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Competencias, destrezas y técnicas para la participacion de los
abogados en diversos métodos de resolucion de conflictos.

1. MODULO FILOSOFICO

Objetivos del médulo:
A lo largo de este mddulo, se espera que los alumnos puedan:

1. Incorporar la perspectiva de la Justicia como un servicio publico.
2. Comprender la diferencia entre Derecho y Proceso Judicial.
3. Comprender la diferencia entre el caso y el conflicto

indice de contenidos del médulo:

¢Qué es un conflicto?

¢Qué implica afirmar que el derecho resuelve conflictos?
¢Qué es un caso?

Resolver el caso no es resolver el conflicto

Recursos y actividades sugeridas

vk wnN e

Carga horaria sugerida:
El médulo 1 tiene una duracién de 15 horas (reloj).



Introduccion

D Escuchar Audio INTRODUCCION

1. ;Qué es un conflicto?

Para desarrollar la definicion de conflicto que tomamos en esta materia vamos a presentar
brevemente tres grupos de teorias que abordan el tema desde distintas perspectivas. Ademas,
vamos a indagar en la narrativa, como también, en la percepcién de los conflictos. Por ultimo,
vamos a presentar tres acciones a llevar a cabo frente a un conflicto.

1.1 Teorias que abordan el conflicto

En lineas generales, podemos identificar tres grandes grupos de teorias que abordan lo que es el
conflicto: las teorias de las propiedades de los individuos, las teorias de las estructuras sociales y
las teorias de los procesos de interaccién.

1.1.1 Las teorias de las propiedades de los individuos

D (Escuchar Audio CONFLICTO1)

Desde esta perspectiva el conflicto es entendido como la oposicidon de diferentes elementos

psiquicos que se manifiestan externamente como sintomas o problemas de conducta. Se trata de

un fenémeno intrapersonal, algo propio del ser humano, y no de la disputa, oposicidn o cruce en

la relacién entre dos o mas personas. Esta nocién de conflicto estd asociada a la idea de estar

“enfermos” y, en ese sentido, difiere de su concepcién “natural” que lo concibe como un
fenédmeno constructivo.

0 Referente de este grupo es Sigmund Freud.

1.1.2 Las teorias de las estructuras sociales

D (Escuchar Audio CONFLICTO2)

Para este grupo de teorias el conflicto surge de la insercidn de los individuos en un contexto social
configurado a partir de unas determinadas estructuras. En este sentido, se plantea como una
reaccion frente a la manera en que se estructuran las sociedades y como una lucha por la
obtencidn de los recursos que establecen el lugar que ocupa cada uno en la estructura social. Para
estas teorias el centro estd en el poder y el conflicto, entonces, es una manifestacion de las luchas
por el poder.

0 Referente de este grupo es Marx.
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1.1.3 Las teorias de los procesos de interaccion

[C] (Escuchar Audio cONFLICTO3)

Para este tercer grupo de teorias el conflicto es una relacién entre dos o mas sujetos, cada uno de
los cuales percibe que sus objetivos son total o parcialmente incompatibles con los del otro. En
este sentido, el conflicto es entendido como una forma de relacionarnos con otros.

Hay dos caracteristicas importantes de esta nocidn:

A) Sélo hay conflicto cuando hay interdependencia, es decir, un conflicto sélo es posible si
las personas que lo tienen se necesitan unos a otros.

B) Sdlo puedo tener un conflicto con otra persona cuando necesito de esa persona para
conseguir algo y mi objetivo a alcanzar es incompatible con el de esa persona. En este
caso, el poder no es importante en si mismo sino como medio para conseguir nuestros
objetivos.

0 Referente de este Ultimo grupo es Max Webber.

En esta materia tomamos la tercera concepcidn vy, por lo tanto, entendemos que el conflicto es un
fendmeno interpersonal, en situacion de interdependencia por objetivos incompatibles.

Ante esta definicién cabe preguntarnos: ¢son objetivos incompatibles o son objetivos percibidos
como incompatibles? A continuacidon indagaremos en ello a través de la manera en la que
hablamos de nuestros conflictos.

1.2 El conflicto v la percepcién. La narrativa de los conflictos

Para algunos autores el conflicto es algo que esta asociado a la manera en la que nosotros nos
acercamos o significamos la realidad. En este sentido, cuando las personas hablamos de nuestros
conflictos presentamos en nuestras narrativas elementos extensionales, propios del realismo, y
elementos intensionales, caracteristicos del constructivismo.

e Para ampliar...

En caso de querer contextualizar en mayor profundidad se puede indagar en las dos filosofias
mencionadas, el realismo y el constructivismo.

El lenguaje extensional, en general, es pensado como datos. Como ejemplo, podemos citar la frase
“esta lloviendo”. La caracteristica principal de este tipo de lenguaje, y que se observa en el
ejemplo citado, es que es susceptible de verdad o falsedad. Es decir, si mi afirmacién linglistica
condice con los fendmenos de esa realidad dirilamos que es verdadera. Por el contrario, si mi
afirmacion no condice, diriamos que la expresién es falsa. En otras palabras, a través del lenguaje
extensional describimos los datos de lo que alli afuera pasa y estamos dispuestos a aceptar la idea
de que existe determinada realidad.
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Lo cierto es que no todo nuestro lenguaje es extensional. Cuando hablamos también hacemos uso
del lenguaje intensional a través de lo que conocemos con el nombre de relato. El relato es el
lenguaje intensional presentado como si fuese lenguaje extensional. Dicho de otro modo, cuando
contamos la historia de lo ocurrido como si fuese una realidad pero estamos hablando sobre la
manera en la que cada uno la construye estamos haciendo uso del relato. Por ejemplo: ¢Qué es
extensionalmente hablando la felicidad? éQué quiere decir que alguien es feliz? No hay un
fendmeno fisico que describe la felicidad. No basta con el hecho de que una persona sonria o no
sonria. De hecho, todos conocemos personas tristes que sonrien y personas felices que no sonrien.
Sabemos que se puede llorar de alegria y también se puede llorar de tristeza. Entonces, écuales
son las pautas de la realidad que nos permiten asignar la felicidad? En este ejemplo podemos ver
que hay un lenguaje (el intensional) que hace referencia a una realidad social que es creada.
Nosotros creamos la realidad en nuestras visiones sociales, en la manera en que nos pensamos y
nos presentamos unos a otros.

En nuestra narrativa lo extensional y lo intensional se mezclan. Para algunos el conflicto esta en la
realidad, esta en la escasez de recursos. Entonces, en un mundo sin escasez de recursos no habria
conflictos. Sin embargo, tal como mencionamos al inicio de esta seccion, para otros el conflicto no
depende de la cantidad de recursos disponibles ni de la incompatibilidad en términos de datos,
sino que depende de la percepcidn o de la interpretacién, de un espacio que supera lo real. En
estos casos, el conflicto es un fendmeno sobre el frame: el honor, el amor, el prestigio, etc. Es un
conflicto que no esta en la realidad, sino que depende de un espacio que es perceptual.

Un ejemplo claro es la distincidon entre una persona que esta vestida de negro (extensional) y una
persona que esta de luto (intensional). La diferencia entre estas afirmaciones es que en la
segunda hay una cultura que actda como frame/marco de referencia para traducir el dato (estar
de negro) en un comportamiento con un sentido determinado (estar de luto). En la primera, en
cambio, no hay una significaciéon del dato, no se le da un sentido. El dato es bruto: hay una
persona que esta vestido de negro.

Otro aspecto importante para entender esta diferencia es que para un mismo dato puede haber
interpretaciones diferentes. Por ejemplo, para algunas culturas estar de negro no significa estar de
luto porque para estar de luto hay que estar vestido de blanco. Entonces, frente a un mismo dato
lo que cambia es la percepcion.

Para dialogar con los alumnos...

Imaginen que ustedes estan ejerciendo profesionalmente como abogados y estan frente a una
pareja que se esta divorciando. En una reunion en la que estan participando los tres, la esposa le
dice a su marido: “lo que vos proponés no es suficiente para que nuestro hijo sea feliz”.

Preguntas para el intercambio con los alumnos: ¢ COmo podemos interpretar esa frase? éDe

manera extensional o de manera intensional?

Ejes del debate para conocimiento del docente:




Si es interpretada de manera extensional, ¢qué necesito saber? Lo que necesito saber es cuanto
dinero se necesita para que su hijo pueda tener cubiertas las necesidades bdsicas que lo hacen
feliz. Sin embargo, en la mayoria de los casos, la expresidn “no es suficiente” no hace referencia a
un dato sino que refiere a una cuestidn intensional. Retomando el ejemplo imaginemos que el
marido propone definir una asignacion mensual de $15.000 por mes y que, ante esta suma, su
esposa considere que no es dinero suficiente. El marido responde: “Si te doy una suma mayor la
vas a usar para otras cosas”.

¢Qué sucede en este caso? ¢Cual es el debate en esta situacion? En esta situacidn el debate deja
de ser la cantidad de dinero que necesita su hijo y pasa a la discusién sobre el “uso adecuado” del
dinero, lo que traslada la discusién al dmbito intensional, éQué significa “uso adecuado” en
lenguaje extensional?

Otro ejemplo del lenguaje intensional es que muchas personas lo que le reclaman al otro no es la
suma de dinero sino su presencia. En este caso, una frase posible podria ser “pusiste todo el
dinero pero vos no estabas. Entonces, nuestro hijo nunca sera feliz”.

¢Cual es el problema central de esta discusién? El problema central es que la idea de felicidad es
una idea intensional y no una idea extensional.

A partir de estas dos perspectivas podemos plantear la clasificacion de los grupos de conflictos
desarrollada por Morton Deutsch (1977):

A) Aquellos en los que el conflicto estd en la realidad y es percibido por las partes.
B) Aguellos en los que el conflicto no estd en la realidad, pero es percibido por las partes.
C) Aquellos en los que el conflicto esta en la realidad, pero no es percibido por las partes.

A los conflictos comprendidos en el primer grupo los denominamos conflictos reales, mientras
que los conflictos comprendidos en el segundo y tercer grupo los distinguimos con el nombre
conflictos percibidos. Es importante tener en cuenta esta diferenciacién porque trabajar con
conflictos reales no es lo mismo que trabajar con conflictos percibidos. Las técnicas a implementar
en cada caso son diferentes. En los siguientes mddulos profundizaremos en esta diferenciacion.

1.3 Acciones frente a un conflicto

Frente a un conflicto uno puede hacer tres cosas:

I.  trabajar para prevenir un conflicto,
Il.  trabajar para gestionar un conflicto
Ill.  trabajar para resolver un conflicto.

I. Trabajar para prevenir un conflicto es evitar que el conflicto aparezca. Esto implica hacer algo
hoy para prevenir que el conflicto aparezca mafiana.

Pero, ées posible evitar que los conflictos aparezcan? Si bien la respuesta a esta pregunta ino
vamos a profundizar en esta discusion, queremos mencionar que no es facil establecer cuando




podemos afirmar que un conflicto que iba a aparecer finalmente no aparecié porque si tuvimos
éxito y el conflicto no aparecid deberiamos demostrar que de no haber tenido éxito el conflicto
hubiese aparecido. Lo que queremos plantear en esta materia es que existen ciertos elementos
en determinados espacios que aumentan las probabilidades de que aparezcan los conflictos. Es
posible observar en una empresa, en un barrio o en la relacién entre varias personas si concurren
ciertas variables que son detonantes de una situacién de conflicto. Por ejemplo: es mas probable
que dos personas de generaciones diferentes tengan un conflicto que si la relacion se da entre dos
personas de una misma generacion.

¢Cémo se evita el conflicto? En la gran mayoria de los casos, la respuesta a esta pregunta se basa
en estudios matematicos. Por ese motivo, no vamos a centrarnos en esta cuestion.

Il. Trabajar para gestionar conflictos

A veces en los conflictos sucede que por alguna razén las personas que tienen el conflicto no estan
dispuestas a sentarse con el otro a resolverlo. No es que estén locos, sino que hay algo en la
estructura del conflicto que hace que una de las partes o las dos no esté dispuestas a sentarse con
el/la otra a resolver el conflicto que tienen.

Para dialogar con los alumnos...

Por ejemplo, se presenta un conflicto entre un padre y un hijo porque el menor quiere que el
padre le compre medialunas antes de llegar a su casa a cenar y el padre no quiere porque sabe
que si lo hace luego éste no va a querer cenar al llegar a su casa. En ese caso el padre no quiere
sentarse a negociar con el hijo dado que considera que él no sabe lo que le conviene. Este es un
ejemplo donde tengo un conflicto y no lo puedo resolver porque la solucidn implica una renuncia
desde el punto de vista de quién estad en condiciones de comprender si corresponde o no comprar
ahora las medialunas (falta de conciencia). Se trata entonces de que hay algo en la estructura del
conflicto que hace que no podamos sentarnos a resolverlo.

Para explicar qué implica gestionar conflictos es necesario retomar el fenémeno de la escalada de
los conflictos. Hay una escalada de un conflicto cuando cada uno de los sujetos involucrados va
generado respuestas cada vez de mayor intensidad frente a la respuesta/reaccion del otro. Por
ejemplo, el primero da un golpe, y luego el otro responde con dos golpes y asi sucesivamente. Las
preguntas que plantearon dichos autores fueron: icuando frena la escalada? ¢Frena sola o es
necesario intervenir? ¢Es posible definir un espacio en el que no sea posible que siga escalando el
conflicto?

Ante esta situacidon aparece por primera vez la idea de la madurez del conflicto definido como
aquel punto en el que las personas toman consciencia de que el siguiente movimiento es un paso
destructivo.

Es necesario transformar la escalada del conflicto en un proceso maduro. A veces hay conflictos
en donde por diferentes razones no es posible hablar de la idea de resolverlos; cuando esto




ocurre, decimos que el conflicto es inmaduro. Por el contrario, un conflicto es maduro cuando las
personas que estan metidas en el conflicto aceptan la posibilidad de discutir sobre su resolucién.
En el caso de la escalada la regla que riga para determinar la madurez es la siguiente; a mayor
intensidad de la escalada menor nivel de madurez para resolver la situacién conflictiva.

Un conflicto es inmaduro porque por diversas razones no estan dadas las condiciones para
0 que las personas que intervienen en la situacidn de conflicto acepten la posibilidad de
resolverlo. En cambio, decimos que un conflicto es maduro cuando las personas involucradas en el
conflicto aceptan la posibilidad de discutir sobre la resolucidn. La inmadurez del conflicto siempre
habla de la imposibilidad de sentarse a resolverlo.

En este contexto, se denomina gestidn de conflictos al conjunto de herramientas que uno tiene a
disposicion para lograr que el otro se siente a ver si es posible resolver el conflicto. Gestionar el
conflicto es transformar un conflicto inmaduro en un conflicto maduro.

lll. Trabajar para resolver o solucionar un conflicto implica hacer que un conflicto se termine.

¢Como sabemos cuando ha terminado verdaderamente un conflicto?

Si bien tedricamente yo puede decir que un conflicto termina: o bien cuando deja de haber
interdependencia o bien cuando deja de haber incompatibilidad de objetivos o bien cuando
suceden las dos cosas en simultaneo. Definir cuando termina un conflicto en la practica es
realmente mucho mas complicado, principalmente, porque el tiempo de las personas no es el
mismo que el tiempo de los conflictos.

Para dialogar con los alumnos...

También podemos citar el hecho que muchos autores han defendido que a lo largo de la historia
sélo existié una Guerra Mundial (en adelante GM). Hubo una 1ra. GM, luego un amesetamiento o
pausa en el enfrentamiento bélico armado y luego volvid a escalar el conflicto y se dié la 2da. GM.
Para estos autores estas no fueron dos GM diferentes sino una misma GM con un momento de
paz en el medio. écdmo se comprende esto?

Entre los datos que esto autores toman en cuenta para sostener esto estd la respuesta a los
siguientes interrogantes: ¢En qué lugar de Versalles se firmo el tratado? El lugar fue un vagén de
tren. ¢Qué es lo primero que hace Hitler cuando toma Paris? Hitler hizo traer a Paris ese mismo
vagon en el que afos atras se les habia hecho firmar a los alemanes su rendicién y senté a los
franceses a firmar su propia rendicién alli como muestra de venganza.

Recordemos que Hitler fue sargento de la primera guerra mundial. Y cuando se firmo la rendicion
de Alemania a la 1ra. GM muchos diplomaticos ingleses dijeron que estabamos asistiendo al inicio
de la 2da. GM porque las condiciones de la rendicion de Alemania de la 1ra. GM eran tan brutales




contra Alemania que muchos empezaron a ver que tarde o temprano Alemania se revelaria contra
ese tratado de rendicidn tan severo que se les hizo firmar. Y asi explican por qué Hitler gana las
elecciones en Alemania aludiendo al orgullo aleman perdido en Paris. Y es también por eso que, al
conquistar Paris en la 2da. GM, Hitler como una hace a los franceses firmar su rendicién dentro de
ese mismo vagon que marco un hito en el fin de la 1ra. GM. Estos autores sostienen que uno no
puede explicar en su extensién la 2da. GM si no la conecta con la 1ra. GM.

Otro ejemplo paradigmatico, fue la Guerra de los Balcanes donde se enfrentan dos etnias o
pueblos: los serbios y los bosnios. Los serbios en esa guerra fusilaban a todos en la plaza publica
(incluidos nifios, mujeres, todo tipo de civiles). ¢por qué esta escalada del conflicto? épor qué esa
brutalidad? Los serbios responderian a estos interrogantes diciendo que los bosnios en la 2da GM
fueron quienes primero los acribillaron a los serbios. Esto dos conflictos con mas de 40 afios de
diferencia en realidad son el mismo conflicto.

Sin embargo, la finalizacidn de un conflicto se puede lograr de dos maneras:

1. por disolucién: es la eliminacidn de uno de los elementos determinantes del conflicto. Por
ejemplo: el asesinato, es decir, mato a una de las partes involucradas. En general esto
funciona salvo en los casos donde el conflicto sobrevive de generacidn en generacion. Hay
familias que heredan conflictos, por ejemplo, Romeo y Julieta.

2. por resolucion: es la superacion de la interdependencia o la incompatibilidad a través de
un acuerdo entre las partes involucradas.




2. ;Qué implica afirmar que el derecho resuelve conflictos?

Es sabido que el Derecho es un mecanismo que el Estado utiliza para lograr resolver los conflictos
de los ciudadanos. Ahora bien, ¢qué quiere decir que el Derecho sirve para resolver los conflictos?

Para explicar esto es importante volver sobre las tres acciones que definimos en el apartado
anterior respecto de lo que se puede realizar con los conflictos, a saber:

l. Prevenir
1. Gestionar
1. Resolver

|. Desde la perspectiva del Derecho hablamos de PREVENIR CONFLICTOS cuando se genera un
sistema que evita la aparicidn de situaciones de conflicto.

. Para dialogar con los alumnos...

Preguntas para el intercambio con los alumnos: ées posible o no evitar que los conflictos
aparezcan? ¢Es viable?

Ejes del debate para conocimiento del docente:

Si bien responder esto seria entrar en el campo de lo contrafdctico, uno podria decir que el
derecho previene conflictos épor qué? previene porque dice por ejemplo que se si te ocurre
estacionar el coche en la puerta de un garaje entonces vendra un sefior llamado juez, dictard una
sentencia y tendrds una sancién. Prevenir implica que el ciudadano decide no generar el conflicto
porque sé que la respuesta del sistema me va a jugar en contra.

Que el Derecho tenga la capacidad de prevenir conflictos depende de dos factores filoséficamente
muy estudiados:

1. La conviccién de los ciudadanos de que las normas juridicas se aplican. Para que el
derecho funcione de manera preventiva la amenaza de sancion debe impactar sobre el
ciudadano.

En un pais donde los ciudadanos estdn convencidos que el derecho no se ejecuta
probablemente los conflictos aparezcan constantemente. Para ilustrar este aspecto se
‘ recomienda la referencia al libro "Un pais al margen de la Ley" de Carlos Nino, 2005.

2. Del andlisis costo-beneficio donde la sanciéon debe importar un costo mayor que el
beneficio resultante del incumplimiento de la norma. si yo gano mas incumpliendo la
norma que el beneficio que me otorga cumplir con lo que establece la ley, pues entonces
voy a incumplir. Por ejemplo, si yo puedo defraudar por 200 millones y siempre después




habrd alguien que invente una moratoria por la que voy a pagar 100 mil pesos entonces
tiene mas sentido el incumplimiento de la norma.

A veces este incumplimiento no es sélo una cuestion de cdlculo costo-beneficio. A veces

son patologias. Por ejemplo, el tema de la violencia de género es un ejemplo
paradigmatico de como el derecho ha fracasado como modelo de prevencién. Porque un
seflor que va a matar a una mujer y luego se va a quitar la vida a si mismo, no le importa
mucho si el derecho lo condena a 100 o 200 afios de prision.

Por tanto, la funcion preventiva del Derecho tiene que ver con generar un sistema que evita la
aparicion de situaciones de conflictos. Y esto se logra en tanto la sancién funciona como
disuasoria. El derecho a través de la disuasién y la persuasion a través de premios y castigos juega
este rol preventivo frente a los conflictos.

Il. GESTIONAR CONFLICTOS: Ya deciamos anteriormente que gestionar un conflicto implica un
proceso de transformacién de un conflicto inmaduro en uno maduro. Desde la perspectiva del
Derecho se impone como necesario convertir esa narrativa inmadura del conflicto en una
narrativa madura que haga posible que las partes se sienten a querer intentar resolver el conflicto.
Ese traspaso es un traspaso de gestidn. Y hay herramientas especificas para trabajar eso.

Por ejemplo, si el cliente tiene un problema de régimen de alimentos y usted como

abogado/a le plantea que seria importante resolver este tema por el bien de los hijos
involucrados y el cliente responde: "como voy a sentarme yo a resolver este tema con él si a él/ella
no le importd jamas la felicidad de sus hijos con lo que ha hecho ha quedado demostrado". en ese
caso el abogado no debe intentar resolver ese conflicto sin antes lograr transformar ese
discurso/narrativa porque el conflicto asi planteado es inmaduro. Si el abogado no corrige esa
forma de ver las cosas del cliente cuando el cliente se siente en la mesa de negociacién no podra
enfrentar la situacién y el abogado tendra la culpa por haber llevado al cliente a esa situacion.

El derecho también intenta tener un espacio de gestion de conflictos por ejemplo cuando
establece que determinadas personas estan legitimadas para hacer o no hacer ciertas acciones
dentro de una situacion de conflicto.

Hay que ser cuidadosos con esto ya que no es lo mismo legalidad que legitimidad. Uno

puede actuar de manera correcta legalmente, pero de manera ilegitima. A veces el derecho
intenta posicionar a los actores para resolver el conflicto desde la legalidad. Ahora, el discurso de
lo inmaduro es un discurso sobre la legitimidad. Por lo tanto, si bien el derecho tiene un sesgo
gestionador del conflicto lo hace desde el discurso de la legalidad y no desde el de la legitimidad.

Por ejemplo, los abogados saben que en un concurso preventivo el acreedor mas importante
puede no haber verificado su crédito. Por fuera del concurso es determinante para la viabilidad del
acuerdo entre los acreedores y el deudor.




lll. SOLUCIONAR CONFLICTOS: ¢ Qué implica desde la perspectiva del derecho?

Vimos anteriormente que hablar de solucionar un conflicto es referirse al momento en el cual un
conflicto termina.

¢Qué es lo que determina que un conflicto finaliza? En la teoria para que un conflicto finaliza
cuando ocurre:
a) Que no hay interdependencia, es decir que las personas involucradas en el conflicto
sienten que ya no se necesitan.
b) Que no hay incompatibilidad, es decir que las personas sienten que sus intereses han
dejado de ser incompatibles
c) Que no hay interdependencia y no hay incompatibilidad, es decir que se dan las dos
situaciones anteriores en simultaneo.

Ahora sin lugar a duda, aunque en la teoria identificar cuando un conflicto finaliza resulte algo
sencillo, en la practica definir o afirmar cuando un conflicto ha terminado es algo mucho mads
complejo. Esto se debe en parte a que el tiempo de los conflictos no es igual al tiempo de las
personas que tienen conflictos. Los conflictos, sobre todo en las relaciones de pareja, es como que
tienen una especial capacidad para volver a aparecer. No desaparecen asi no mas. Por ello, es muy
importante cuando decimos que un conflicto ha terminado, entender bien qué estamos queriendo
decir con eso. Es importante por ejemplo entender esto en el marco de una sentencia que dicta el
juez cuando éste dice que con esta sentencia da por finalizado el conflicto ¢Qué es lo que finaliza
alli? ¢Cudndo podemos entonces decir que una sentencia finaliza un conflicto? Para poder
responder esto, la sentencia deberia poder decir en qué medida se rompe la interdependencia o la
incompatibilidad de objetivos en el conflicto que esta resolviendo.

Nuevamente entonces debemos decir que un conflicto puede finalizar por:

1. DISOLUCION (eliminacién de uno de los elementos constitutivos)

2. RESOLUCION (conseguir la no interdependencia o la no incompatibilidad mediante un
acuerdo).

1. Un conflicto finaliza por disoluciéon cuando se elimina un elemento constitutivo de ese
conflicto. El asesinato por ejemplo es una buena metodologia (en términos técnicos no éticos) de
disolucién del conflicto, salvo que éste se herede.

Para dialogar con los alumnos...

Caso del testamento de un famoso escritor inglés. El difunto en cuestion creo un
testamento en el cual se establecia: "Podrd distribuirse todo mi patrimonio una vez que yo haya
fallecido entre mis 5 hijos como quieran con la unica condicion que todos deberdn estar de acuerdo
de todas las distribuciones que se dispongan de manera undnime".




Los hijos contratan a un mediador para que los ayude. Se comienza trabajando en distribuir los
elementos tangibles. Iba todo bien en el inicio. Cada uno iba recibiendo una parte de las utilidades
empleando la estrategia de la compensacion. Hasta que llegd el momento de decidir quién se
guedaba con el "escritorio de papa". No habia manera. La pelea entre los herederos era a muerte.

Agui la clave estuvo en entender cudl era el verdadero conflicto. En este caso el conflicto no era
por quién se lo quedaba sino por evitar que alguno de los otros se lo quede. Lo que sucedia en
este caso no era que los 5 querian quedarse con el "escritorio de papa" sino que no querian que
ningun hermano tuviese ese escritorio. Por lo tanto, en ese caso lo que el mediador encontré
como manera para solucionar el conflicto fue proponerle a los herederos hacer una ceremonia en
la cual se quemara el escritorio en el patio de la casa con el simbolismo de los recuerdos que les
traia a cada uno ese escritorio de su padre.

¢Por qué? porque las cosas las queremos no por lo que valen sino por lo que simbolizan a los ojos
de los demas, la pelea entre los hermanos no era por la mesa sino porque ninguno pudiese ser
visto como el nuevo sucesor del poderio del padre para la administraciéon de los negocios y las
decisiones de la familia que el padre tomaba sobre ese escritorio en vida.

Aqui se logré una solucion por Disolucion. Se elimind el elemento que generaba la
interdependencia entre las personas en conflicto.

2. équé implica RESOLVER un conflicto desde la perspectiva del Derecho? Esta idea encierra la
constitucién de un acuerdo entre las partes que logre eliminar la idea de incompatibilidad, o de
interdependencia o ambas dos que provoca el conflicto que tienen. ¢En qué sentido el derecho
resuelve un conflicto en estos términos? En principio, a través del empleo del proceso judicial. ¢En
qué medida el proceso judicial resuelve un conflicto? Cuando las partes se ponen de acuerdo en
someterse a la sentencia del juez, es decir, a partir del acuerdo de las partes al entrar en el
proceso judicial, serd el juez quien pretenda con su sentencia resolver el conflicto.

Para dialogar con los alumnos...

Los anglosajones tienen jueces que tienen una versatilidad para ir mas alld del caso y
entrar a los conflictos. Hay varios casos de jueces anglosajones sorprendentes en este sentido. Por
ejemplo, hay un caso de una sefiora que tiene varias multas de transito. Entonces el juez le
pregunta "éiqué pasd? épor qué?" y la Sra. le responde "Mire la primera multa que yo tuve fue
porque mientras iba conduciendo me informaron que mi hijo habia sido hospitalizado de urgencia,
entonces dejé el coche donde estaba y sali a toda velocidad para el hospital. Esa fue la primera
multa que me pusieron. La segunda multa que me pusieron fue cuando iba para el hospital y me
avisaron que mi hijo habia fallecido asi que yo no me detuve a pensar dénde habia dejado el coche
estacionado. A partir de ahi la echaron también de su trabajo y hoy se encuentra en la calle sin
nada " la Sra. empieza a relatar una sucesion de hechos desgraciados que hace que el juez piense y
diga "bueno entonces vamos a discutir desde otro lugar" en este caso dar sentencia desde el caso
seria terminar de hundirla en la miseria a la Sra. El juez entonces se corre del caso y le dice a la Sra.
"'vamos a ver como yo la puedo ayudar a usted. Usted vino aqui a que yo le aplicase una sancidn
porque el caso dice que como usted tiene multas y no las ha pagado entonces yo debo aplicar tal
sentencia que estipula que yo la tengo que condenar a que pague XXX pero usted no cuenta con




ese dinero. Entonces vamos a hacerlo al revés. Vamos a ver como yo Estado le doy una mano a
usted." El juez en lugar de buscar aplicar un caso, trasciende el discurso del caso y se va a ver el
conflicto de la Sra. A esto le llamamos muchas veces jueces humanos porque trasciende el
discurso frio de que si la norma dice en el articulo XXX y mira el conflicto que hay detrds. En
E.E.U.U. tienen jueces preparados para mirar el conflicto que las partes le traen y no sélo para
escuchar el caso que las partes les traen. En nuestro pais existe un proceso de codificacién tan
amplio que hace incluso mas sencillo encontrar el caso e intervenir a partir de esa situacion.
En E.E.U.U. tienen jueces que entienden que la respuesta del sistema no se puede agotar en el
discurso del caso. Este sistema se llama multidoor.

3. ;Qué es un caso?

Hace algunos afios dos filésofos del derecho argentinos Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin
(1972) publicaron un importante libro titulado Normative Systems. En ese libro los mencionados
autores definian a las normas como un enunciado que vincula un caso con una solucidn (el que
matare a otro (caso), serd condenado de ocho a veinticinco afios de prisién (solucién)). El caso
para estos autores conforma el ambito factico del problema. Para desarrollar su analisis
Alchourron y Bulygin parten de un problema normativo que se plantedé en el derecho civil
argentino; el problema de la reivindicacién de cosas inmuebles contra terceros poseedores.
Alchourron y Bulygin presentan el problema en los siguientes términos:

“.. El problema surge cuando una persona que posee un inmueble -cuya propiedad no le
pertenece- lo transfiere -a titulo oneroso o gratuito a un tercero. La cuestion que se plantea
entonces es: é¢en qué circunstancias el propietario del inmueble puede reivindicarlo contra el
tercero poseedor? O, para plantear la pregunta, en otros términos, éen qué circunstancias el
tercero adquirente estd obligado a restituir el inmueble a sus propietarios y cuando le estd
permitido retenerlo?” (32)

La propuesta de los autores es que la respuesta a este planteamiento debe comenzar por
identificar el caso o los casos que conforman el problema. En este sentido los filésofos argentinos
definen un caso como un conjunto de propiedades relevantes. Alchourron y Bulygin sostienen que
la identificacion de unas propiedades, y no otras, como relevantes es un proceso valorativo-
contingente. Es valorativo porque para ellos la seleccidn de ciertas propiedades o circunstancias
como relevantes estd vinculada a un consenso, mas o menos amplio, de valores en base a los
cuales se identifican ciertas circunstancias como relevantes frente a otras. Pero, es contingente
porque podria no ser asi; que una propiedad sea relevante depende de un proceso que puede
tener resultados distintos, esto es, la identificacion de propiedades relevantes diferentes, si fuese
el caso que se defienden otros valores. Siempre que nuestra pregunta sea qué solucidn tiene un
determinado sistema normativo para un concreto problema normativo, o para el conjunto de
casos que conforman un problema normativo, la identificacion de las propiedades relevantes
deberd hacerse en relacidn al sistema normativo sobre el que nos estamos cuestionando. Dado
que para estos autores la respuesta al problema normativo esta referida a la concurrencia o no de
la restituciéon del bien inmueble (solucion) dentro del sistema normativo argentino (¢écuando obliga




a la restitucion el sistema juridico argentino?) es, precisamente, alli donde van a estudiar las
propiedades relevantes del caso.

A partir de aqui es posible identificar tres propiedades que pueden ser consideradas relevantes
segln el Cddigo Civil argentino de Vélez Sarsfield: la buena fe del actual poseedor (al que
llamaremos adquirente) (BFA), la buena fe del poseedor anterior (enajenante) (BFE) y el titulo
oneroso del acto de enajenacion (TO). Por supuesto, como sefialan los autores, para cualquier
propiedad hay una doble opcidn: que esté presente o esté ausente. En este sentido estd la
propiedad relevante “Titulo oneroso” y su complementaria “Titulo gratuito”, la propiedad
relevante “Buena fe del adquirente” y su complementaria “Mala fe del adquirente” y, finalmente,
la propiedad relevante “Buena fe del enajenante” y su complementaria “Mala fe del enajenante”.
A partir de la combinacidn de propiedades relevantes y su complementarias los autores presentan
ocho casos distintos que conforman el universo de casos que hay que tener en consideracion para
poder dar una respuesta al problema normativo.

Caso BFE BFA TO
1 + + +
2 - + +
3 + - +
4 - - +
5 + + -
6 - + -
7 + - -
8 - - -

Por supuesto, distintos casos (1,2,3,....) dentro de un mismo problema normativo (¢Cuando se
restituye?), pueden tener distintas soluciones dentro de un sistema juridico. El desarrollo del
trabajo de Alchourron y Bulygin apunta, a partir de aqui, a la idea de falta de respuesta al
problema normativo por falta de solucidn. En este sentido, los autores desarrollaran el tema de las
lagunas del derecho aportando una perspectiva hasta ese momento desconocida. Sin embargo, no
es éste el aspecto que me interesa trabajar aqui. Simplemente, me interesaba incorporar las
nociones de problema normativo, solucién, casos, y propiedades relevantes.



La mayoria de la formacién de un abogado o de un jurista, para decirlo de una manera mas
general, a lo largo de su carrera esta vinculada con el desarrollo de la capacidad para identificar
casos como paso previo para conectarlo con soluciones. La mayoria de las asignaturas que
conforman el curriculum de la formacidn de los juristas apuntan, precisamente, a este tipo de
dindmica; se les ensefia a identificar las propiedades que el legislador ha establecido como
relevantes, se les muestra como se conectan cada una de ellas con el objetivo de configurar los
casos y se establecen los procesos acerca de cémo y dénde se encuentran las soluciones para esta
diversidad de casos. Por supuesto, la conformacién de un modelo profesional tiene algunas
peculiaridades mas. Se analiza como diferentes autores al interpretar las normas de un sistema
juridico identifican casos diversos con soluciones distintas en relacién al mismo enunciado
normativo. También se les presenta durante su formacién cémo, una vez disponen del caso, han
de buscar el juez que dictamine una solucién. Para ello se considera la presentacion de la
demanda, la conformacion de los argumentos, la constitucion de la prueba, etcétera. Pero, al final
pienso que toda estaba amalgama de variantes formativas tienen como germen y como marco de
desarrollo la idea de un profesional a la bisqueda de un caso que le permita presentar una
demanda o una denuncia con el objetivo de que un juez imponga una determinada solucién.

Este recurso pedagodgico, estd politica pedagégica, ha producido, a mi modo de ver, algunas
consecuencias negativas en la practica profesional, en especial la forma en que los abogados se
relacionan con sus clientes. Creo que estos sesgos negativos son tres: el problema de la reduccién
de la narrativa, el problema de la reduccién de la exploracién y el problema de la tergiversacion
del relato.

La primera consecuencia o problema que plantea este modelo de formacidn esta vinculado a una
reduccion en las propiedades relevantes de la narrativa de los clientes. Dicho otra manera los
abogados, los juristas en general, estan preparados para escuchar aquellas propiedades relevantes
que les fueron presentadas como tales durante su formacién. Por supuesto que la escucha
sesgada de la narrativa de un paciente o de un cliente ocurre en, practicamente, cualquier ambito
profesional. La faz negativa se pone de manifiesto, por un lado, cuando el profesional sélo es
capaz de escuchar aquellas propiedades que nos han sido presentadas como relevantes en un
contexto juridico determinado. Y, por el otro lado, cuando la intervencion del profesional requiere,
como analizaré posteriormente, una escucha que vaya mas alld de las propiedades juridicamente
relevantes.

Por ejemplo, supdngase que un cliente le cuenta a su abogado una historia como la siguiente:

“Mi gran sorpresa ha sido descubrir que la casa en la que vivo y que le compré a mi amigo
Juan nunca fue de él. jMe vendié una casa que no era suya y él lo sabia! Me engafid y yo
cai en la trampa. Ni siquiera le discuti el precio. Pero, lo que mds me duele es que él me
engafid. Cémo me pudo hacer esto después de tanto tiempo siendo amigos”.

Cualquier abogado frente a una narrativa como la anterior tenderd a buscar rapidamente la
concurrencia o no de las propiedades relevantes del caso. Cabe recordar que lo que aqui esta en



juego es la identificacidn del caso como un paso previo para reclamar una solucién determinada al
juez.

“Hay buena fe del adquirente, Mi cliente me ha dicho que él no sabia que la casa no era de
su amigo. Hay mala fe del enajenante. Mi cliente afirma que su amigo sabia que la casa
no era suya. Y hay titulo oneroso. Mi cliente afirma que le pago el precio que le pidié”

Lo que probablemente nuestro profesional no escuche es que a lo largo de esta narrativa su
cliente insiste sobre otra propiedad que él considera relevante; el enajenante era su amigo y se
siente traicionado (iCémo me pudo hacer esto después de tanto tiempo siendo amigos!). El
resultado de todo esto es que la narrativa que escucha el abogado no es la narrativa que cuenta el
cliente. La primera versas sobre las propiedades juridicamente relevantes del caso. La segunda
sobre las propiedades relevantes del conflicto que tiene el cliente con su ex amigo Juan. Volveré
posteriormente sobre las consecuencias de una narrativa reducida para la relacién entre abogado
y cliente.

La segunda consecuencia negativa es que el proceso exploratorio de la narrativa de su cliente por
parte del profesional también queda reducido a las propiedades juridicamente relevantes. Si lo
relevante es la buena fe del adquirente, las preguntas del profesional a su cliente estaran acotadas
a este tema. Por ejemplo, se vera en qué medida se concreta esa buena fe o se pensara sobre
como se puede probar. Asi que todo el proceso exploratorio estard enfocado a entender dentro de
la narrativa del cliente las propiedades relevantes o, mejor dicho, las propiedades que le han sido
mostradas como relevantes a lo largo de su formacidn y capacitacion como abogado. En este
sentido, seria sorprendente que un profesional hiciese otro tipo de preguntas que estdn
relacionadas con una dindmica de trabajo que no se limita o circunscriben a un proceso judicial.
Por ejemplo, desde el punto de vista de una negociacién es muy importante identificar el valor de
reserva que tiene un cliente. De esta manera, es necesario saber cual es la situacién en la que se
encuentra en este momento (valor de statu quo) y qué le sucederia si fuese el caso que no es
posible llegar a un acuerdo en el ambito de la negociacién. Asi que la exploracién de un
negociador, sea o no abogado, apuntaria, por ejemplo, a cuestiones como ddénde estd viviendo
ahora, qué impacto ha tenido para él la pérdida de ese dinero y como le afectaria la pérdida de la
casa. Pero, como las circunstancias que conforman el valor de reserva no son una propiedad
relevante para la respuesta al problema normativo en un contexto de proceso judicial, el abogado
no cuestionard ni explorara en torno a este tema. No cuesta imaginarse qué es lo que sucede
cuando se intenta buscar soluciones en los métodos alternativos en base exclusivamente a las
propiedades juridicamente relevantes de un caso. Volveré posteriormente sobre este punto.

El dltimo de los problemas puede ser planteado en una doble versién. En la primera, lo que hace el
profesional es transformar o modificar el relato de su cliente en un nuevo relato que pueda
encajar en un caso que le permita acceder a un proceso judicial para que su sefioria dictamine la
solucién buscada. Quizas un ejemplo ponga de manifiesto esta cuestidon. Hace un tiempo asisti a
una mediacion donde una de las partes expresé la necesidad de discutir, en el contexto de un
divorcio, la crianza de sus hijos. Rapidamente los abogados participantes, incluido el propio



mediador, desmenuzaron la nocidn de “crianza de los hijos” en dos problemas normativos el
régimen de visitas y el régimen de alimentos. Se discutié en diferentes momentos, y a partir de la
normativa vigente, cudles eran las propiedades relevantes a tener en cuenta. Se establecid la
viabilidad de la concurrencia de estas circunstancias juridicas. Y, se concluyeron en diferentes
soluciones que finalmente fueron acordadas. Finalizada la interaccién este sefior agradecid el
trabajo e implicacién de todos y preguntd con voz seria y compungida “écuando vamos a empezar
a discutir sobre la crianza de mis hijos?”. Esta visién de la formacién de los abogados en términos
de casos que identifican propiedades relevantes creo que, muchas veces, omite un problema
importante; la traduccion de las palabras de un cliente para que encajen en la definicién de una
propiedad relevante puede generar un remanente que queda excluido de las circunstancias
sefialadas. Plantear el debate sobre la crianza de los hijos en el divorcio puede no agotarse en los
problemas normativos del régimen de visitas y del régimen de alimentos.

En la segunda versién el proceso transformador del relato de los clientes por parte del abogado es,
si cabe, aun mas dramatico. Y este dramatismo aparece porque la modelacidn, e incluso
tergiversacién. del relato es internacional. Supdngase que el cliente anteriormente mencionado
hubiese sostenido algo como lo siguiente:

“Siempre sospeché que la casa no era de él. Y tengo dudas de que el supiese que la casa no
era suya”.

Una narrativa de estas caracteristicas, y el profesional lo sabe, dificulta la defensa de la
concurrencia de las propiedades relevantes: buena fe del adquirente y mala fe del enajenante.
Obviamente, como indiqué anteriormente, la concurrencia o ausencia de una o varias de estas
situaciones modifica el caso en el que se trabaja y, consecuentemente, puede conducir a una
solucidn juridica que no es la que se pretende obtener en el proceso judicial. Por ejemplo, si fuese
el caso que se busca negar la accion de restitucién (devolver el bien al verdadero titular) y en el
sistema normativo al uso fuese condicién necesaria para negar tal accién la concurrencia de la
buena fe del adquirente, un relato como el anteriormente expresado situaria la historia del cliente
en un caso al cual el sistema juridico conecta una solucién como la restitucion. Asi que no es solo
que el profesional escucha sélo ciertas propiedades y que estas son las Unica que se exploraran,
ahora el problema es que se instruye al cliente para que conforme un relato que incluya dichas
propiedades con el objetivo de obtener la solucién que interesa. Asi que frente a las sospechas
manifestadas se le preguntard “Pero, éusted lo sabia?” Si el cliente dice “Saber, lo que se dice
saber, ino lo sabia!” se disuadird del uso del anterior relato y se reforzara este nuevo; “Pues eso es
lo unico importante, que usted no lo sabia" Lo importante es que en el relato la concurrencia de las
propiedades relevantes sea indiscutida y, consecuentemente, conduzcan a la aplicacidn de las
soluciones buscadas.



5. Resolver el caso no es resolver el conflicto

6.Recursos y actividades del modulo

a. Actividad sobre las propiedades relevantes

Objetivo: Diferenciar las propiedades relevantes de un caso

Organizaciéon: Trabajo en grupos. De acuerdo a la cantidad, armar dos o cuatro grupos. Unos son
deudores y otros son acreedores.

Consigna:

Identificar y fijar 5 propiedades relevantes que el acreedor o el deudor (segun corresponda) le va a
reclamar a la otra parte, a los efectos del contrato de préstamo.

Tiempo asignado: 5 minutos.

Acreedor Deudor

Existencia de un contrato por escrito Cantidad de dinero

Cantidad de dinero Plazo para pagar

Garantia de pago Garantia de que lo puede pagar
Tiempo (cierto) - diferencia con fecha Interés/ cuanto tengo que pagar
Forma de devolucion Qué pasa si no lo devuelve

Ahora reflexione sobre las mismas caracteristicas desde un punto de vista no juridico. ¢ Coinciden?
¢Hay caracteristica que usted incluiria que no son juridicaemnte relevantes?

El Derecho como servicio publico

D Esclchese la grabaciéon de desarrollo de la actividad en una clase de Filosofia del Derecho




b. Actividad trasversal al médulo:

Indicaciones para el docente: Les proponemos que trabajen con esta actividad a lo largo de todo
el maddulo. Es importante presentar la consigna completa en el inicio e ir pautando fechas de
entrega parciales para ir acompafiando a los alumnos en el desarrollo.

Objetivos:

e Diferenciar las propiedades juridicamente relevantes de las propiedades que no son
juridicamente relevantes en un caso pero que son esenciales en la definicidn y resolucion
del conflicto.

e Integrar los contenidos abordados a lo largo del médulo.

Consignas:

1) Buscar una sentencia/caso.

2) Buscar, identificar o crear posibles conflictos que existan detras de la sentencia/caso.
Detras de la sentencia, ¢ Qué le pasé a las personas involucradas?

3) Identifiquen las propiedades juridicamente relevantes del caso/sentencia.

4) A partir del caso y del conflicto, responder: éla sentencia resuelve el caso? éla sentencia
resuelve el conflicto? éhay conflictos que no quedan resueltos por la sentencia?
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