resolucion de Controversias, en
http://wwwwebmediate.com/intro.html.
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Pueden encontrarse proveedores de servicio de arbitraje online,
en su modalidad vinculante y no vinculante. En el arbitraje online
en materia de contratacion electrdnica, existe casi un 80 % de casos
que corresponden a conflictos entre empresas —business to business—,
mientras que solo un 20 % se refieren a conflictos business to consu-
mers. En su gran mayoria se desarrollan en inglés (90 %) y el resto opta
por el idioma francés o aleman.

El arbitraje que parece tener mayor éxito es el “non-binding ar-
bitration” o arbitraje no vinculante, en el que el arbitro formula una
recomendacion que las partes pueden rechazar o aceptar, si la aceptan
celebran entonces una transaccion, mientras que, si la rechazan, son
libres de llevar su controversia a los tribunales."

Una variante es “el arbitraje unilateralmente vinculante” en los que
el proveedor se compromete a someterse al arbitraje impulsado por
su cliente, obligaindose, ademas, a cumplir con el laudo si el cliente
lo invoca; en tanto, el cliente no estd obligado a recurrir a arbitraje y
puede optar por la justicia estatal.

Entre las iniciativas, ademas del ya célebre Cibertribunal peruano,
se pueden citar: el Resolution Forum, el Settle Techase, el Squaretrade,
el Web Mediate, el Virtual Magistrate, solamente en Estados Unidos.
En Europa, destacan el ARBITEC, y el Chatered Institute of Arbitrators
de Londres para la Asociacion Britdnica de Agencias de Viajes ABTA
(Association of British Travel Agents) y la empresa Ford, y en Asia, el
Centro de Arbitraje Internacional de Hong Kong, entre tantos otros.

2. Arbitraje online o electrénico
No existe una terminologia tnica para referirse a este tipo de proce-

sos arbitrales desarrollados a través de medios informaticos. Asi se
los llama arbitraje multimedia, arbitraje virtual, arbitraje electrénico

2 La intervencion de un tercero en un procedimiento de solucion de conflic-
tos, sin facultad decisoria (iuditum) y al solo efecto de emitir un dictamen no
vinculante puede enmarcarse en la mediacion o conciliacién, sin necesidad de
recurrir a un concepto hibrido como el del “non-binding arbitration”. No obs-
tante, dado el uso habitual de este término, lo mantendremos en este trabajo.
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o —teniendo en cuenta que la telemadtica es el fruto de la union de tele-
comunicaciones e informatica—, arbitraje telematico.

Corresponde recordar que el primer centro de arbitraje virtual fue
creado por la Universidad de Massachussets en 1996 y actualmente el
arbitraje online se evidencia como la estrella de la denominada tecno-
logia ODR (online dispute resolution) que pone fin a cualquier limita-
cion geografica que pueda existir entre dos o mas partes permitiendo
que todo el proceso arbitral se desarrolle en “salas virtuales”.

Este tipo de arbitraje ha venido empleandose, fundamentalmente,
en controversias relativas a la organizacion y funcionamiento de la red
y especialmente, las que se entablan entre proveedores de servicios de
lared y los usuarios.

Se destaca que también puede ser de suma utilidad incluso para el
arbitraje de consumo, ya que posibilitaria el facil acceso a un procedi-
miento seguro de solucion de conflictos para quienes quiza, no podrian
—ono optarian—por reclamar sus derechos ante los tribunales estatales.

Ahora bien, con relacidon al arbitraje electronico, se plantean nume-
rosos interrogantes respecto a cuestiones tales como la posibilidad de
ejercicio y la extension de la autonomia de la voluntad en materia de
eleccion de foro, las condiciones de validez que deberan revestir las
clausulas sobre eleccion de jurisdiccion concertadas online, la validez
y eficacia que corresponde atribuirle al convenio arbitral electrénica-
mente celebrado, los mecanismos que deben implementarse para la
proteccion de la parte mas débil del contrato y, en general, la forma en
que se garantizara el debido proceso legal.

Cabra analizar, si las doctrinas tradicionales y principios generales
pueden contribuir a dar una respuesta adecuada a las cuestiones que
se planteen en el uso de medios electrénicos y a través de internet o,
tal como sostienen los autonomistas, su naturaleza casi anarquica re-
quiere de nuevas soluciones, nuevas teorias especialmente disefiadas
para este ambito.

2.1 Principios del pacto arbitral electrénico
2.1.1 La buena fe y las cldusulas abusivas: el reconocimiento de este
principio provocaria la nulidad del convenio arbitral que vulnere el

dogma contractual de la buena fe o que coloque a una de las partes
en cualquier situacion de abuso o privilegio, por ejemplo, con respecto
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a la designacion de los arbitros. Asi, entre otros documentos esta ex-
presamente reconocido en la exigencia impuesta en el articulo 4 del
Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdiccion internacional en materia
contractual civil y comercial, al imponer al acuerdo de prérroga su
pacto en forma “no abusiva”.

También el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional en el
Mercosur® dispone en su articulo 4:

1, La convencioén arbitral dard un tratamiento equi-
tativo y no abusivo a los contratantes, en especial en los
contratos de adhesion, y serd pactada de buena fe.

2. La convencidn arbitral inserta en un contrato deberd
ser claramente legible y estar ubicada en un lugar razona-
blemente destacado.

Idéntica redaccion le fue dada al articulo 4 del Acuerdo sobre

Arbitraje Comercial Internacional entre el Mercosur y la Republica de
Bolivia y la Reptiblica de Chile.*
2.1.2. La igualdad entre las partes: el convenio arbitral celebrado via
digital no puede implicar desequilibrios para alguna de las partes. El
principio de igualdad responde a la exigencia del derecho fundamental
de amparo constitucional.

Sin embargo, es posible que el pacto de arbitraje digital no se corres-
ponda con una relacién bilateral y que se encuentre incorporado en las
clausulas generales de contratacion. En este caso, cuando el adherente
no haya tenido oportunidad real de conocer de manera completa el
pacto de arbitraje digital o cuando no haya sido firmado (o no conste) o
cuando resulte ambiguo, obscuro e incomprensible se entendera como
no incorporado al contrato principal.

2.1.3. Proteccién de la parte juridicamente mds débil: podra considerar-
se nula la clausula arbitral digital cuando, tratindose de una relaciéon
en la que participe un consumidor, un trabajador o asegurado —quienes

B Aprobado por la Reptiblica Argentina mediante Ley n° 25.223, deposit6 el
instrumento de ratificacion el 30 de marzo de 2000. En vigor desde el 9 de
octubre de 2002.

14 La Argentina deposito el instrumento de ratificaciéon con fecha 30 de marzo
de 2000, Uruguay lo ratificé el 29 de julio de 2004, Paraguay 13 de octubre de
2008 y Brasil 9 de octubre de 2010. [Ultima consulta: 20/05/2019]. http://www.
mre.gov.py/tratados/public_web/ConsultaMercosur.aspx

134



no poseen igual poder de negociaciéon que su contraparte— se exija la
sumision a arbitrajes distintos del de consumo, salvo que se trate de
6rganos de arbitraje institucionales creados por normas legales para
un sector o un supuesto especifico. Se considera que el débil juridico
estara mejor protegido en un foro especificamente creado para la solu-
cion de sus conflictos y al amparo de la ley que le es propia.

Pensamos que, con el fin de facilitar la solucién de los conflictos,
la posibilidad de alegar la nulidad de la clausula debera reservarse a
la parte cuya proteccion se pretende, quien podra decidir, al momento
del estallido de la controversia, si el arbitraje electronico acordado le
otorga la proteccion y seguridades suficientes o prefiere recurrir a su
foro personal.
2.1.4. La “perpetuatio arbitralis” o “conservacion del pacto arbitral”:en
virtud de este principio la vigencia y efectos del arbitraje resultainmune
a la rebeldia o contumacia unilateral de alguna de las partes que no
cumpla con el deber de colaboracién en la designacion del arbitro o
arbitros, en la adopcion del laudo y su eficacia nacional y transnacio-
nal, de conformidad a los efectos de cosa juzgada del laudo y su eficacia
forzosa. Una dimension especifica del principio de conservacion del
pacto de arbitraje telematico lo constituye la confirmacion tacita de
este Ultimo cuando, si el convenio arbitral se encuentra afectado por
algtn vicio y las partes o la parte que pueda invocarlo accede a que se
dicte el laudo sin oponer la nulidad, se entendera que ha confirmado el
pacto de arbitraje electronico.
2.1.5. Autonomia del acuerdo arbitral telemdtico: en este contexto del
principio “pro-arbitraje”, tampoco resulta dificil extender al pacto de
arbitraje telemadtico la doctrina y la jurisprudencia que defiende la
autonomia del convenio arbitral accesorio ante una eventual nulidad
del contrato principal en la que se halle inserto aquel. Tanto las le-
gislaciones nacionales en materia de arbitraje, como las normas de
fuente convencional, han acabado reconociendo la separabilidad del
convenio arbitral del negocio principal, mediante la incomunicabilidad
de los vicios que afectan al contrato invalido al pacto de arbitraje. El
fundamento se encuentra en la distinta causa o funcién que cumple
ese ultimo con respecto al negocio sustantivo. Ello puede tener espe-
cial transcendencia para el pacto de arbitraje telematico al poderse
“aislar” del negocio o clausula general en la que se incorpora, sirviendo
de conexion a otras normas diferentes a las aplicables a esas tltimas, y
ello en la medida en que el pacto arbitral puede determinar el derecho
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aplicable e incluso el procedimiento a seguir por los arbitros, siendo
ello mas importante por el caracter universal y sin fronteras del medio
donde tiene lugar el negocio online.

2.1.6. Kompetenz-kompetenz: es la facultad reconocida a los arbitros
para pronunciarse respecto de su propia competencia. Tal facultad
excluye la concepcién contractualista respecto a la naturaleza del arbi-
traje, ya que no podria dar razon el contrato de esa capacidad exclusiva
del arbitro frente a la parte.”

2.2. Factores determinantes del éxito del arbitraje
electrénico

Cabe resaltar, entre otras particularidades, que, en este tipo de proce-
dimientos, las comunicaciones se realizan online, se designa al arbitro,
se demanda, se contesta la demanda, se ofrecen las pruebas, se dicta
el laudo y se lo notifica por la misma via. Una de sus caracteristicas
es, precisamente, que las partes no se encuentran sino solamente en el
espacio virtual, y suelen someterse a la decision del arbitro o tribunal
arbitral, reconociendo el derecho en caso de incumplimiento, de soli-
citar la ejecucion judicial del laudo.

Cabria suponer entonces, que existen diversas situaciones con ca-
racteristicas propias de cada relacion, auténomas, y cuestiones heterd-
nomas, que dependen de factores externos que influyen en el analisis
sobre la conveniencia de adoptar o no procedimientos electronicos,
cibernéticos de resolucion de conflictos.

Entonces, el éxito del arbitraje internacional en linea dependera de
una multiplicidad de factores de indole:

Tecnologica: el desarrollo de nuevas tecnologias, que brinden a
los usuarios las seguridades suficientes para su desenvolvimiento, y su
adecuacion a sus necesidades. La elaboracion de programas especifi-
cos, diversos aplicativos, que permitan a los usuarios desplazarse en el
medio electronico con total comodidad, facilidad, seguridad.

5 Se puede ampliar sobre la naturaleza juridica del arbitraje en Feldstein de
Cardenas, Sara, El arbitraje, Buenos Aires, Abeledo- Perrot, 1998.
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Econdmica: como la demanda del mercado, la cuantia de las dis-
putas, los costos para los usuarios. En el ambito electronico, la franja
de mayor litigiosidad se produce en cuestiones en las que la cuantia
en debate suele ser pequena, de escasa magnitud. Por tal motivo, los
costos del servicio no podran ser elevados, sino que habran de resultar
proporcionados para convertirse en una de las ventajas adicionales de
este tipo de resolucion de conflictos.

Social: la consolidacion del comercio electronico, su utilizacion y acep-
tacion dependera de los usuarios que depositen confianza en el sistema.

Juridica: la posibilidad que los laudos emitidos por los centros
dedicados a arbitrajes electronicos sean protegidos por los tratados
internacionales y reconocidos por las legislaciones nacionales. Asi, es in-
dispensable que quienes recurran a estos ODR, tengan también la segu-
ridad juridica que el laudo, de ser necesario, sera reconocido y ejecutado.

Para ello, el sistema de solucién electronico de conflicto deberd
contemplar, resguardar aquellas garantias consideradas esenciales, y
debera tenerse presente las particularidades del arbitraje electronico
para dotarlo de validez.

2.3. Limites materiales y formales del arbitraje electrénico

De lo desarrollado hasta aqui, podemos concluir que se advierten
algunos obstaculos juridicos que el arbitraje online debera superar para
constituirse en un instrumento eficaz de resolucion de disputas.

Al respecto, se sostiene que existen por los menos dos grupos:

- Limites materiales: que se relacionan con cuestiones que no son
arbitrables y,

- Limites formales: vinculados con la exigencia de forma escrita
de algunos actos, tales como el convenio arbitral, la demanda, la
contestacion, la reconvencion.

Parte de la doctrina®® opina que algunas cuestiones o problemas
fundamentales estan relacionados con:

16 En este sentido, ver la extensa bibliografia de la Dra. Feldstein de Cardenas,
Sara, “Arbitraje electronico: una solucion para y por Internet”, “La lex infor-
matica: La insoportable levedad del no ser”, “El conflicto de civilizaciones;
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a) La validez y eficacia del convenio arbitral electronicamente
celebrado.
b) El respeto de las garantias del debido procesal legal.
¢) El reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral electronico.
Otros autores, en cambio, consideran que se debera centrar aten-
cion en superar las barreras que pudieran presentarse para:
a) Entender correctamente practicados los actos de notificacion a
las partes asegurando su autenticidad;
b) La practica de la prueba y, por Gltimo,
¢) Los conflictos que pudiera generar su deslocalizacion, todo ello
con absoluto celo a los principios de audiencia, contradiccion e
inmediatez imperantes en todo proceso arbitral.

2.3.1. Requisito de la forma escrita en el acuerdo de arbitraje

La incorporacion del arbitraje como solucién de conflictos en las tran-
sacciones online hace variar la forma en que puede plasmarse entre las
partes el convenio.

Se entiende por convenio arbitral celebrado por via electrénica
aquel en el que se hace constar la voluntad inequivoca por las partes
expresada por dispositivos electrénicos, informaticos o telematicos,
de someter la solucién de todas las cuestiones litigiosas o de alguna
de ellas, surgidas o que puedan surgir en las relaciones juridicas que
tienen lugar en la red, sean o no contractuales, a la decisiéon de uno o
mas arbitros, asi como la obligacion de cumplir tal decision.

En relacion con la validez formal del acuerdo de arbitraje, bien
sabemos que la forma escrita es cominmente exigida por la gran
mayoria de las legislaciones.

Por ejemplo, el ya referido Protocolo de Buenos Aires exige la forma
escrita del acuerdo arbitral. Asi el articulo 4 expresa:

En los conflictos que surjan en los contratos internacio-
nales en materia civil o comercial serdn competentes los

Una nueva mirada a internet”, entre otros.
7 Ribon Seisdedos, Eugenio: “Marco juridico espafiol del comercio electroni-
co”. Bilbao, 22 de septiembre de 2005.
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tribunales del Estado Parte a cuya jurisdiccion los contra-
tantes hayan acordado someterse por escrito, siempre que
tal acuerdo no haya sido obtenido en forma abusiva.

Asimismo, puede acordarse la prorroga a favor de tri-
bunales arbitrales.

No obstante, debemos advertir que tal formalismo no es impedi-
mento para el uso de medios electrénicos. La exigencia formal de escri-
tura puede ser sustituida por una formalidad electrénica.

En efecto, existen diversas soluciones para adaptar la exigencia de
forma escrita en el ciberespacio.

Desde una primera mirada, es posible adoptar una vision extensiva
de la nocidén de escrito, asimilandola a la de documentos informati-
zados, tener presente las nuevas corrientes de interpretacion basadas
en la aplicacion del criterio de “equivalencia funcional”, basado en el
analisis de los objetivos y funciones del requisito tradicional de la pre-
sentacion de un escrito en soporte papel con miras a determinar si el
documento electronico satisface dichos objetivos y funciones. Asi, el
convenio arbitral celebrado por via electronica tendra plena validez y
producira todos sus efectos siempre que se haga constar su existencia.

Una segunda perspectiva se funda en consideraciones de indole
histoérica. En este sentido, se sostiene que las convenciones interna-
cionales y las legislaciones estatales imponen la forma escrita porque
cuando fueron elaboradas ese era el modo de comunicacion habitual y
no existian otros modos alternativos de dejar constancia de las expre-
siones y del consentimiento.

La prueba de la existencia y de la aceptacion del convenio arbitral
resulta decisiva para poderlo hacer exigible o para pedir su formali-
zacion judicial en caso de que alguna de las partes no quiera designar
arbitro o no se pusieran de acuerdo en su nombramiento. La prueba se
regira por las reglas generales del Derecho y por lo dispuesto sobre el
valor de los documentos electronicos en las normas procesales y en la
legislacion sobre firma electronica.

Recordamos que la Convencion de Nueva York, dispone, en el arti-
culo 2.2., que la expresion “acuerdo por escrito” denotard una clausula
compromisoria incluida en un contrato o un compromiso, firmado por
las partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas.

La tendencia contemporanea de interpretacion amplia de la
Convencion entiende que ella no realiza una enumeracién taxativa, ni
exhaustiva de lo que debe considerarse por escrito, permitiendo que
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caigan bajo su ambito entre otras, las comunicaciones electrénicas, los
emails, el click wrap.

En su 32° periodo de sesiones, el 10 de junio de 1998, la Comisién
de Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)
organiz6é una jornada conmemorativa especial, para celebrar el cua-
dragésimo aniversario de la Convencion sobre Reconocimiento y
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 10 de
junio de 1958). Entre los temas tratados, especialmente figuraba la con-
sideracion del requisito de la forma escrita del acuerdo de arbitraje.

Posteriormente, la CNUDMI adoptd, el 7 de julio de 2006, en su 39°
periodo de sesiones, una recomendacion por la cual “Recomienda que
el parrafo II del articulo 2° de la Convencion sobre el Reconocimiento
y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, ...se aplique reco-
nociendo que las circunstancias que se describe no son exhaustivas”.

Resulta entonces un importante adelanto en el tema que nos ocupa
la modificacion del 7 de julio de 2006 de la Ley Modelo UNCITRAL in-
troducida en el articulo 7.4 (opcion I):

El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por

escrito se cumplird con una comunicacion electronica si la
informacion en ella es accesible para su ulterior consulta.
Por “comunicacién electrénica” se entenderd toda comu-
nicacién que las partes hagan por medio de mensajes de
datos. Por “mensaje de datos” se entenderd la informacion
generada, enviada, recibida o archivada por medios elec-
trénicos, magnéticos, Opticos o similares, como pudieran
ser, entre otros, el intercambio electronico de datos, el
correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax.

Asimismo, debemos tener presente que la CNUDMI, en la misma
sesion, aprobd una recomendacion sobre de la interpretacion de los
articulos II (2) y VII (1) de la Convencién de Nueva York (1958) sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras,
considerando que al llevar a cabo dicha interpretacion debe tenerse
en cuenta la necesidad de promover el reconocimiento y ejecucion de
los laudos arbitrales, asi como el asegurar la aplicacion uniforme de las
convenciones internacionales y de las leyes uniformes en el campo del
derecho mercantil internacional.

Por otra parte, y en relacién con el tratamiento de las comunicacio-
nes y pruebas electronicas en el procedimiento considerados en este
punto, debemos recordar que la Convencién de N.U. sobre Utilizacion
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de Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales, en
su articulo 8, reafirma el principio general de no discriminacion que
figura en el articulo 5 de la Ley Modelo de la CNUMDI sobre Comercio
Electronico. Esta disposicion significa que no debe haber disparidades
en la forma de tratar las comunicaciones electronicas y los documen-
tos sobre papel, pero no tiene la finalidad de prevalecer sobre ninguno
de los requisitos enunciados en el articulo 9. Al decir que “no se negara
validez ni fuerza ejecutoria a una comunicacion o a un contrato por
la sola razoén de que esa comunicacion o ese contrato esté en forma
de comunicacion electrénica, no se negara validez ni fuerza ejecuto-
ria”, el parrafo 1 del articulo 8 se limita a indicar que la forma en que
se presente o se conserve cierta informacién no puede alegarse como
Unico motivo para denegar a esa informacion eficacia juridica, validez
o0 ejecutabilidad. Sin embargo, no debe interpretarse esta disposicion
dando por sentado que establece la validez juridica absoluta de toda
comunicacion electronica o de cualquier informacion consignada en
ella (véase A/CN.9/546, parr. 41).

Observamos entonces, en los documentos internacionales una ten-
dencia a la amplitud del concepto, del requisito de escritura, no solo
en el acuerdo arbitral, sino en toda comunicacién o documento elec-
trénico a fin de facilitar, posibilitar su utilizacion y valor como medio
de prueba.

Por ello, y teniendo en cuenta la existencia de ciertos instrumen-
tos juridicos internacionales, como la Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional de 1985 (y sus revisiones posteriores, en
particular con respecto al articulo 7), la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Comercio Electrénico, la Ley Modelo de la misma Comision
sobre Firmas Electronicas y la Convencion de las Naciones Unidas
sobre la Utilizacion de Comunicaciones Electronicas en los Contratos
Internacionales; habida cuenta también que, en los dltimos afios se
han promulgado leyes nacionales mas favorables que la Convencion
de Nueva York, en lo que respecta al requisito de forma que rige a) los
acuerdos de arbitraje, b) los procedimientos arbitrales y c) la ejecuciéon
de las sentencias arbitrales; no se advierten obstaculos para adoptar la
interpretacion recomendada relativa a:

a) que el parrafo 2) del articulo II de la Convencién sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (Nueva York, 1958) se aplique reconociendo que las
circunstancias que describe no son exhaustivas, y
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b) que el parrafo 1) del articulo VII de la citada Convencion, se
aplique en forma que permita a las partes interesadas acogerse a
los derechos que puedan corresponderles en virtud de las leyes
o tratados del pais en donde se invoque el acuerdo de arbitraje, a
fin de obtener el reconocimiento de la validez de dicho acuerdo.

El articulo 7.4 de la Ley Modelo de UNCITRAL sobre Arbitraje

Comercial Internacional, en su version revisada, aprobada el 7 de julio
de 2006, expresa: “El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste
por escrito se cumplird con una comunicacion electrénica si la infor-
macion en ella es accesible para su ulterior consulta. Por ‘comunicacion
electronica’ se entendera toda comunicacion que las partes hagan por
medio de mensajes de datos. Por ‘mensaje de datos’ se entendera la in-
formacion generada, enviada, recibida o archivada por medios electro-
nicos, magnéticos, dpticos o similares, como pudieran ser, entre otros,
el intercambio electrénico de datos, el telegrama, el télex o el telefax”.

En el ambito regional americano, el Acuerdo sobre Arbitraje

Comercial Internacional del Mercosur®® dispone:

Articulo 6: 1. La convencion arbitral deberd constar por
escrito.

2. La validez formal de la convencion arbitral se regird
por el derecho del lugar de celebracion.

3. La convencién arbitral realizada entre ausentes
podrd instrumentarse por el intercambio de cartas o te-
legramas con recepcion confirmada. Las comunicaciones
realizadas por telefax, correo electrénico o medio equiva-
lente deberdn ser confirmadas por documento original, sin
perjuicio de lo establecido en el numeral cinco... A su turno
en el numeral 5 se dispone: Si no se hubieren cumplido los
requisitos de validez formal exigidos por el derecho del
lugar de celebracion, la convencion arbitral se considerard
vdlida si cumpliere con los requisitos formales del derecho
de alguno de los Estados con el cual el contrato base tienen
contactos objetivos de acuerdo con lo establecido en el ar-
ticulo 3 literal b).

8 Entro6 en vigor el 9/10/2002. La Republica Argentina deposito el instrumen-
to de ratificacion el 30/3/2000.
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Como es logico, idéntica redaccion posee el articulo 6 del Acuerdo
sobre Arbitraje Comercial Internacional entre el Mercosur, la Reptblica
de Bolivia y la Republica de Chile.

2.3.2. El requisito de firma del acuerdo arbitral

Hemos referido anteriormente que otro requisito habitualmente
exigido para la validez del acuerdo es la firma de las partes.

El creciente empleo de técnicas de autenticacion electrénica en susti-
tucion de las firmas manuscritas y de otros procedimientos tradicionales
de autenticacion ha planteado la necesidad de crear un marco juridico
especifico para reducir la incertidumbre con respecto a las consecuen-
cias juridicas que pueden derivarse del empleo de dichas técnicas mo-
dernas a las que puede denominarse en general “firmas electronicas”.

La firma digital es una secuencia algoritmica de datos asociados a un
mensaje informatico que garantiza la integridad del documento electré-
nico al tiempo que da certeza de que el firmante es quien dice ser. Suele
reconocérsele la propiedad de dar mayor seguridad, fiabilidad que los do-
cumentos firmados en papel, disminuye costos y tiempos de transaccion.

Se trata del uso de secuencias algoritmicas con criptografia asimétri-
ca que cruza una clave publica con otra privada en una secuencia segura.

La doctrina suele atribuirle 4 atributos esenciales:

1) autenticidad

2) integridad

3) no repudio

4) confidencialidad

Respecto a esta Ultima caracteristica corresponde aclarar que el
hecho de que un documento se encuentre firmado digitalmente no
garantiza la confidencialidad de la informacién que contiene, en virtud
de que, de ser interceptado, su contenido puede ser leido por cualquier
persona que tenga acceso a la clave publica. Para garantizar la confi-
dencialidad del mensaje o documento no basta entonces con que se
encuentre firmado, sino que debe estar, ademas, encriptado.

Las empresas multinacionales utilizan la firma digital en sus comu-
nicaciones entre sedes ubicadas en diversos paises.

En Latinoamérica, por ejemplo, Brasil, Chile y México tienen en fun-
cionamiento su legislacion e infraestructura de firma digital y otorgan
licencias que circulan con validez legal.
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En la Argentina, la Bolsa de Cereales de Rosario fue la primera en
incorporarla para sus transacciones reduciendo el plazo utilizado para
sus operaciones de veinte (20) a dos (2) dias.

En la legislacion argentina, se emplea el término “Firma Digital” en
equivalencia a los términos “Firma Electronica Avanzada” o “Firma
Electronica Reconocida” utilizados por la Comunidad Europea o “Firma
Electrénica” adoptado en otros paises como Brasil o Chile.

2.3.2.i. La Ley n° 25.506

La Reptblica Argentina ha sancionado la Ley sobre firma digital n°
25.506, promulgada de hecho el 11 de diciembre de 2001 — Decreto
Reglamentario n° 2628/02.

El articulo 2 determina que es la aplicacion a un documento digital
de un procedimiento matematico que requiere informacion de exclu-
sivo conocimiento y bajo absoluto control del firmante, aunque debe
ser susceptible de verificacion por terceros en forma tal que permita
identificar al firmante y detectar cualquier alteraciéon del documento
digital posterior a su firma.

La ley dispone que la firma electronica es digital cuando se utilizan
certificados digitales emitidos por las Autoridades de Certificacion
Licenciadas (ACL).

Las ACL ademas del soporte técnico y la provision de las firmas son
la tercera parte confiable integrada a la infraestructura de firma digital
por la que se da un plexo tecnoldgico y normativo de seguridad con
control de la Autoridad de Aplicacion.

El sistema de infraestructura de firma digital esta constituido por el
conjunto deleyes, normativalegal complementaria, hadware, software,
bases de datos, redes, procedimientos de seguridad, etc., que permiten
que distintas entidades (individuos u organizaciones) se identifiquen
entre si de manera segura al realizar transacciones en redes.

La legislacion argentina distingue los términos “firma digital” y
“firma electronica” que no poseen el mismo significado. La diferencia
radica en el valor probatorio atribuido a cada uno de ellos, dado que
en el caso de la “Firma Digital” existe una presuncion “iuris tantum”
en su favor; esto significa que, si un documento firmado digitalmente
es verificado correctamente, se presume salvo prueba en contrario que
proviene del suscriptor del certificado asociado y que no fue modifica-
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do. Por el contrario, en el caso de la firma electronica, ante el supuesto
de ser desconocida la firma por su titular corresponde a quien la invoca
acreditar su validez.

Este conjunto normativo conforma una Infraestructura de Firma
Digital de alcance federal.

Segun el Decreto n® 409/2005, la Subsecretaria de Gestion Publica acta
como Autoridad de Aplicacion del régimen normativo que establece la in-
fraestructura de la firma digital establecida por Ley n° 25.506 y en las fun-
ciones de entidad licenciante de certificadores, supervisando su accionar.

El Ente Licenciante es el drgano técnico-administrativo encargado
de otorgar las licencias a los certificadores y de supervisar su actividad.

Los Certificadores Licenciados son aquellas personas de existencia
ideal, registro publico de contratos u organismo publico que obtengan
una licencia emitida por el ente licenciante para actuar como provee-
dores de servicios de certificacion en los términos de la Ley n® 25.506 y
su normativa complementaria.

Por su parte, las Autoridades de Registro son entidades que tienen
a su cargo las funciones de validacion de la identidad y otros datos de
los suscriptores de certificados. Dichas funciones son delegadas por el
certificador licenciado.

El riesgo de que distintos paises adopten criterios legislativos di-
ferentes en relacion con las firmas electronicas exige disposiciones
legislativas uniformes que establezcan las normas basicas de lo que
constituye en esencia un fenémeno internacional, en el que es funda-
mental la armonia juridica y la interoperabilidad técnica.

2.3.2.ii. La Ley Modelo sobre firma digital

Pretendia establecer un trato igual en el derecho para los contratos en
linea y fuera de linea (es decir, un “entorno independiente del formato
de los contratos”), proporcionando normas y reglas para dar validez a
contratos concertados por medios electronicos, definir las caracteris-
ticas de un escrito y una firma electrénicos validos, y prestar asesora-
miento sobre el reconocimiento juridico de los mensajes de datos (por
ejemplo, la admisibilidad y la fuerza probatoria que debe darse a los
mensajes de datos).
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2.3.2.iii. La Ley Modelo sobre Comercio electrénico

En igual sentido, la Ley de CNUDMI sobre comercio electronico re-
conoce que entre sus objetivos figuran “...el de permitir o facilitar el
empleo del comercio electrénico y el de conceder igualdad de traro
a los usuarios de mensajes consignados sobre soporte informético
que, a los usuarios de la documentacién consignada sobre papel, son
esenciales para promover la economia y la eficiencia del comercio
internacional...”.

2.4. Independencia e imparcialidad

Otro de los obstaculos que tendra que superar el arbitraje electronico,
como método de heterocomposicion de conflictos, es el relacionado
con la garantia de independencia e imparcialidad que debe asegurarse
a quienes son sus usuarios.

En este aspecto, el proveedor del servicio (ODR), para obtener resul-
tados, debera construir un esquema suficientemente neutral. Debera
ofrecer a los usuarios arbitros que se encuentren involucrados con la
observancia de reglas éticas, de codigos de conducta que los aleje de
los propios conflictos de intereses, del fraude, de la corrupcion.

2.5. Garantia del debido proceso

Es este, posiblemente, uno de los aspectos centrales, capitales, en lo
que hace a la aceptacion de un procedimiento alternativo online, tanto
por los Estados, como por las partes que decidan utilizarlo para dar fin
a sus diferendos.

El usuario al momento de elegir el mecanismo ODR apropiado debe
ser anoticiado acabadamente de las consecuencias juridicas de tal de-
cision. La adopcion o aceptacion de una clausula de prorroga virtual no
debe ser automatica, pasar inadvertida; es por eso que la existencia de
una clausula de prdrroga a favor de un cibertribunal o tribunal arbitral
electronico debe destacarse en el contrato y resultar a las claras las
consecuencias de su adopcion.

Las partes deben tener, asimismo, la posibilidad de participar acti-
vamente en el desarrollo del proceso, en todas sus etapas, mediante el
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acceso al expediente, aporte de pruebas, recepcion de comunicaciones,
entre otras medidas posibles. Los centros administradores de arbitrajes
electronicos suelen poner a disposicion de los usuarios, ademas de un
reglamento (caracteristica propia del arbitraje institucionalizado), una
serie de aplicaciones vinculadas con formularios, calendarios, lengua-
jes, asi como un entorno informatico conocido y compatible para el uso
de cualquier formato de archivos.

Cada una de las partes enfrentadas en el litigio deben tener la
oportunidad de ser oidas, en condiciones de poder responder las ase-
veraciones efectuadas por la otra parte. En los arbitrajes electronicos,
los proveedores de tales servicios, generalmente basados en el envio e
intercambio de mensajes electronicos, deben brindar a las partes opor-
tunidad y términos suficientes para poder ser escuchadas, teniendo
especial consideracion respecto a la participaciéon de consumidores
menos preparados, con menores recursos.

Vemos que el Dr. Ribon Seisdedos, en lo atinente a las garantias del
debido proceso, pone énfasis en la notificacion electronica. Considera
que existen precedentes que admiten las comunicaciones electréni-
cas en los procesos arbitrales, como ser el Convenio Europeo sobre
Comercio Internacional hecho en Ginebra el 21/4/1961 que preveia en
el articulo I-2° el “intercambio de cartas, telegramas o comunicaciones
por teleimpresor”. Asi también el Reglamento de Arbitraje de la CCI
que establece en el articulo 3: “las notificaciones o las comunicaciones
puedan efectuarse, por carta, correo o por cualquier otro medio de te-
lecomunicacion”, precepto que transcribe el Reglamento de la Corte de
Arbitraje Internacional de Londres (ordinal cuarto).

Aceptada la posibilidad de emplear comunicaciones electrénicas en
el proceso arbitral, es necesario asegurar:

a) la autenticidad de la comunicacion,
b) la integridad del mensajey
¢) su confidencialidad.

Para garantizarlas, existen varias posibilidades desde las mas tra-
dicionales, como la utilizaciéon de un password o PIN (que resultan
ser mas elementales y ofrecen poca seguridad), a las mas sofisticadas
como la firma con pluma digital sobre una pizarra digitalizada o las
derivadas de la biometria digitalizada (identificacion mediante huellas
dactilares, pupila o voz), que, si bien ofrecen, garantizan un elevado
grado de seguridad, no se hallarian, en principio, disponibles al ptblico
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en general y la posibilidad de su uso puede requerir un hardware o sof-
tware avanzados, especificos.

Entre estos extremos se considera aconsejable que se imponga el
uso de la firma electrénica, que ya hemos brevemente analizado, por
su alto grado de confiabilidad, seguridad y su relativamente facil adop-
cion e implementacion.

Una cuestion importante relativa al proceso electrénico estd dada
en los supuestos de rechazo de alguna de las partes a las comunica-
ciones electronicas formuladas por el propio tribunal, cuando una de
las partes de manera contumaz desatienda las notificaciones y exista
convenio arbitral, deberia estarse a la insercion en boletines electrd-
nicos o la publicacion edictal electronica de tales comunicaciones, a
cuyo efecto deberian prever los programas de arbitraje telematico un
apartado o ventana de comunicaciones publicas, redundando ello en
la rapidez y economia del sistema; pudiendo ser de practica inmediata
y a un costo insignificante.

Otra cuestion fundamental constituye el cumplimiento de los
plazos procesales en el ciberarbitraje, por ello se emplean los sistemas
de sellamiento de tiempo (time stamping). Los certificados digitales
de sellamiento de tiempo (digital time-stamp certificates), registran la
fecha y hora exacta de la transaccidon que se integra en el documento
que sera firmado por el remitente. Asi, el propio documento (demanda,
prueba, etc.) contendra a como de “cargo” la fecha y hora de su presen-
tacion electrénica ya que se incorpora automaticamente al momento
de la firma para la remision del documento.

2.6 Practica de la prueba

Hemos ya destacado que la totalidad del proceso se desarrolla en
el contexto virtual por cuanto la presentacion de la prueba tendra
también esta caracteristica.

2.6.1 Documentos: el avance de la tecnologia ha revolucionado los sis-
temas probatorios. La aplicacion de las nuevas tecnologias como medios
de prueba ha sido reconocida por la jurisprudencia estatal admitiendo la
validez de los documentos electronicos que terminan siendo equipara-
dos legislativamente a los documentos en papel. Asi también ha otorga-
do valor probatorio del acuerdo de partes, al correo electronico.
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En forma temprana algunos antecedentes jurisprudenciales se
basaron en el intercambio de correos electronicos entre las partes, para
tener probada la existencia del acuerdo o como principio de prueba por
escrito de las obligaciones asumidas.®

Ley Modelo sobre Comercio Electrénico

En el articulo 9 relativo a la admisibilidad y fuerza probatoria
del mensaje de datos establece que, en todo tramite legal, no se dara
aplicacion a regla alguna de la prueba que sea 6bice para la admisiéon
como prueba de un mensaje de datos por la sola razon de ser tal, o de
no haber sido presentado en su forma original, de ser ese mensaje la
mejor prueba que quepa razonablemente esperar de la persona que la
presenta.

Asimismo, en el inciso 2 de dicho articulo establece: “toda infor-
macion presentada en forma de mensaje de datos gozara de la debida
fuerza probatoria. Al valorar la fuerza probatoria de un mensaje de
datos se habra de tener presente la fiabilidad de la forma en la que se
haya generado, archivado o comunicado el mensaje, la fiabilidad de la
forma en la que se haya conservado la integridad de la informacion,
la forma en la que se identifique a su iniciador y cualquier otro factor
pertinente”.

La Ley Modelo se basa en el reconocimiento de que los requisitos
legales que prescriben el empleo de la documentacion tradicional con
soporte papel constituyen el principal obstaculo para el desarrollo de
los modernos medios de comunicacion.

En la preparacion de la Ley Modelo se estudié la posibilidad
de abordar los impedimentos al empleo del comercio electrénico
creados por esos requisitos ampliando el alcance de conceptos como
“escrito”, “firma” y “original” con miras a dar entrada al empleo de
técnicas basadas en la informatica. Este criterio se sigue en varios ins-
trumentos legales existentes, como en el articulo 7 de la Ley Modelo
de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional y el articulo

¥ CNCom., sala E, 28/11/08, Union del Sur Calzados S.A. c. Salvarregui, Nicolas
J. Roberto y otro, s. ordinario. CNCom., sala C, in re ‘Zachara, Ivone E. y otro ¢/
Banco Itad Buen Ayre S. A.” del 09-02-07.
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13 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias.?°

Se considerd oportuna que la Ley Modelo debia permitir a los
Estados adaptar su legislacion en funcidn de los avances técnicos de
las comunicaciones aplicables al derecho mercantil, sin necesidad de
eliminar por completo el requisito de un escrito ni de trastocar los con-
ceptos y planteamientos juridicos en que se basa dicho requisito.

Por ello, sigue el “criterio del equivalente funcional”, basado en un
analisis de los objetivos y funciones del requisito tradicional de la pre-
sentacion de un escrito consignado sobre papel con miras a determinar
la manera de satisfacer sus objetivos y funciones con las técnicas del
comercio electronico.

La adopcion de este criterio pretende no dar lugar a que se impon-
gan normas de seguridad mads estrictas a los usuarios del comercio
electrénico, que las aplicables a la documentacién consignada sobre
papel, obstaculizando su utilizacién y originando mayores costos.

Asi, el documento papel cumple las siguientes funciones:

- Proporcionar un documento legible para todos,

- Asegurar la inalterabilidad del documento en el tiempo,

- Permitir la reproduccion,

- Permitir la autenticacion de datos firmandolos,

- Permitir la presentacién de una forma aceptable ante autorida-
des publicas o tribunales.

La documentacion consignada por medios electrénicos puede
ofrecer un grado de seguridad equivalente al del papel y, en la mayoria
de los casos, mucha mayor fiabilidad y rapidez, especialmente respecto
de la determinacion del origen y del contenido de los datos, con tal que
se observen ciertos requisitos técnicos y juridicos.

Articulo 6 - Escrito: 1) Cuando la ley requiera que la
informacion conste por escrito, ese requisito quedard sa-
tisfecho con un mensaje de datos si la informacion que este
contiene es accesible para su ulterior consulta.

2) El pdrrafo 1) serd aplicable tanto si el requisito en él
previsto estd expresado en forma de obligacién como si la

20 De la Guia Electronico para la incorporacion al derecho interno de la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Comercio.
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ley simplemente prevé consecuencias en el caso de que la

informacion no conste por escrito.

Articulo 7—Firma: 1) Cuando la ley requiera la firma de

una persona, este requisito quedard satisfecho en relacion

con un mensaje de datos:

a) Si se utiliza un método para identificar a la persona y para
indicar que esa persona aprueba la informacién que figura en
el mensaje de datos; y

b) Siese método es tan fiable como sea apropiado a los fines para
lo que se generd o comunico el mensaje de datos, a la luz de
todas las circunstancias del caso, incluido cualquier acuerdo
pertinente.

3).."
Articulo 8 — Original: 1) Cuando la ley requiera que la
informacion sea presentada y conservada en su forma ori-

ginal, ese requisito quedard satisfecho con un mensaje de

datos:

a) Si existe alguna garantia fidedigna de que se ha conservado la
integridad de la informacion a partir del momento en que se
gener6 por primera vez en su forma definitiva, como mensaje
de datos o en alguna otra forma;

b) De requerirse que la informacion sea presentada, si dicha in-
formacion puede ser mostrada a la persona a la que se deba
presentar.

2)..”

2.6.2. Las Audiencias en linea

Dentro de las nuevas aplicaciones tecnoldgicas a la fase probatoria del
proceso arbitral, se destaca por su inmediatez y fiel respeto al principio
de contradiccion el uso de la videoconferencia, resultando el interro-
gatorio de las partes por los arbitros, una fase esencial del arbitraje. La
videoconferencia posibilita la comunicaciéon de imagen y sonido en
tiempo real entre dos puntos distantes, creando una “reunion virtual”
entre personas participantes en la que la distancia fisica deja de ser un
impedimento. El uso de la videoconferencia es posible tanto en la fase
de audiencia con las partes, como para interrogar a testigos o ratificar
el informe de peritos.
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El beneficio de su uso para el sector empresarial es evidente al evitar
sus desplazamientos y el de los profesionales, quienes pueden atender
desde su empresa la resolucion del conflicto teniendo a su alcance todo
lo necesario para cubrir cualquier contingencia.

Ribon Seisdedos sostiene que la videoconferencia puede tener un
gran valor en el arbitraje teleméatico de consumo, sin limitar el arbitraje
de consumo a la ubicacion fisica de las 73 Juntas arbitrales existentes
en Espafia.*

Otro medio de prueba puede ser la reproduccién del caso por reali-
dad virtual en la que los arbitros podran tener la oportunidad de intro-
ducirse en una reproduccion del desarrollo de los acontecimientos (ej.,
responsabilidad por una averia en un vehiculo o cobertura del seguro
por inundacioén en una vivienda).

Larealidad virtual es una tecnologia de comunicacion multisectorial
que, controlada por ordenador, permite al usuario la interaccién intui-
tiva con datos. Es una base de datos graficos interactivos, explorable y
visualizable en tiempo real en forma de imagenes tridimensionales de
sintesis capaces de provocar una sensacién de inmersion en la imagen.

La reproduccion del caso por realidad virtual acercara atin mas al
arbitro a la situacion del conflicto ayudandolo en la toma de una real
dimension de los hechos, claro esta, cuando la cuestion debatida re-
quiera, haga necesaria tal medida.

3. Cooperacion judicial internacional y reconocimiento y
ejecucion de laudos electronicos

El caracter internacional de un nimero relevante de litigios surgidos en
el ciberspacio genera con frecuencia la necesidad de hacer reconocer o
ejecutar una decision judicial en el extranjero.

En nuestro pais, lajurisdiccion internacional indirecta esta regulada
en los codigos procesales®?, como asi también se encuentra prescripta

2 Ribdn Seisdedos, E.: “Marco juridico espaiiol del comercio electronico”.
Bilbao, 22 de septiembre de 2005.
22 Por ejemplo, en los articulos 517 a 519 bis del C.P.C.C.N.
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en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en los articulos 2603, 2611
y 2612 ya transcriptos.

También se encuentran en vigor diversas convenciones internacio-
nales que vinculan a la Argentina con distintos Estados, asi, el Tratado
de Derecho Procesal de Montevideo de 1889 y el de 1940, la Convencién
sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias arbitrales extran-
jeras de Nueva York de 1958, la Convencion Interamericana sobre
Arbitraje Comercial Internacional de Panaméa de 1975, la Convencion
Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de la Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros de Montevideo de 1979; y en el Ambito
del Mercosur, el Protocolo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional
en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa del Mercosur de
las Lefias de 1992 (Decision del Consejo Mercado Comun N° 5/92).

Las normas vigentes de fuente interna y convencional solicitan una
serie de condiciones externas o requisitos formales, como la presenta-
cion de documentacion por escrito legalizada y traducida, que resultan
incompatibles con la desmaterializacion propia de las nuevas tecno-
logias. Sin embargo, estas formalidades podrian ser superadas si recu-
rrimos al criterio de equivalencia funcional, anteriormente analizado.

Asimismo, requieren que las decisiones judiciales o laudos arbi-
trales emanen de un 6érgano competente, segiin las normas del Estado
requerido sobre jurisdiccion internacional.

Como vimos, no existen criterios uniformes para la determinacién
del juez competente en materia de contratos electronicos, incertidum-
bre que dificulta el posterior reconocimiento o ejecucion de una deci-
sidn extranjera.

Cabria preguntarse si el orden juridico del Estado de ejecucion
calificaria como una citacion que cumple con las pautas minimas del
debido proceso a una notificacién realizada online en un ciberarbitraje,
o bien si una audiencia llevada a cabo en el espacio virtual sin la pre-
sencia fisica de las partes ni del arbitro garantiza el derecho de defensa.

El respeto al debido proceso legal, y fundamentalmente, la garantia
de la defensa en juicio constituye un requisito para la procedencia del
exequatur.

Por otra parte, la normativa vigente exige que la decision extranjera
no sea contraria al orden publico internacional del Estado requerido.

En los EE. UU,, a la luz de la primera enmienda de la Constitucion,
los jueces locales suelen rechazar el reconocimiento y ejecucién de
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aquellas decisiones que limitan esa libertad condenando por difama-
cion o por ciertos contenidos ilicitos.

Asi, en el caso “Yahoo”, un juez francés condeno a la sociedad Yahoo
Inc. a colocar un dispositivo que filtrara ciertas paginas web a fin de
impedir que los internautas franceses tuvieran acceso a un contenido
ilicito accesible a través del portal. Por su parte, le fue solicitado el re-
conocimiento y la ejecucion de dicha sentencia francesa a un tribunal
de California, el que rechazd la solicitud, fundado en que esa decision
violaba manifiestamente su orden publico, exteriorizado, en este caso,
en la Primera Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos.

En suma, sin un cuerpo de normas juridicas precisas en materia de
contratacion electronica internacional, que respalden debidamente
una decision arbitral online, es posible que esta no pueda ser facilmen-
te reconocida o ejecutada por los tribunales judiciales nacionales.

El Reglamento (UE) n° 1215/2012 establece que las resoluciones ju-
diciales dictadas en un Estado miembro son reconocidas en los otros
Estados miembros, sin que sea necesario recurrir a un procedimiento
complementario. El Reglamento entiende por “resolucién” cualquier
decision adoptada por un tribunal de un Estado miembro con inde-
pendencia de la denominacion que recibiere, tal como: auto, sentencia,
providencia o mandamiento de ejecucion. La decisiéon extranjera no
puede nunca ser objeto de una revisiéon de fondo.

3.1 La Convencion de Nueva York de 1958 sobre
Reconocimiento y Ejecucién de Laudos Arbitrales
extranjeros?

Ya hemos analizado varios aspectos de este texto sobre el que se ha
dicho que es el instrumento de caracter practico mas importante del
derecho privado uniforme, que se ha conformado con resolver algunas
cuestiones basicas en la materia.

Cuando las partes han acordado el arbitraje y ante el estallido de la
disputa, una de ellas mediante el recurso a tacticas, a afiagazas, pueden
desear dilatar el procedimiento iniciando la accion ante los tribunales

» Aprobada por la Argentina por ley 23.619 del 28 de septiembre de 1988.
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estatales y, ain mas, recoger la nocion de sentencia extranjera, en-
tendiéndose por tal la que ha sido dictada en territorio distinto al del
Estado donde se solicita su reconocimiento o ejecucion, o que no haya
sido considerada como nacional por el Estado en el cual se pide dicho
reconocimiento o ejecucion. Estos criterios se desprenden del articulo
I de la Convencidn, cuando establece que son aquellas dictadas en el
territorio de un Estado distinto de aquel en que se pide el reconoci-
miento y la ejecucion de dichas sentencias. Se aplicara también a las
sentencias arbitrales que no sean consideradas como sentencias na-
cionales en el Estado en el que se pide su reconocimiento o ejecucion.

Por tanto, siguiendo a la doctrina diremos que para saber cuando existe
una sentencia extranjera podemos aplicar dos criterios, ambos negativos:

- Que no se haya dictado en el territorio del Estado ante el cual se
pide reconocimiento y ejecucion, o

-Que, aun dictada en dicho territorio, el ordenamiento juridico
del Estado requerido no la considere como laudo nacional, sino
valga la aclaracion, lo estime extranjero a pesar de haber sido
dictado dentro de su territorio.

Consagra el principio rector que inspira las modernas legislaciones
y convenciones internacionales que se basa en la presuncion de validez
de los acuerdos arbitrales y la regularidad de las sentencias arbitrales
extranjeras. Establece el requisito de la obligatoriedad de la sentencia
extranjera, no su firmeza. Este tema ha dado lugar a una gran diversidad
en su interpretacion, dado que del texto del instrumento bajo examen
no surge una definicion del término obligatorio, cuestion que le per-
miti6 a la mas autorizada de las doctrinas vaticinar las consecuencias
negativas de esta omision. Sin embargo, se entiende que decir que un
laudo es obligatorio es decir menos que laudo firme. Primordialmente
lo que logra la Convencion de Nueva York es superar el tedioso, el nada
favorecedor doble exequatur.

Exige la presentaciéon de un nimero minimo de documentos para
respaldar la peticion de la parte que invoca a su favor una sentencia
arbitral extranjera. Solamente se trata de la copia del acuerdo arbitral
y del laudo, en su caso traducido si el idioma en que se ha dictado es
distinto de aquel en que se redacto el acuerdo arbitral.

Invierte la carga de la prueba, obligando a quien resiste el recono-
cimiento y/o ejecucion a probar que no se encuentran reunidos los
requisitos que lo impiden. En este sentido, cabe sefialar que las cau-
sales se encuentran taxativamente establecidas en el articulo V de la
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Convencion. Se trata de motivos oponibles por parte del demandado.
De este modo, el laudo se encuentra revestido de una presuncién de
validez ab initio.

Posibilita la denegacion o rechazo de oficio por parte del juez reque-
rido, cuando el laudo se opone al orden publico internacional o se trata
de una cuestion no arbitrable de conformidad con la ley del foro.

Permite el reconocimiento, asi como la ejecucion parcial del laudo,
el denominado exequatur parcial.

Tal como vimos, del articulo IV b surge que la solicitud de recono-
cimiento o ejecucion del laudo debe ir acompafnada del original del
acuerdo celebrado entre las partes o una copia certificada; y que segtin
el articulo II inc. 2 el acuerdo arbitral, para ser vilidamente conside-
rado, debe haberse celebrado por escrito, ser firmado por las partes o
estar contenido en un intercambio de cartas o telegramas. Ciertamente,
si los tribunales estatales se alinean dentro de una concepcion estric-
ta, se pronunciaran por la invalidez del acuerdo celebrado por medios
electronicos, mientras que, desde otra perspectiva dentro de una in-
terpretacion amplia, lo consideraran valido. Ahora bien, si esta fuera la
hipotesis, habra que saber que la prueba consistiria en la presentacion
del documento electrénico con firma digital, que se haya asegurado la
identidad, la autenticidad, integridad, la confidencialidad de las comu-
nicaciones electronicas. En este aspecto, debera quedar garantizado
que no han participado en el desarrollo del procedimiento terceros no
autorizados y, sobre todo, que el laudo no fue manipulado en forma
espuria, durante su emision o su notificacion. Este es, el aspecto mas
problematico de esta delicada cuestion. Para superar estas dificultades
los proveedores de servicios mds cautos, a fin de que los laudos caigan
bajo el ambito de aplicacion de la Convencion de Nueva York, han esta-
blecido que el laudo electronicamente emitido, sea ademas notificado
en soporte papel, firmado por los arbitros y en su caso protocolizado
con arreglo a los derechos estaduales.
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4. Deslocalizacion del arbitraje electréonico

Sostiene James Graham?* que el arbitraje virtual tiene por ventaja
eliminar los problemas ligados a la determinacioén de la jurisdicciéon
competente.

La cuestion de la localizacion de la sede no constituye un tema sin
importancia en la medida en que el locus arbitrii puede intervenir en
algunos casos como para la aplicacion de las reglas imperativas de
procedimiento de un Estado, la determinacion de la competencia ju-
risdiccional para conocer los recursos en anulacion, la satisfaccion de
la condicion de reciprocidad (cuando sea requerida para la aplicacion
de las convenciones relativas al reconocimiento y la ejecucién de los
laudos). Asi, el articulo 1422 a contrario combinado con el articulo 1415
del Codigo de comercio mexicano subordina la competencia de juez de
apoyo mexicano a la condicion de que el arbitraje tenga su sede en el
territorio nacional.

Lanocion de sede en el arbitraje tradicional comporta dos aspectos
diferentes:

Por un lado, se trata de una nocién material en el sentido en que
ella designa un lugar en donde se efectian de manera concreta las
operaciones materiales como la audiencia de las partes, la firma de la
sentencia o su rendicion. Sin embargo, se trata también de una nociéon
juridica designando de manera abstracta el lugar elegido por la volun-
tad de las partes como la sede del arbitraje.

En la mayoria de los casos, los dos lugares se confunden. Esto no
impide que, a fin de facilitar el acceso a las partes, y la comunicacion
directa con el arbitro, sea posible encontrar de manera excepcional
una disociacion entre estas dos localizaciones en la medida en que los
aspectos de ejecucion material se efectian en otro lugar que esté desig-
nado por las partes o por los arbitros como la sede del arbitraje.

En esta eventualidad, la doctrina y la jurisprudencia coinciden en
retener como sede la designada por las partes. Asila Corte de Apelacion
de Paris considerd que se debia de subrayar que la sede del arbitraje es
una nocién puramente juridica, (...) bajo la dependencia de la voluntad

24 Graham, James: “La deslocalizacion del arbitraje virtual”. Revista de Derecho
Informatico. Lima, Alfa-Redi, noviembre 2001.
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de las partes, y no una nocién material dependiente del lugar en donde
la audiencia se tuvo o el lugar efectivo de la rtibrica de la sentencia.

Sipara el arbitraje virtual excluimos inmediatamente la idea de una
localizacion del centro virtual por el emplazamiento del servidor sobre
el cual se encuentra porque esto es ficilmente desplazable y sobre
todo no presenta ningiin vinculo concreto con las jurisdicciones de un
Estado, se presentan dos hipotesis:

A) la sede es fijada en un territorio estatal, aunque el procedimiento
arbitral se hace en el espacio virtual, o

B) la sede es presuntamente localizada también en el ambiente
cibernético.

A.Lasede territorial ficticia

Las partes pueden elegir de manera ficticia un lugar de arbitraje situado
sobre el territorio de un Estado y ninguna dificultad particular se pre-
senta en la medida en que no hay ninguna objecién para permitir a un
tribunal arbitral, por razones de comodidad, de tener las audiencias
otra parte que el lugar de la sede fuera en el espacio virtual.

Cabria asirecomendar que las clausulas compromisorias que prevén
un arbitraje bajo un centro virtual deberian también incluir una dis-
posicion que fija de manera ficticia la sede del arbitraje en un Estado,
ademas que “los lugares juridicos como la sede siguen la mundializa-
cion, por su admisiéon como una ficcién pura, suelta de la localizaciéon
material del arbitraje”.

Es lo mismo respecto a los derechos estatales que exigen que la ren-
dicion del laudo sea localizado sobre el territorio, porque no se trata de
determinar el lugar en donde materialmente la sentencia fue pronun-
ciada, sino de determinar el “ambiente juridico” en cual se inserta el
arbitraje, entre otras cosas para poder después prever los recursos ante
los tribunales estatales.

B. La sede virtual deslocalizada
Si las partes quieren fijar la sede en el espacio virtual surgen, enton-
ces, reales dificultades. Para beneficiar de los tribunales estatales, es
posible también elegir una ley procesal de un Estado que esta utilizan-
do este criterio para establecer la competencia de sus jurisdicciones.
Sin embargo, esto tiende mas y mas a desaparecer.

Si la eleccion se efectiia sobre una ley nacional no permitiendo el
embargo de las jurisdicciones de este Estado o sobre un reglamento de
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arbitraje o sobre la lex virtualis, parece que estamos en un callejon sin
salida en la medida que ningtin Estado puede prima facie anular el laudo.

Ante la deslocalizacion estariamos en presencia de una sentencia
flotante. Sin embargo, la doctrina se interroga respecto a si ello seria
realmente un inconveniente.

JPodemos sostener que el hecho de que los Estados no puedan
anular un laudo arbitral electrénico los coloca en una situacion de re-
signacion frente de un acto de justicia privada?

Debemos concluir que no, en la medida que su ejecucién o su re-
conocimiento podran siempre ser rechazados en el Estado en donde
la parte que obtuvo el laudo favorable quiera solicitar la ejecucion o
embargar los bienes. He ahi un real punto de anclaje.

Otra cuestion importante respecto al reconocimiento y ejecucién del
laudo electronico estd dada por que la Convencion de Nueva York esta
basada sobre un mecanismo Estado de origen — Estado de recepcion.

En el arbitraje virtual, el Estado de recepcion subsistira en la medida
que la mayoria de las sentencias deberan ser ejecutadas en un Estado.
Sin embargo, careceriamos del Estado de origen porque la sede del ar-
bitraje se encuentra en el espacio virtual.

Ademas, la Convencién dispone que su campo de aplicacion con-
cierne Unicamente sentencias “extranjeras” definidas estas como
habiendo sido rendidas sobre el territorio de otro Estado que este en
donde el reconocimiento o la ejecucion es requisado.

Sin embargo, el articulo primero prevé también que la Convencién
se aplique para un laudo dictado sobre el territorio del Estado de
recepcion si ella ahi no es considerada como una sentencia nacio-
nal. Entonces, si una sentencia puede ser extranjera cuando ha sido
dictada en el territorio del Estado nacional, deberia serlo a fortiori si
fue rendida en un espacio internacional como es internet. Esto, ademas
quela disposicién convencional, estd interpretado por la doctrina como
autorizando un despego completo del arbitraje a todo orden juridico y,
sobre el particular, ya hemos manifestado nuestras serias objeciones.

Por lo tanto, concedemos que para los Estados que aplican la
Convencion bajo la reserva de reciprocidad las sentencias plenamente
deslocalizadas en el espacio virtual no pueden ser ejecutadas segiin
las disposiciones de la Convencién a falta de haber sido dictadas en
un Estado que ha ratificado la Convencion de Nueva York, y en conse-
cuencia necesitan una especifica localizacion.
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Se ha esgrimido que la solucion seria considerar que la sede del ar-
bitraje se encuentra en el espacio virtual e interpretar la Convencion de
Nueva York en el sentido que todos los Estados parte reconocerian una
sentencia virtual y pondrian a su disposicion sus jurisdicciones.

Sin embargo, ciertos autores defendieron vehemente la idea de que
las sentencias no susceptibles de recursos en anulaciéon no podrian
beneficiarse de la Convencion de Nueva York. El debate se iniciaba al
sujeto del antiguo articulo 1717 del Cédigo judiciario belga excluyen-
do ex officio todo recurso en anulacion para los asuntos no teniendo
ningdn vinculo con Bélgica y al sujeto del articulo 192 de la ley de
derecho internacional privado suizo si la facultad de exclusion de todo
recurso fue ejercida por las partes, sistema que ha inspirado directa-
mente el nuevo articulo 1717 de la ley belga del 19 de mayo 1998. La
mayoria de la doctrina condend tal punto de vista contrario al textoy a
la 16gica de la Convencion.

En efecto, esta declara aplicarse a las “sentencias extranjeras obliga-
torias” y no a las “sentencias extranjeras obligatorias pero susceptibles
de un recurso en anulacion”.

Si bien alguna doctrina afirma que no hay ningtn obstaculo real en
el sistema instituido por la Convencion de Nueva York a la admision
de sentencias rendidas por instituciones de arbitraje deslocalizadas
en el internet y que tendriamos asi un sistema mundial, uniforme y
abierto para resolver los conflictos que per se van a ser transnaciona-
les; no creemos que ella sea conveniente mas alla de nuestras serias
objeciones a considerar a internet como un “espacio virtual” anacional
y ajuridico.

Nadie podra ignorar que internet se ha convertido en una infraes-
tructura de creciente valor en multiples dimensiones, no solamente
para enfrentar el comercio global sino como una fuente innovadora
de educacion, entretenimiento y ademas como poderoso instrumento
para coordinar actividades de toda indole, personales, empresariales y
gubernamentales, incluso aquellas que auxilian a los jueces en su deli-
cada tarea de impartir justicia.?

% Feldstein de Cardenas, Sara: “Internet. Un Golem de la Postmodernidad?
Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Integracion. elDial.
Editorial Albrematica. 2006.
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Seglin nuestra perspectiva constituye un medio de comunica-
cion novedoso, en evolucidon pero nunca un territorio virtual, vemos
entones mas conveniente la adopcion del criterio de designacion de
una sede territorial ficticia que nos permitira estar en mejores condi-
ciones para determinar algunas exigencias tales como, por ejemplo, los
vinculos mas estrechos o la conexion razonable entre el foro elegido y
los términos del contrato base en los casos en los que el derecho apli-
cable a la prorroga de jurisdiccion asi lo requiera.

5. Algunos casos puntuales

5.1. Despegar.com?*

La plataforma virtual del sitio de contratacion de viajes y reservas hote-
leras pone a disposicion de los usuarios un procedimiento de consultas
y reclamos y conciliacion electrénicos. Deja en claro, que la empresa es
una agencia de viajes en linea y, como tal, su principal via de contacto
es su Plataforma (independientemente, cuenta con lineas telefénicas
para urgencias). Asi establece:
En el caso de que Usted necesite efectuar un reclamo
y/o consulta, solicitar modificaciones y/o cancelaciones
—siempre que su tarifa lo permita—, solicitar el re-envio
de vouchers o tickers, y/o descargar su factura, Usted
podrd acceder durante las 24 horas al link “Mi Cuenta si
se encuentra registrado en la Plataforma (o a través de
“Mi reserva” o “Mis Viajes”) con su niimero de Solicitud de
compra, donde podrd realizar cualquier gestion.
Recomienda que, para realizar cualquier reclamo, sugerencia o con-
sulta, se debe realizar la descripcion detallada de los hechos, adjun-
tando la copia de los antecedentes de respaldo, explicando lo ocurrido

26 En los Términos y Condiciones hablan de la responsabilidad de las empresas
aerondauticas, maritimas, etc., pero no refieren situaciones en las que asuman
responsabilidad por la intermediacion realizada. https://comercial.despegar.
com/ar/termsandconditions [Ultima consulta: 08/06/2019].
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y formulando en términos claros y simples la solucion que desea. La
agencia de viajes analizara el reclamo y dara respuesta al mismo correo
electronico informado por el usuario y le hara saber si de la revision
de los antecedentes resultara procedente acoger en todo o en parte el
reclamo, enviando, por mail, el correspondiente acuerdo, sin perjuicio
de poder ofrecer alguna solucion alternativa, diferente a la propuesta
por el usuario.
Prevé: Si Usted estuviera de acuerdo con la propuesta

de DESPEGAR, deberd firmar el correspondiente acuerdo y

enviarlo a DESPEGAR.COM a la direccién que le serd indi-

cada. Una vez que DESPEGAR haya recibido el documento,

un agente de atencion al cliente se pondrd en contacto con

Usted para informarle la fecha de pago y demds condicio-

nes de cumplimiento del acuerdo.

Puede considerarse que el procedimiento establecido es de caracter
mixto ya que el reclamo, negociacion o propuesta y el acuerdo se efec-
tian a través de la Plataforma electronica de la empresa y, solamente
luego de aceptado el acuerdo, la firma y demds tramites tendientes al
cumplimiento se realizaran en forma fisica, tradicional.

5.2. Mercado libre¥

La version de términos y condiciones vigente desde el 12/08/2019 con-
signa que cualquier persona que no acepte estos términos y condicio-
nes generales, los cuales tienen un caracter obligatorio y vinculante,
deberd abstenerse de utilizar el sitio o los servicios.

El usuario debe leer, entender y aceptar todas las condiciones esta-
blecidas en los Términos y Condiciones Generales y en las Politicas de
Privacidad, asi como en los demas documentos incorporados a estos
por referencia, previo a su registracion como usuario de Mercado Libre,
optando de forma expresa por recibir estos y toda otra informacién por
medios digitales.

Los Servicios solo estian disponibles para personas que tengan capa-
cidad legal para contratar. No podran utilizar los servicios las personas

7 https://www.mercadolibre.com.ar/ayuda/terminos-y-condiciones-de-uso 991
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que no tengan esa capacidad, los menores de edad o usuarios de Mercado
Libre que hayan sido suspendidos temporalmente o inhabilitados defini-
tivamente. Si estds registrando un usuario como empresa, se debe tener
capacidad para contratar a nombre de tal entidad y de obligar a esta en
los términos de este Acuerdo.
Se fija como domicilio de Mercado Libre S.R.L. la avenida Caseros
3039, piso 2, Capital Federal, c6digo postal C1264, Reptiblica Argentina.
Muy brevemente se establece lo referido a la legislacion aplicable y
la jurisdiccion competente, sometiendo, ambas cuestiones a la juris-
diccion argentina.
Asi, se establece en el término 18: Jurisdiccion y Ley
Aplicable. Este acuerdo estard regido en todos sus puntos
por las leyes vigentes en la Reptiblica Argentina.
Cualquier controversia derivada del presente acuerdo,
su existencia, validez, interpretacioén, alcance o cumpli-
miento, serd sometida ante la Justicia Nacional Ordinaria.

5.3. Yahoo.com??

Enjunio de 2017, Yahoo y AOL se unieron para convertirse en Oath, una
empresa digital y de medios mdviles que forma parte de Verizon. Por
ello, se establecieron nuevas condiciones del servicio que debian ser
aceptadas por los usuarios y entraron en vigor a partir del 25 de mayo
de 2018. Se establecieron distintas Condiciones de Servicio segtn el
territorio y si bien revisten caracteristicas similares, se puede advertir
diferencias significativas que merecen destacarse, particularmente en
lo que respecta a la jurisdiccion y el sistema de solucion establecido.

En las Condiciones de Servicio para la Argentina (ar), Chile (cl),
Colombia (co), México (mx), Pera (pe) y Venezuela (ve), se establece
que la edad minima para el uso del servicio es de 13 afios y la empresa
Oath Hispanic Americas LLC establece su direccion en: One Alhabama
Plaza, 8th Floor, Coral, Gables, FL 33134.

Surge advertir la posibilidad de celebrar un contrato internacional
de servicios electronicos por un menor de edad (segtin las leyes locales)

28 https://policies.oath.com/us/es/oath/terms/otos/index.html#14.2
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lo que llevaria a restar validez a cualquier acuerdo de prorroga de juris-
diccion o sistema de solucion de conflicto que se pueda pactar en su
entorno. Cabe reiterar que, la aceptacion de los términos y condiciones
del servicio (indispensables para la apertura de la cuenta de correo)
implicara (para quienes tengan capacidad de pactar) la aceptacion del
sistema de solucién de conflictos fijado.

Resulta oportuno llamar la atencién que las Condiciones del
Servicio para Brasil, si bien establecen la edad minima de 13 afios,
precisan: “si usted tiene entre 13 y 18 afos de edad, debe contar con la
autorizacion de sus padres o tutores legales para poder aceptar nues-
tras Condiciones y utilizar el Servicio”. Tal condicién no se prevé en las
reglas vigentes para la Argentina; no obstante, ello no evita la nulidad
del acuerdo suscrito por un incapaz para contratar.

Respecto al domicilio denunciado, corresponde senalar que, en las
Condiciones del Servicio vigentes para Brasil, la empresa Oath do Brasil
Internet Ltda. denuncié domicilio en Av. Brigadeiro Farina Lima 3.66 —
9° andar, Sao Paulo/SP, 04538-132, Brasil.

Se advierte asi que en la Argentina no se tomaron las debidas dili-
gencias tendientes a la proteccion de los usuarios del servicio, en com-
paracion a las previsiones que si adopt0 el pais vecino.?

Seguidamente, se establece la posibilidad de acudir a “Tribunales
de Asuntos Menores” o al “Arbitraje Vinculante”.

ACUERDO DE ARBITRAJE VINCULANTE. ACUERDO
DE ARBITRAJE. Tanto usted como OATH se comprometen
a resolver cualquier disputa, controversia o reclamo que
pudiera surgir de cualquier manera de o relacionarse con
estas condiciones o de cualquier servicio que reciba de
nosotros (o de cualquier publicidad por dichos servicios),
incluida cualquier disputa entre usted y nuestros emplea-
dos o agentes (“disputa(s)”), unicamente mediante accio-
nes de arbitraje de manera individual o en un tribunal
de asuntos menores. Usted entiende que, al aceptar estas

2 Con similar prevision, las Condiciones para Canada prescriben que se re-
quiere la edad legal para establecer un contrato vinculante en su provincia o
territorio de residencia, y la empresa Oath (Canada) Corp. constituye domici-
lio en 99 Spadina Avenue, Suite 2000, Toronto, Ontario M5V 3P8.
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condiciones, las acciones de arbitraje o asuntos menores
serdn las unicas vias para resolver cualquier disputa
entre nosotros. También entiende que, al aceptar estas
condiciones, Usted y OATH ceden el derecho a presentar
un reclamo ante un tribunal o frente a un jurado (excepto
en situaciones que podrian resolverse en un tribunal de
instancia para asuntos menores). Y tanto Usted como
OATH ceden el derecho a proceder con cualquier demanda
colectiva o representativa. Si bien los procedimientos de
arbitraje pueden ser diferentes que los de los tribunales,
un juez mediador puede indemnizar los mismos darfios
de manera individual y conceder el mismo resarcimiento
que un tribunal, ademds de emitir una sentencia sobre la
indemnizacion, la cual podria presentarse y ejecutarse en
cualquier tribunal que tenga la jurisdicciéon correspon-
diente. Las partes entienden que, en la ausencia de esta
disposicion obligatoria, podrian tener el derecho de llevar
a cabo una demanda en un tribunal y tener un juicio
con jurado. Ademds, entienden que, en algunos casos, los
costos del arbitraje podrian superar los del litigio, de modo
que el derecho de descubrimiento podria ser mds limitado
en el arbitraje que en un tribunal.

La parte que opte por resolver la situacién mediante el arbitraje pre-
visto debe avisar por escrito a la otra parte sobre la disputa al menos
30 dias antes de comenzar con el proceso de arbitraje. El aviso a Oath
debe enviarse por correo postal a Oath a: Disputes, 701 First Avenue,
Sunnyvale, CA 94089 o por correo electréonico a disputes@oath.com.
Si corresponde, en su caso el aviso se enviara a la o las direcciones de
correo electronico y a la o las direcciones de correo postal que Oath
tenga en sus registros al momento de enviar el aviso. El aviso debe des-
cribir la naturaleza del reclamo y la reparacion judicial solicitada. Si
la Disputa no se resuelve en 30 dias, entonces cualquier parte puede
proceder para solicitar un proceso de arbitraje.

Se advierte, que se otorga la misma calidad de escritura al aviso
remitido por correo postal o e-mail, e igual importancia al domicilio
fisico como electronico, resultando asi validas las notificaciones efec-
tuadas por correo postal o electronico.

En primer término, se recurre a un procedimiento de autocomposi-
ciényen caso de fracaso queda expedito lainstancia ante los Tribunales
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de Asuntos Menores o el procedimiento arbitral ante la Asociacion de
Arbitrajes de Estados Unidos (AAA), recurriendo, entonces, a un proce-
dimiento de solucién mixto.

Respecto al derecho aplicable, se consigna que “Estas Condiciones
se rigen por la Ley Federal de Arbitraje” distinguiendo si se trata de un
arbitraje comercial o de consumo.

La AAA aplicard las Reglas de Arbitraje Comercial a
cualquier Disputa en conformidad con estas Condiciones,
a menos que use los Servicios para uso personal y domés-
tico de manera individual. En tal caso, la AAA implemen-
tard las Reglas de Arbitraje de Consumo (con excepcion de
cualquier regla o procedimiento que regule o permita las
demandas colectivas) ...3°

Salvo pacto en contrario, el arbitraje se llevara a cabo o la demanda
colectiva menor se presentara en el condado de la residencia principal
del usuario o en el de Santa Clara, California.

En cualquier momento antes o durante el proceso de arbitraje, Oath
puede elaborar un ofrecimiento de conciliaciéon cuya cantidad y condi-
ciones no se revelaran al juez mediador a menos y hasta que emita una
indemnizacion sobre el reclamo. Si no acepta el ofrecimiento y el juez
mediador le concede una indemnizacion por una cantidad de dinero
mayor que la oferta y menor que $5,000; Oath establece aceptar: (a)
pagar $5,000 en lugar de la cantidad menor de indemnizacioén, (b) pagar
las cuotas y los gastos razonables del abogado y (c) devolver cualquier
cuota de administracion por el proceso de arbitraje y los gastos y cuotas
del juez mediador que surgieron durante el arbitraje de la Disputa. Si el
juez mediador lo indemniza con una cantidad mayor que $5,000, no
impugnaran la sentencia, pagando la cantidad de la indemnizacion.

Con respecto a los gastos del arbitraje, las condiciones prevén que
Oath reintegrard cualquier gasto administrativo que cobre la AAA por

% A continuacion, en la pagina se facilitan los links de consulta de la normativa
aplicable. Asi: “...Puede consultar los procedimientos (incluyendo el proceso
para comenzar un arbitraje), las reglas y la informacion de cuotas en el sitio
web de AAA disponible en inglés (www.adr.org). Estas Condiciones rigen en
el caso de que surjan discrepancias con las Reglas de Arbitraje Comercial o de
Consumo de la AAA”.
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el arbitraje de la Disputa disponiendo: “Si usted nos proporciona un
aviso firmado donde indica que no puede pagar este gasto administra-
tivo, pagaremos la cuota directamente a la AAA. Si el arbitraje procede,
también pagaremos cualquier gasto administrativo o de arbitraje
posterior”.

Ademas, se establece la divisibilidad del acuerdo, por cuanto, si un
tribunal con jurisdiccion competente indica que cualquier parte de
este contrato no es valida, el tribunal volvera a formular el acuerdo en
la medida de lo necesario para remediar la o las secciones inaplicables,
de modo que las partes tendran que arbitrar su Disputa sin consultar ni
remitirse a dichas secciones.

Opcidn de Tribunal de Instancia para Asuntos Menores: como al-
ternativa al arbitraje, se puede llevar a cabo una demanda individual
ante un tribunal de instancia para asuntos menores en su condado de
origen (o si representa a una empresa, puede acudir al condado donde
se encuentra la sede de su negocio), o bien ante el condado de Santa
Clara, California siempre que su Disputa cumpla con los requisitos del
tribunal de instancia para asuntos menores.

Las reglas no permiten demandas o arbitrajes colectivos, incluso
si las reglas de procedimiento de la AAA lo aceptaren. Se prevé: “...
El proceso de arbitraje o de juicio en virtud de estas condiciones no
se puede llevar a juicio, mantener o resolver en nombre de o por un
grupo colectivo, como un procurador general privado, o en cualquier
otro titulo de representacion. Ademas, los procedimientos individua-
les no se pueden combinar sin el consentimiento de todas las partes.
Cualquier pregunta sobre el cumplimiento o la interpretacion de este
parrafo se decidira mediante un tribunal, no con un juez mediador”.

De igual modo, se renuncia a acudir a Juicios por Jurados: “...Ambas
partes renuncian incondicionalmente a cualquier derecho de tener
un juicio con jurado para todos los tipos de reclamos, procedimientos
o contrademandas de cualquier manera a partir de o en relacion con
estas condiciones. En caso de que se lleve a cabo un litigio, este parrafo
se aportara como prueba para mostrar el consentimiento por escrito
para tener un juicio ante un tribunal”.

Se puede resumir que las Condiciones del Servicio de Oath previe-
ron un sistema mixto de solucién de conflictos, consistente en la po-
sibilidad de arribar a un acuerdo en cualquier momento de la disputa
(autocomposicién) y previendo el arbitraje comercial internacional
ante la AAA o el arbitraje de Consumo y, para el caso que no pueda re-

167



currirse a arbitraje, prevé la jurisdiccion exclusiva de los tribunales de
Nueva York, en Nueva York o en el Tribunal de Distrito de los EE. UU.

“En dichos casos, usted y Oath aceptan someterse a la jurisdiccion
personal de los tribunales ubicados dentro del condado de Nueva York,
en Nueva York o el Distrito Sur de Nueva York, y aceptan renunciar a
cualquier objecion sobre el ejercicio de la jurisdiccion sobre las partes
por dichos tribunales y emplazarse en dichos tribunales”.

Hemos ya sefialado que las condiciones del servicio en la Argentina
no han cuidado aspectos basicos de proteccion de los usuarios del ser-
vicio en comparacion a las previsiones que si adoptaron otros Estados,
no solo en cuanto al uso comercial de la plataforma, sino también en la
contrataciéon de consumo.

Notese que, con independencia de las previsiones especiales res-
pecto a los tribunales de asuntos menores y arbitrajes de consumo,
la Argentina no admite prorroga de Jurisdiccion en las relaciones con
consumidores, por cuanto tales disposiciones no serian validas y no
podra recurrirse al arbitraje descripto.

5.4. Microsoft

El acceso en el sitio web a los términos y condiciones no contiene clau-
sulas especiales para Latinoamérica, lo que llevaria al usuario local a
someterse a las condiciones internacionales.

Para el uso de los servicios de marca Skype gratuitos y de pago para
el consumidor todas las referencias a “Microsoft” en estos Términos
significan Skype Communications SRL, 23 - 29 Rives de Clausen,
L-2165 Luxemburgo. En tanto que, para todos los demds Servicios,
se estd contratando con Microsoft Corporation, One Microsoft Way,
Redmond, WA 98052, EE. UU.

Nuevamente se advierte que las empresas poseen domicilios fisicos
en el extranjero, por cuanto se establece una relacion contractual inter-
nacional de uso o de consumo.

31 Para residentes de EE. UU. https://www.microsoft.com/en-us/legal/arbitra-
tion. Para residentes de Union Europea https://www.microsoft.com/en-us/
legal/arbitration/EU-ODR.aspx
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Establece una nociéon amplia de las cuestiones entendidas por
disputa al expresar que se encuentra cubierto todo excepto IP. El
término “disputa” es tan amplio como puede ser. Incluye cualquier
reclamo o controversia entre las partes con respecto a los servicios, el
software relacionado con los servicios, el precio de los servicios o del
software, su cuenta de Microsoft, publicidad, marketing, comunica-
ciones, su transaccion de compra, facturacion o estos Términos, bajo
cualquier teoria legal que incluye contrato, garantia, agravio, estatuto
o regulacion, excepto disputas relacionadas con el cumplimiento o la
validez de sus derechos de propiedad intelectual, los de sus licencian-
tes, nuestros o de nuestros licenciantes.

En lo que respecta a la ley aplicable y la jurisdiccion competente,
prevé: Eleccion de la ley y lugar para resolver disputas. Sivive en (o, si es
un negocio, su lugar principal de negocios se encuentra en) los Estados
Unidos, las leyes del estado donde vive (o, si es un negocio, donde se
encuentra su lugar principal de negocios) rigen todos los reclamos, in-
dependientemente de los principios de conflicto de leyes, excepto que la
Ley Federal de Arbitraje rige todas las disposiciones relacionadas con el
arbitraje. Usted y nosotros aceptamos irrevocablemente la jurisdiccion
exclusiva y la jurisdiccién de los tribunales estatales o federales en el
Condado de King, Washington, para todas las disputas que surjan de
estos Términos o los Servicios o que se relacionen con ellos (excepto el
arbitraje y el tribunal de reclamos menores), estableciendo, ademas li-
mitaciones a las garantias y responsabilidades por parte de la empresa.

Se establece el arbitraje obligatorio y la imposibilidad de entablar
demandas colectivas. Prevé: Si usted vive en (o, si es un negocio, su lugar
principal de negocios estd en) los Estados Unidos. Esperamos no tener
nunca una disputa, pero si lo hacemos, usted y nosotros acordamos
intentarlo durante 60 dias para resolverlo de manera informal. Si no
podemos, usted y nosotros aceptamos un arbitraje individual vinculante
ante la Asociacion Americana de Arbitraje (‘"AAA”) de conformidad con
la Ley Federal de Arbitraje (“FAA”), y no presentar una demanda en el
tribunal frente a un juez o jurado. En cambio, un drbitro neutral decidi-
rdy la decision del drbitro serd final, excepto por un derecho limitado de
revision bajo la FAA. No se permiten demandas colectivas, arbitrajes de
toda la clase, acciones de abogados generales privados y cualquier otro
procedimiento en el que alguien acttie como representante. Tampoco se
combinan procedimientos individuales sin el consentimiento de todas

”» o«

las partes. “Nosotros”, “nuestro” y “nosotros” incluye Microsoft, Skype
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(consulte la seccion 10) y las filiales de Microsoft y, si utiliza Skype Pay
by Mobile, su proveedor de telefonia maovil.

Ante el conflicto, establece que, si los representantes de servicio al
cliente, no pueden resolverlo, se debe enviar un Aviso de Disputa por
correo de EE. UU. a Microsoft Corporation, ATTN: CELA Arbitration,
One Microsoft Way, Redmond, WA 98052-6399, EE. UU. (0 a su telé-
fono movil operador de telefonia en su lugar principal de negocios en
los Estados Unidos marcado ATTN: Departamento Legal); indicando
nombre, direccién, forma de contacto, y descripcion del problema y
qué tipo de solucion se pretende.??

Si la disputa no se resuelve después de 60 dias, se podra iniciar un
arbitraje.

Se prevé la opcion de recurrir ante el tribunal de reclamos menores
del condado de residencia del usuario (o, si es un negocio, su lugar
principal de negocios) o en el condado de King, Washington, EE. UU., si
cumple con los requisitos del tribunal.

Respecto al procedimiento de arbitraje, establece que la AAA llevara
a cabo cualquier arbitraje bajo sus Reglas de Arbitraje Comercial.

Si los servicios son utilizados para uso personal o doméstico, o si
el valor de la disputa es de $75,000 0 menos se aplicaran sus Reglas
de arbitraje para el consumidor. En una disputa que involucre $25,000
0 menos, cualquier audiencia sera telefonica a menos que el arbitro
encuentre una buena causa para celebrar una audiencia en persona.
Cualquier audiencia en persona se llevard a cabo en su condado de re-
sidencia o, si es un negocio, su lugar principal de negocios o en King
County, Washington, si su disputa es con Microsoft.

El arbitro puede otorgar los mismos dafios individualmente que
podria un tribunal. El arbitro puede otorgar una medida cautelar o
declaratoria.

Segtn las Reglas de AAA, el arbitro decide sobre su propia jurisdic-
cion, incluida la posibilidad de someter a arbitraje cualquier reclamo,
receptando el principio conocido como competencia de la competen-
cia que ya analizamos.

32 El formulario se encuentra disponible en https://go.microsoft.com/
fwlink/?LinkId=245499.
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Seguidamente prevé que si la disputa es inferior a determinado
monto el usuario sera reembolsado de inmediato de los honorarios y
gastos del usuario los gastos de la AAA y del arbitro.

Si rechaza la oferta de conciliacion por escrito, la disputa va hasta
la decision de un arbitro (llamada “laudo”) y si el arbitro le otorga mas
que esta ultima oferta por escrito Microsoft podra: i) pagar el premio
mayor o $1,000; ii) pagar los honorarios razonables de su abogado, si
corresponde Y iii) reembolsara los gastos (incluidos los honorarios y
costos de testigos expertos) que su abogado acumule razonablemente
por investigar, preparar y presentar su reclamo en el arbitraje.

En disputas que involucran mas de $ 75,000, las reglas de AAA
regiran el pago de las tarifas de presentacion y los honorarios y gastos
de AAAy del arbitro.

Consigna que cualquier reclamo ante el tribunal o arbitraje de re-
clamos menores debera presentarse dentro de un (1) afio a partir de
la fecha en que podria presentarse por primera vez. De lo contrario,
esta permanentemente bloqueado. Notese que esta disposicion podria
contradecir normas de prescripcién que no resultan disponibles en el
derecho argentino.

5.5. WhastApp?

Esta plataforma también contiene términos y condiciones generales de uso
que, a pesar de su aceptacion por los usuarios que accedan a ella, pueden
no resultar aplicable en algunas situaciones que involucren a menores de
edad y cuestiones relativas a la prorroga de jurisdiccion en caso de su uso
particular o familiar que implica la contratacién con consumidores regula-
das por normas tuitivas que no resulta disponibles por las partes.

Para el empleo de la plataforma, se fija que la edad minima para con-
tratar el servicio en los 13 afios o la edad minima requerida en el lugar
de residencia del usuario; ademés de tener la edad minima requerida
para usar los Servicios en virtud de la ley aplicable, de no ser asi, esta-
blece que para poder aceptar nuestras Condiciones en tu pais, tu padre,
madre o tutor deben aceptar nuestras Condiciones en tu nombre.

3 https://wwwwhatsapp.com/legal/?Ig=es&lc=US&eea=0
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En lo que respecta al sistema de resolucion de conflictos, para usuarios
residentes en la Reptblica Argentina prevé un acuerdo de proérroga de ju-
risdiccion del Distrito Norte de California y su legislacion como aplicable.

Concretamente el término establece: Foro y jurisdiccion. Si eres
un usuario de WhatsApp ubicado en los Estados Unidos o Canadd,
la seccion “Disposicién de arbitraje especial para los usuarios de los
Estados Unidos o Canadd” se aplica en tu caso. Por favor también
lee dicha seccion atentamente y en su totalidad. Si no estds sujeto a
la seccion “Disposicion de arbitraje especial para los usuarios de los
Estados Unidos o Canadd”, aceptas que resolverds cualquier Reclamo
que tengas con nosotros relacionado, derivado o conectado de algtin
modo con nuestras Condiciones, nosotros o nuestros Servicios (deno-
minados, de forma individual, “Conflicto” y, en conjunto, “Conflictos”)
exclusivamente en el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos para el
Distrito Norte de California o un tribunal estatal ubicado en el condado
de San Mateo en California, y aceptas someterte a la jurisdiccion per-
sonal de dichos tribunales con el propdsito de litigar dichos Conflictos.

Legislacion vigente. Las leyes del estado de California rigen nuestras
Condiciones, asi como cualquier Conflicto, ya sea en un tribunal o arbi-
traje, que pudiera surgir entre tii y WhatsApp, independientemente de
las disposiciones sobre conflictos de leyes.

5.6. Instagrams+

Por su parte, los Términos y Condiciones de Uso del Servicio de
Instagran, bajo el titulo “Como resolveremos las disputas”, distingue
las relaciones de consumo, de los demas casos:

Si eres consumidor, las leyes del pais donde resides se
aplicardn a cualquier reclamacion, causa o conflicto (“re-
clamacion”) que inicies contra nosotros y que surja como
consecuencia de estas Condiciones, o en relacion con ellas.
Asimismo, puedes resolver la reclamacién en cualquier
tribunal competente del pais que tenga jurisdicciéon. En
todos los demds casos, aceptas que la reclamacion se debe

34 https://help.instagram.com/581066165581870
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resolver de forma exclusiva en el Tribunal de Distrito de los
Estados Unidos para el Distrito del Norte de California o en
un tribunal estatal ubicado en el Condado de San Mateo.
Asimismo, aceptas someterte a la jurisdiccion personal de
cualquiera de estos tribunales con el propdsito de litigar
cualquier reclamacion, y aceptas que estas Condiciones,
asi como cualquier reclamacion, se rigen por las leyes del
estado de California (independientemente de las disposi-
ciones relativas a conflictos de derecho).

5.7. Tije Travel®

Las disposiciones establecidas en estos Términos y Condiciones
estaran regidas en todos sus puntos y seran interpretadas por las leyes
vigentes en la Reptiblica Argentina.
En lo que respecta a la jurisdiccion competente, se fija

que en caso de surgir cualquier desacuerdo, controversia

o conflicto respecto a la interpretacion o cumplimiento de

los presentes Términos y Condiciones, dicha circunstancia

serd sometida a la resolucién del Tribunal Arbitral de la

Asociacion Argentina de Agencias de Viajes y Turismo

y/o de los Tribunales Arbitrales que funcionen en sus

Regionales. En caso de sometimiento de dicha jurisdiccion,

los contratantes se sujetan y dan por aceptadas todas

las condiciones establecidas por la Reglamentacion del

Tribunal Arbitral. En forma supletoria, y frente a cual-

quier contingencia que importase la imposibilidad de

someterse a dichos tribunales, las partes se someterdn a

la jurisdiccion de la Justicia Nacional en lo Civil con sede

en la Capital Federal, con renuncia expresa a cualquier

otro fuero o jurisdiccion al que pudieran tener derecho en

virtud de sus domicilios presentes o futuros.

3 https://www.tije travel/condicionesgenerales/
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Conclusién

El caracter dinamico de las relaciones internacionales y regionales da
nacimiento a figuras novedosas que parecerian, en un principio, estar
ajenas a toda normativa, principio, regulacion posible, que tienta a los
estudiosos a alegar inmediatamente su naturaleza sui generisy, en con-
secuencia, intentar encontrar en ellas caracteristicas nuevas, distintas,
originales, que justifiquen tal encuadre y la elaboracion de normativas
especificas anacionales.

En el caso de internet hemos visto que parte de la doctrina alega
ademas su caracter “ajurisdiccional” que lo desprenderia por completo
de los sistemas juridicos nacionales y consecuentemente, en lo aqui
desarrollado, el procedimiento de solucién de conflictos acordado por
su intermedio y desarrollado integramente en su ambito gozaria de una
cierta “deslocalizacion” que conduciria a la plena autonomia y autosu-
ficiencia reguladora.

Sin embargo, del anlisis de las cuestiones propuestas en esta opor-
tunidad, hemos podido ratificar nuestras hipotesis iniciales asi:

Hemos constatado la necesidad de la armonizacion legislativa en
materia de contratacion electronica para facilitar, permitir la concer-
tacion de acuerdos internacionales online, imprescindible en los nego-
cios internacionales y en las areas integradas.

Resulta apropiada la elaboracion de instrumentos especificos
en la materia que contemplen las particularidades propias de estos
nuevos medios de soluciéon de controversias. No obstante, hasta tanto
la ansiada normativizaciéon se produzca, los criterios tradicionales
adoptados por el Derecho Internacional Privado, en principio, propor-
cionan vias de solucién idoneas en materia de solucion electrénica de
conflictos.

En relacion con la jurisdiccion internacional en materia de contra-
tos electronicos, la prorroga a favor de tribunales arbitrales resulta una
alternativa viable y eficaz, para posibilitar la soluciéon de conflictos
derivados de las relaciones internacionales digitales y del comercio
electronico.

Hemos visto también en el presente trabajo, que entre los mecanis-
mos alternativos de solucién de disputas por via digital se encuentran
algunas iniciativas, proyectos y proveedores de servicios que procuran
adaptar a la nueva realidad de la NET la resolucion de los posibles con-
flictos que se den en las relaciones electronicas.
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Los probados beneficios que el arbitraje brinda como método de
resolucion de las controversias por excelencia en la esfera internacio-
nal, pueden extenderse a los operadores del comercio electrénico que
en €l confien.

No debe pensarse que los ODR atienden solo las desavenencias
nacidas entre los colosos de los mercados internacionales, ya que
pueden resultar un procedimiento eficaz para la resolucion de dispu-
tas entre empresas pequeiias, medianas y también para los consumi-
dores, ofreciendo a los usuarios en asuntos de pequefia cuantia un
procedimiento basado en el intercambio de emails, de comunicaciones
electronicas a través de sus paginas webs. Ello facilita, posibilita, la so-
lucion de conflictos entre partes que de otra forma no tendrian acceso
a la justicia o no llevarian sus diferendos a resolucion judicial dada la
escasa cuantia del asunto en consideracioén a los gastos, el tiempo y
demas inconvenientes que el proceso ordinario implicaria.

Teniendo en cuenta la iniciativa de UNCITRAL, los legisladores
deberan contemplar la necesidad de la modificacion, o reemplazo de
las reglas existentes en la materia, emprendiendo las reformas en sus
leyes de arbitraje o de derecho internacional privado, que se adecuen a
la realidad del entorno cibernético.

Sin embargo, no observamos entre los principios del arbitraje online,
electrdnico o cibernético, ninguno que no pueda ser predicado, obser-
vado en el arbitraje tradicional. Asila buena fe, la autonomia y conserva-
cion del acuerdo arbitral electronico, la competencia de la competencia,
la igualdad de las partes y la proteccion de la parte considerada mas
débil por el ordenamiento juridico; son principios, presupuestos reco-
nocidos, receptados y regulados por distintas normas de los ordena-
mientos juridicos estatales de fuente interna como convencional.

En alusion a ello, el marco normativo del arbitraje virtual debera
prestar particular interés en garantizar a los usuarios la validez al
acuerdo arbitral celebrado electronicamente y ordenar el proceso
digital, cibernético con respeto a la observancia del debido proceso
legal, garantizando el acceso de las partes al expediente, su derecho de
defensa, la seguridad en las notificaciones, la no intercepcion de las
comunicaciones digitales que se cursen, como asi también la confi-
dencialidad de las cuestiones que se debatan, y del laudo electrénico
cuando asi sea requerido.

Como es 16gico suponer, y se desprende del desarrollo efectuado,
resulta imperiosa la emision de un laudo electrénico en condiciones
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tales de ser reconocido y ejecutado en los Estados, en caso de ser ello
necesario. De lo contrario, en el supuesto que el laudo solo tenga efectos
cuando las partes lo acatan y cumplen voluntariamente estariamos
frente a una norma moral, no juridica ya que habriamos desprovisto al
laudo de un requisito esencial para ser considerado una norma juridica
particular, cual la posibilidad de su ejecucion forzosa.

Con respecto a los medios de autocomposicion electronica analiza-
dos, lamediacion en linea, ademas de mejorar algunos de los beneficios
de la mediacidn tradicional, permite al mediador a adaptar el proceso
a las necesidades particulares de las partes. El proceso permite una
mayor flexibilidad, mas soluciones creativas y decisiones mas rapidas.
En particular, los beneficios de los cyber-mediacién incluyen el ahorro
de costes, la comodidad y, en opinion de algunos autores, el tema
de poder evitar el planteo y resolucion de los complicados asuntos
jurisdiccionales.

A pesar de las ventajas mencionadas, también se suelen remarcar
varias desventajas en comparacion con la mediacion tradicional. La
practica de la mediaciéon no puede ser reproducida facilmente en el
entorno en linea, porque el ciberespacio no es una imagen espejo del
mundo fisico. La comunicacion electronica no puede sustituir a la ca-
pacidad de fomentar en el proceso las conversaciones cara-a-cara, que
es uno de los valores mas importantes de la mediacion.*

Hay un acuerdo casi universal de que la mediacion es mas eficaz si
las partes estan fisicamente presentes ante el mediador.

Como afirma Eisen, “la gran paradoja de la mediacién en linea es
que se impone una distancia electrénica a las partes, mientras que la
mediacion es generalmente una forma oral de solucion de controver-
sias diseflada para involucrar a los participantes en el contacto inter-
personal directa. La mediacién se basa normalmente en una discusion
informal cara a cara de los problemas entre los participantes. La crea-
cion de una atmosfera en la que las partes puedan confiar en el media-
dor para ayudar a alcanzar una resolucién de su disputa se considera
vital, si no indispensable, por la mayoria de los mediadores”. Ayudar

3 Eisen, Joel B. jEstamos listos para la Mediacion en el ciberespacio? 1998.
BYU L. Review. 1305, 1308, 1310 (1998). https://digitalcommons.law.byu.
edu/lawreview/vol1998/iss4/1 [Ultima consulta: 9/2018]

176



a escuchar y comprender las preocupaciones del otro, empatizar con
los demas, expresar sentimientos y emociones se considera una parte
importante de la mediacion. Las expresiones orales de sentimientos
en una confrontacidn cara a cara tienen un contexto mas rico y mas
significativo que las expresiones escritas de sentimientos en un inter-
cambio de correo electronico. De este modo, resulta mas dificil evaluar
la flexibilidad de una parte determinada, o la confianza, o la fuerza de
los sentimientos de una parte en cuestiones particulares.

También la negociacion puede ser mas eficaz cuando las partes son
capaces de comunicarse entre silibremente. Se estima que, paramuchos
participantes, la mediacion es sobre la “purga” de los sentimientos y
emociones que no podria expresar en un ambiente mas formal como
una sala de audiencias. La oportunidad de contar la propia version del
caso directamente a la parte contraria y expresar las emociones que
acompanan puede ser catartico para los participantes en la mediacion.

Sin embargo, también la distancia puede facilitar el desprenderse
de analisis meramente emocionales y centrarse en las ventajas o des-
ventajas de la propuesta recibida.

En la defensa de los procedimientos de cyber-mediacion frente a los
ataques de ser “impersonal”, se argumenta que el problema con el con-
tacto cara a cara es que no tiene en cuenta el hecho de que el anonima-
to es muy valorado en internet. Si tiene que haber contacto cara a cara
para cada solucion de controversias, el ODR tiene mas probabilidades
de fracasar porque el anonimato es parte de la cultura de internet. La
ventaja del ODR es que se puede preservar el anonimato y resolver la
controversia, al mismo tiempo.

Cabe sefialar que algunas de las desventajas resaltadas son especi-
ficas para un método determinado. Por ejemplo, el procedimiento de
cyber-mediacién totalmente automatizado solo puede manejar las
disputas cuando el importe de la liquidacion es el inico problema sin
resolver. De hecho, para que un cyberprocedimiento totalmente auto-
matizado de mediacion funcione correctamente, las partes tendrian
que haber llevado a cabo las conversaciones iniciales, de acuerdo con
la informacion basica en torno al conflicto y haber determinado que
una de las partes es responsable de dafos y perjuicios. Entonces, las
partes se han puesto de acuerdo para limitar las discusiones a la cues-
tion concreta de una cantidad adecuada de compensacion monetaria.
El procedimiento se limita a la etapa final de negociaciones para deter-
minar una cifra de indemnizacion.
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Algunos autores han argumentado que la falta de presencia per-
sonal en la ciber-mediacion puede hacer mas dificil para el mediador
mantener un control efectivo sobre las partes negociadoras.

El soporte en linea, por lo menos el entorno de correo electrénico, le
hace dificil al mediador administrar o moderar el tono de las interaccio-
nes. El mediador, por lo menos al principio, es una voz desencarnada y
no puede utilizar su propia personalidad para poner las partes a gusto
y crear un entorno para la solucion del problema. Del mismo modo,
ausente la presencia fisica de las partes enfrentadas, el mediador tiene
dificultades para utilizar las sefiales intuitivas de lenguaje corporal, la
expresion facial y la tonalidad verbal que forman parte de procesos de
mediacion cara a cara.

Se ha esgrimido como una desventaja de operar en la web, cuestio-
nes relativas a su acceso y falta de conocimiento suficiente por parte de
los actores.

El acceso continuo a internet durante todo el tiempo que se tarda en
resolver el conflicto (que puede variar de horas, dias, semanas) puede
plantear problemas para aquellos con acceso limitado y perjudicar a
quienes estan menos familiarizados con los equipos y su uso o aquellos
que son incapaces de realizar comunicaciones detalladas por escrito.

Sin embargo, pareceria que no es un problema importante la falta
de acceso, en particular los de los conflictos generados por la propia
actividad de internet. Cada vez son mas los sitios que ofrecen acceso a
lared desde centros especializados, institutos o colegios profesionales,
mesas de entradas de edificios publicos, etc., hasta bares con servicio
“wi fi”, por lo que podemos decir que hoy se accede a internet desde
cualquier lugar muchas veces en forma gratuita.

La mayoria de las personas que participan en actividades en linea,
sea desde su hogar, oficina o por tener un buen acceso a la web, poseen
conocimientos suficientes para operar en ella. Si han tenido conoci-
mientos lo suficientemente para ejercer el comercio en linea —siendo
que, por lo general se requiere una cuenta de correo electronico y
algunas habilidades en el manejo de internet, pagos con tarjetas de
crédito o transferencias bancarias, etc.—, poseen conocimientos lo su-
ficientemente sofisticados para comunicarse con eficacia en el mismo
medio durante el procedimiento de solucién —ODR- elegido.

Por otra parte, como analizamos en los capitulos iniciales, la eva-
luacién de los costos resulta un factor importante en la soluciéon de
un conflicto. Se ha destacado la reduccion de los costos como una
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importante ventaja del proceso ODR; no obstante, cuando las contro-
versias en linea refieren a pequefias sumas de dinero, a pesar de que
la ciber-mediacion puede ser una de las alternativas menos costo-
sas, las tasas relativamente modestas que requieren pueden quedar
fuera del alcance de muchos individuos involucrados en disputas de
e-commerce.’”

De la breve recorrida efectuada y sobre la base de su éxito comercial
hasta el momento, parece que, la mediacion con mecanismos ciberné-
ticos totalmente automatizado, estan demostrando ser un foro conve-
niente para un nimero importante de litigantes. La Cyber-mediacion,
que utiliza software sofisticado —con mediacion tradicional y las tec-
nologias en linea—, por el contrario, parece hasta el momento haber
tenido un éxito mas limitado.

Del analisis de los distintos sistemas de solucion de conflictos en
linea, sean de autocomposicion como de heterocomposicion, podemos
advertir que sus caracteristicas no resultan antagonicas con las desa-
rrolladas en forma fisica, en cuanto, uno como otro, deben resguardar
los mismos valores y regirse por similares principios; en tanto las par-
ticularidades que pueda presentar el empleo de un medio electréni-
co (respecto a los requisitos formales de escritura, originalidad, etc.),
puede facilmente sortearse mediante la correcta interpretacion y apli-
cacion de la teoria de la equivalencia funcional.

Los términos y condiciones de los sitios electronicos de ventas y las
plataformas electronicas de diversas empresas contienen condiciones
de eleccién de jurisdiccion estatal o arbitral, muchas veces a favor de
autoridades extranjeras, ain en situaciones de contratos de consumo y
con menores de edad, las cuales resultan nulas para el derecho argen-
tino que impide a los consumidores efectuar prorroga de jurisdiccion,

37 SettlementOnline, por ejemplo, exige el pago de U$S 300 para cada arreglo
alcanzado (tasa de U$S 150 por cada reclamacion resuelta, con una adicio-
nal U$S 150). SettlementOnline, Solucién Propuesta del Programa Piloto de
Linea, en http://settlementonline.com/Proposal.html

Las tarifas de los servicios de CyberSettle generalmente se toman de la can-
tidad de la solucion, a pesar de que las empresas de seguros estan obligadas
a pagar un adicional de 150 dolares en la presentacion y las tasas de parti-
cipacion. Cybersettle precios Fiscal en http://www.cybersettle.com/products/
atty_pricing.asp (consul. 27/11/2002).
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como asi también las obligaciones contractuales con menores de 13 a 18
afios sin consentimiento de quienes ejerzan la responsabilidad parental.

Hemos también advertido que los términos y condiciones vigentes
para otros paises poseen clausulas mas protectorias de sus residentes
al establecer, por ejemplo, domicilio comercial de la empresa en el te-
rritorio donde realiza la actividad y reside el usuario.

Mas alld de las observaciones efectuadas, el lector debe entender
que, siendo plenamente capaz de asumir derechos y obligaciones
mediante cualquier forma de acuerdo, al aceptar mediante un sen-
cillo cliqueo en el término ACEPTAR (muchas veces sin considerar,
o al menos leer, los términos y condiciones a los que adscribe), esta
consintiendo, prorrogando, acordando dirimir cualquier controversia
suscitada en el Ambito de la plataforma utilizada, a la jurisdiccion alli
establecida —estatal o arbitral- implicando, en muchos de los casos
analizados, una jurisdicciéon extranjera; que posiblemente, implique
también, el posterior tramite de reconocimiento y ejecucion de sen-
tencia y laudo extranjero.

Es claro que la tecnologia avanza y los beneficios que brinda su uti-
lizacion no se detiene al previo anélisis de los aspectos juridicos que
regularian su empleo.

Los juristas tienen la obligacion, no solo de advertir los inconve-
nientes que plantee la nueva modalidad empleada, sino también a
intentar esclarecer el panorama y brindar algunas sugerencias de in-
terpretacion o aplicacion que contribuyan, en cierta medida, a la ac-
tualizacion juridica.

Esperamos haber podido poner, en este punto, nuestro pequefio
grano de arena.
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