2

Derribando barreras conceptuales

El sistema juridico como técnica de motivacién social represen-
ta un progreso indiscutible en la organizacion de la sociedad estatal
que, al retener y administrar centralizadamente el monopolio de la
Fuerza, excluye a sus miembros del uso privado de la violencia, El
derecho es un sistema de normas que cumple el doble rol de disua-
dir conductas declaradas prohibidas y de brindar apoyo a sus
miembros para resolver conflictos, poniendo a disposicién de uno
de los bandos conflictuantes, en determinadas situaciones, la fuer-
za monopolizada por la comunidad a ese efecto. Esta metodologfa
de resolucién de enfrentamientos entre los miembros de una socie-
dad estatal, o entre ella y algunos de sus miembros, no esté sin em-
bargo disponible en todos los enfrentamientos posibles, sino en
aquellos que la comunidad selecciona sobre la base de criterios
axiolégicos de preferencia y mediante procedimientos establecidos
a tal fin. : :

Pero ocurre que la existencia de un sistema juridico, que inven-
taria determinados enfrentamientos cuya resolucién asume y no
deja librada a los particulares, crea serios condicionarmientos para
la comprensién del fenémeno social del conflicto. En la -sociedad
estatal, no s6lo los cientfficos y profesionales del Derecho sufren el
efecto inhibidor de estructuras de pensamiento que se tornan en
estereotipos. A todos los miembros alcanzados por el sistema les
ocurre lo mismo. La sola existencia de un sistema de normas que
establece conductas sometidas a sanciones, que usualmente se
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dencminan ilicitas, antijuridicas o prohibidas, actiia como criterio
clasificador y agrupa todas las conductas posibles en dos amplias
clases o tipos: «conductas prohibidas» y «conductas permitidas».
Como consecuencia de ello, se genera un inevitable estilo de pensa-
miento para el cual, cuando en una relacién social se enfrentan dos
pretensiones incompatibles, sus miembros se preguntan sobre
quién «tiene razén» para el Derecho. Tratan de saber cual de los
miembros enfrentados «es titular de un derecho» y cual «esta obli-
gado». Y los destinatarios de tales interrogaciones, con iguales es-
tructuras conceptuales, sé6lo tienen dos tipos de respuestas posibles.

En algunos casos, que como veremos mas adelante son los me-
nos, pueden definir que una parte tiene derecho y la otra estd obli-
gada. En esos supuestos la sociedad ha asumido e] problema y ha
protegido o apoyado a una de las partes pretensoras, poniendo a
cargo de la otra obligaciones cuyo cumplimiento significa para
aquella la obtencién de su objetivo. En los demads supuestos, 1a res-
puesta del sistema, de sus teorizadores y de sus practicantes en-
frenta a los conflictuantes con el inesperado fenémeno de que para
cada uno de ellos es libre (no esta prohibido) pretender lo que pre-
tende. Lo cual significa que para ambos es igualmente permitido o
legitimo estar en conflicto con el otro. Pero ninguna de ellas tiene
apoyo © proteccion para obtener su objetivo, que, en esos casos, el
derecho no ha privilegiado sobre ¢l de su oponente, y que es incom-
patible con el suyo.

La consecuencia mas grave de esa exposicién del problema de
los conflictos permitidos es que, cuando alguien nos enfrenta con
sus pretensiones que sabemos no obligatorias para nosotros, nues-
tra inmediata reaccién es pensar que no estamos «obligados». Me-
jordicho, no estamos «juridicamente obligados». Esto es asi porque
ninguna norma sanciona la accién u omisién que el otro conflic-
tuante pretende de nosotros. Frente a esa constatacién, concluimos
en primer lugar que «no estamos en conflicto con él», desde que no
tiene «derecho» a lo que nos pide. Y en segundo lugar, que no es,
por ende, nuestro interlocutor.!

Hemos dedicado el capitulo 1 a mostrar el fenémeno «confhcto
en general» como un amplio género abarcativo de todas sus espe-
cies, una de las cuales es, desde luego, el conflicto jurfdicamente
normado que el sistema juridico asume y resuelve.? Pero las estruc-
turas mentales, los estilos de pensamiento y los estereotipos que he-
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mos desarrollado desde la infancia actian sobre nosotros cual pan-

tallas que nos impiden ver la problemitica de los conflictos no re-.
glados por el derecho y nos tornan insensibles a una realidad en la

que solemos estar en conflicto con alguien contra nuestra voluntad

o sin advertirlo.® Analizar esta problemitica y despejar nuestro ho-

rizonte para poder divisar con nitidez como funciona nuestra vida

social, es el objeto de este capftulo. Separados como estamos de los

desarrollos que contienen los capitulos siguientes por una barrera

conceptual, intentamos aqui una exposiciéon que sirva de puente en-

tre ellos y nuestra comprensién actual asf condicionada.

1. El sistema juridico como método de resoluciéon de
conflictos

Las normas juridicas de las que se ocupan los expertos del dere-
cho, tanto los que se limitan a estudiarlo como teéricos —que sole-
mos llamar juristas— como aquellos que ademas lo practican —que
llamamos abogados-, y también las técnicas sobre todo procesales
que la ciencia aplicada elabora, funcionan en la vida social como
instrumentos para la resolucién de conflictos entre pretensiones in-
compatibles de dos o mas sujetos. Sin embargo, ambas profesiones
se han desentendido de la problemaitica del conflicto. Este desen-
tendimiento est4 -directamente vinculado con la aceptacién del
principio denominado norma de clausura. Conforme a él, todo lo
que no esta prohibido por las normas del sistema se considera juri-
dicamente permitido. La consecuencia principal de la aceptacién
del principio de clausura es la idea de que el ordenamiento juridico
es un sistema cerrado de normas que resuelve todos los enfrenta-
mientos posibles |

Los abogados; a su vez, son educados en un arduo y largo proce-
so de transmisién de conocimientos, sin que tengan oportunidad de
tomar conciencia de que sus vidas profesionales transcurrirdn con-
finadas en la operacién de una sola categoria de métodos de admi-
nistracién y resolucién de conflictos. Consecuentemente, tampoco
tienen la posibilidad de descubrir la existencia de otros métodos
que pueden usarse para los mismos fines, reemplazando al derecho
o cumpliendo su cometido allf donde aquel resulta inoperante. Bl
conflicto no les es mostrado como objeto de estudio, ni reciben no-
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ticia alguna de las disciplinas que lo tratan, pese a que el conflicto
entre pretensiones juridicas de signo opuesto (legitimas e ilegiti-
mas) del que ellos se ocupan, sea s6lo una clase- aunque no la mas
numerosa- de ese género. |

Cuando la Teoria Pura del Derecho enuncia la norma o principio
de clausura, lo que en realidad denota es que, dada la existencia de
un orden juridico con validez y vigencia en una sociedad determi-
nada, todas las conductas posibles de los individuos que la integran
quedan automiticamente clasificadas en dos grandes categorias:
conductas prohibidas y conductas permitidas. Las primeras son de-
finidas como aquellas que constituyen el hecho antecedente de la
sancién en una norma. Matar al préjimo, en ciertas circunstancias,
¢s una conducta jurfdicamente prohibida* si, y sélo si, en una nor-
ma del sistema una sancién est4 prevista como consecuencia de esa
conducta.

Esto significa que la clase conductas prohibidas o sancionadas
deja fuera de su ambito a las conductas no sancionadas, que con
precision se llaman permitidas, pero a las que también se alude
como conductas que alguien tiene derecho a realizar, en el sélo sen-
tido que no le est4 prohibido hacerlo. Tal es el producto de aplicar
el primer concepto clasificatorio de la ciencia del derecho a un uni-

verso de conductas posibles.

Conductas
prohibidas

Conductas
permitidas

Figura 2.01. ‘Universo de las conductas posibles en una sociedad con derecho.
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Como se verd, el sector conductas prohibidas no est4 separado
del que contiene las conductas permitidas por una linea recta sino
por una curva que le permite penetrar, por asi decirlo, en ese sector.
Ello es asi para significar que, bordeando el universo de lo permiti-
do, donde cada actor tiene una amplia gama de recursos disponi-
bles, para influenciar su oponente,” tiene también unas cuantas
prohibiciones contenidas en el sistema juridico. Tiene prohibido,
entre otras conductas, lesionar, extorsionar o amenazar a los opo-
nentes para obtener su objetivo. Por cierto, tiene también prohibi-
diones de naturaleza ética, moral o religiosa, en la medida que,
auténomarnente, cada actor admita la vigencia otras normas no ju-
ridicas,

A su vez, la clase conductas permitidas o no sancionadas se divi-
de en dos subclases: conductas no obligatorias y conductas obliga-
torias. Y estas tltimas resultan definidas como el opuesto contra-
dictorio, en términos légicos, de las conductas prohibidas.

Desde estos primeros conceptos, el sistema permite definir otros
de funcién clasificatoria y demarcar otras categorias de conductas,
como el concepto «derecho». Sin embargo, el lector debe tomar
aquf en cuenta que esa expresion tiene diversos sentidos tanto en el
lenguaje juridico como en el vulgar y que normalmente no se expli-
cita con qué denotacion se la emplea. En efecto «tener derecho» a
una accién, omisién o pretension significa, en el sentido mas am-
plio de la expresién, que ello «no esta prohibido o sancionado».
Pero en otros contextos se dice de alguien gue tiene derecho a x’ si
hay un 2’ que tiene la obligacién correlativa. Finalmente, en algu-
nos usos, «tener derecho» significa no sé6lo que otro tiene «obliga-
cidn», sino que el titular del «derechon» es el tinico que dispone de la
accién que pone en movimiento el proceso judicial en que se im-
pondr4 la sancién a quien no curmplié la obligacién.” Los ejemplos
que siguen muestran el uso polivalente que se da a1a expresién «de-
recho» cuando con ella se hace referencia a situaciones de conduc-
1a que se califican como tales.- Tener derecho a fumar sélo quiere
decir que hacerlo no esta prohibido. Pero si alguien dice que tiene
derecho a cobrar el monto de un mutuo,? est4 significando que otro,
el mutuario, tiene la obligacién de pagar. Y.esto es asf porque hay
una sancién prevista en la norma para el que no restituye el monto
del mutuo en tiempo oportuno. Y todavia en situaciones m4s espe-
cificas, la misma expresién tiene un sentido mss estricto. Como
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cuando afirmamos que ‘sélo el calumniado tiene derecho a hacer
condenar al ofensor’. Aqui, derecho es sinénimo de titularidad de la
accién que pone en marcha el sistema punitivo cuando se trata de
delitos de accién privada {(Entelman, 1983:109).

2. El amplio universo de lo permitido

Si se abandona por un momento la conceptualizacién juridica
que divide el universo de las conductas posibles en las categorias de
prohibidas y permitidas, se encuentra uno frente a una perplejidad.
Al mirar desde otro angulo el drea de lo permitido, descubrimos
dentro de ella un nimero infinito de conflictos que el derecho des-
defia porque se dan entre pretensiones incompatibles, pero igual-
mente permitidas o no sancionadas. Advertimos entonces que juris-
tas y abogados se limitan a ocuparse de las confrontaciones
normadas que se producen entre oponentes que sustentan sus pre-
tensiones como legitimas y rechazan las del otro por ilegitimas. Tal
es el caso del acreedor frente al deudor que no acepta su pretendido
derecho a cobrar o del presunto usurpador frente a quien se dice ile-
gitimamente desposeido. Pero subsiste un amplio espacio donde el
derecho deja a los ciudadanos en libertad de confrontar, ya que no
prevé proteger la pretensién de uno, poniendo a cargo del otro la
obligacién de satisfacerla. Es en este espacio donde se producen los
conflictos entre pretensiones incompatibles pero igualmente permi-
tidas, es decir, no prohibidas porque no estin amenazadas con san-
cién por el ordenamiento.’

Toda relacién social estd llena de enfrentamientos producidos
por la incompatibilidad de pretensiones que el sistema juridico ha
dejado en libertad de confrontacion. Piénsese en la pretensién «no
prohibida» de un socio minoritario de que la mayoria que controla
la sociedad analice proyectos que €l considera convenientes para la
sociedad, en circunstancias en que atender ese pedido no es «obli-
gatorio» para los érganos sociales. O en el esposo que ésta en con-
flicto con su cé6nyuge porque ella no le acomparia a presenciar par-
tidos de fitbol,.a lo cual no esta «obligada» por ninguna norma.
Muy pocos de los conflictos que a diario preocupan a los integran-
tes de una familia, de una -sociedad o de una empresa constituyen
incompatibilidades de objetivos que el sistema de derecho haya to-
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mado a su cargo, protegiendo a una de [as partes de la relacién y
creando obligaciones a la otra. Los estudiantes universitarios piden
a menudo horarios determinados de clase, a los cuales ni la univer-
sidad ni sus profesores estan «obligados» y estan en conflicto con
quienes se los niegan. Los gerentes de un area de la empresa solici-
tan a diario a otras areas, de igual o distinto nivel, algo que no tie-
nen «prohibicién» de pretender, ni la otra «obligacién» de conceder.
El departamento de ventas conflictiia con el de finanzas por mayo-
res plazos de pago, con el fin de aumentar las operaciones y mejo-
rar la participacion de la empresa en el mercado. Pero el responsa-
ble de obtener la financiacién estima que el coste del dinero no
permite otorgar tales créditos a los clientes. Al sistema que la em-
presa constituye le interesa que la confrontacién se produzca, pero
siempre que se administre y se resuelva. En el mismo sentido, a la
sociedad como un todo le interesa que los conflictos «permitidos»
se administren con baja intensidad conflictual'® y se resuelvan paci-
ficamente sin alterar los vinculos dentro de los que aparecen. El de-
recho, como método, resulta aquf inaplicable.

Por si esto fuera poco, ocurre ademas que las conductas permiti-
das y las pretensiones no reforzadas por el derecho mediante 1a ge-
neracion de obligaciones son muchas més que las acciones prohibi-
das. Esto es asf porque esas conductas integran el drea de la libertad
juridica que el derecho s6lo invade con prohibiciones cuando la so-
ciedad lo considera indispensable. Las pretensiones respaldadas
mediante la imposicién de obligaciones a otro ( otros constituyen
una parcialidad muy inferior a las de las expectativas que no estin
prohibidas, pero tampoco respaldadas: las meramente permitidas.

Finalmente, resulta que las situaciones de conflicto son excep-
cionales dentro de las relaciones regidas por las normas de derecho.
Sencillamente porque, estadfsticamente, los obligados cumplen sus
obligaciones. No es aqui el lugar para analizar las causas de ese aca-
tamiento, pero es claro que si un ordenamiento existe como tal, es
decir si tiene vigencia, es porque tiene el consentimiento genérico.
‘délos stbditos, a pesar del margen de violaciones que su subsisten-
‘tia como sistema soporta.!! La relacién entre validez y vigencia del
derecho ha'sido analizada con detenimiento por filésofos del dere-
§h0 dela ta]la de Kelsen ( 1986), Hart (1992) y Ross (1977). '
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3. Derecho y violencia

He destacado ya la perplejidad que puede generar reconocer que
el universo de los conflictos no se agota en el espacio que ocupan
los conflictos juridicos. Pero no es menos sorprendente la afirma-
cién de que el sistema juridico es un método violento y no pacifico
de resolucién de controversias. Violento, porque recurre al uso o a
la amenaza de la fuerza.

Si recapacitamos sobre €l hecho de que las definiciones de prohi-
‘bido, obligatorio y permitido emanan del concepto de sancién, co-
rresponde analizar el significado que esa expresién tiene en el len-
guaje de la ciencia del derecho. Descubriremos asi que [a sancidn,
que en las normas estd prevista como la consecuencia de determi-
nada conducta (que Hamamos antijuridica}, es un acto que deben
realizar los jueces o sus ejecutores, y cuyas multiples variantes tie-
nen, sin embargo, dos notas esenciales en comin: (a) consisten
stempre en una privacién de algo valioso (libertad, vida, cosas, ho-
nores, atributos, distinciones), y (b) estan siempre previstas como
susceptibles de ser aplicadas con independencia de la voluntad del
sancionado y atin conira ella, mediante el uso de la fuerza, por dis-
posicién del Juez, en caso de resistencia.

Ahora bien, tamana revelacién impacta, tal vez, a quienes dedi-
can su vida al derecho porque lo perciben como un modo de asegu-
rar la paz social. Esa percepcién es, en cierto modo, correcta. El de-
recho de la sociedad evolucionada no es igual que el de las
comunidades primitivas. En estas, la fuerza necesaria para aplicar
la sancién quedaba en manos de la victima, sus parientes o los
miembros de su tribu. En la comunidad estatal, la sociedad mono-
poliza la fuerza y centraliza su uso en manos de 6rganos especiali-
zados, los jueces. Pero las amenazas que los particulares se inter-
cambian y las que los jueces formulan cuando intiman a entregar
bienes o libertad son las del simple y descarnado uso de la fuerza fi-
sica. Que no lo es menos porque rec1ba el aristocritico nombre de
fuerza publica. : :

Es correcto sostener que el derecho genera paz social cuando
monopoliza la fuerza y prohibe a los particulares usarla en forma
directa. Sin embargo, las relaciones entre los miembros de la socie-
dad son m4s arménicas y pacfficas si, para resolver sus conflictos,
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no recurren al uso o amenaza de la fuerza centralizada en el Juez
por delegacién de la comunidad. Para lo cual deben administrar y
resolver buena parte de aquellos conflictos asumidos por el sistema
juridico utilizando otros métodos pacificos, permitidos por el orde-
namiento, pero no impuestas por éste.'? Esto ademas del hecho fun-
damental —pero no rescatado por el pensamiento juridico- de que a
diario los particulares y sus abogados se encuentran frente a con-
flictos cuya resolucion no tiene previsto el apoyo de la fuerza judi-
cial. Y requiere recurrir al manejo de técnicas de administracién y
d& resolucién, que funcionan dentro del sistema conflictual (endé-
genas) o con participacién de una miltiple gama de terceros (exo-
genas) y no tienen a su disposicién la colaboracién del juez y de la
fuerza fisica que él administra.

Ocurre pues que los miembros de la sociedad regida por un or-
den juridico tanto como sus tedricos, enfrentan Ia necesidad de
analizar, comprender y saber utilizar esas otras técnicas, que no son
generadas por el conocimiento juridico sino por otras disciplinas
sociales.”

Describir el fené6meno universal llamado conflicto, mostrar sus
caracteristicas y su dinamica y familiarizar al lector con los conoci-
mientos que fundamentan y explican esas otras técnicas de admi-
nistracién y métodos de resolucién y con su manejo practico, es el
quehacer de la Teoria de Conflictos. Las ensenanzas de esta teoria
deberfan permitir la ubicacién adecuada del saber juridico en esa
dimensién universal del conflicto, visto como una forma de rela-
cién que también se da en el drea en que pretensiones no prohibi-
das confrontan con otras no compatibles con ellas, pero igualmen-

‘te no prohibidas.

4. La relacion entre conflicto y derecho

Nuestra visién del ordenamiento jurfdico como.un método insti-
tucionalizado de administracién de conflictos en sentido amplio
(prevencién y resolucién) es a menudo rechazada por juristas y
abogados, que la ven como una descalificacién te6rica.!*

Sin embargo, desde la antigiiedad, el hombre habfa desarrolla-
do, sin teorizar sobre ello, diversos métodos de resolucién de con-
flictos. Ya en la segunda mitad de este siglo, cuando comienza a in-

61



vestigarse seriamente sobre las caracteristicas del fenémeno con-
flictual, con el objetivo principal de la creacién de métodos pacifi-
cos que no recurrieran a la violencia para la resolucién de esos con-
flictos. En 1965 Galtung pudo ofrecer como resultado de sus
investigaciones histéricas un inventario de doce métodos —violentos
y pacificos— de resolucién de conflictos: juegos de azar, ordalias,
oraculos, combate sin limitaciones, guerra limitada, duelos verba-
les, duelos privados, debates judiciales, debates, mediacién y arbi-
traje, tribunales y votaciones. La mencién de este inventario sélo
tiene aqui el interés de llamar la atencién sobre los dos altimos mé-
todos: tribunales y votaciones. Se posibilita asi un analisis que con-
tribuye a reducir la sorpresa que produce la calificacién del orden
juridico como un mero método de resolucién de conflictos. Basta
reflexionar sobre las votaciones. Generalmente se las concibe como
una forma de participacién en el poder. Pero si lo pensamos mas
profundamente, resulta que en el conflicto por el poder o en el con-
flicto por cudl haya de ser el contenido de las normas que se dicten
para orientar la vida social, las elecciones significan excluir la vio-
lencia como método de solucién y adoptar una resolucién pacifica,
institucionalizada y reglamentada. De la misma manera que sor-
prende la afirmaciéon de que el voto es un método de resolucién de
conflictos polfticos entre sectores de la comunidad que no tratan
de imponerse unos a los otros por la violencia, el sistema juridico es
también un método de resolucién de conflictos que trata de excluir
el uso de la violencia por los particulares. Sin embargo, tal exclu-
sién no importa eliminar totalmente el uso de la violencia, porque
ésta queda reservada en el estado moderno a los 6rganos judiciales
encargados de administrar la fuerza sustraida a los particulares, en
términos reglamentados por el mismo sistema.

En la comunidad primitiva, cuando no existia el ordenamiento
juridico, se supone que todas las conductas fisicamente posibles
competfan libremente por realizarse, aunque fueran incompatibles.
La Figura 2.02 ilustra esa situacién, distinguiendo las conductas de-

seadas de las no deseadas
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Conducias
malas o
indeseadas

Conduclas

buenas o
deseadas

Figura 2.02. Clasificacién de conductas posibies en una sociedad sin derecho.

La vinica manera de evitar la conducta opuesta a la deseada por
un miembro de la comunidad era la persuasién o el recurso a la vio-
lencia. En el comienzo de la evolucién del grupo, aparece la necesi-
dad de excluir de él la realizacién de ciertas conductas, es decir, de
motivar abstenciones y ejecuciones de conductas.'” Dispuesta la co-
munidad a motivar ciertas conductas y evitar otras, recurre prime-
ro a un sistema directo de motivacion. La autoridad moral o reli-
giosa del jefe o del brujo. Mas tarde, coexistiendo con este sistema
de motivacién directa, desarrolla la técnica indirecta. Para evitar la
conducta ‘a’ se amenaza a quien la realiza con una sancién. Y, lo que
es lo mismo, para obtener una determinada conducta ‘x” se amena-
za con una sancién a quien realice la conducta contraria, es decir, la
conducta ‘no-x’.

Esta técnica indirecta supone la amenaza del uso de la fuerza e
implica en la realidad histérica el uso concreto de la fuerza. Cuan-
do asf ocurre, cuando una norma consuetudinaria establece que el
que comete incesto serd sancionado con la muerte, decimos, por un
lado, que ha aparecido un sistema juridico. Y, por otro lado, que en
esa comunidad la fuerza ha sido monopolizada por el grupo, como
lo est4 en el Estado moderno. S6lo que en éste el monopolio no se
ejerce por cualquier miembro del grupo en nombre de la comuni-
dad, sino que est4 centralizado en los 6rganos especializados del
Estado que, dentro del modelo de Montesquieu, llamamos :Poder
Judicial .’ -

¢Qué pasa hoyen la soc:edad modema con los conﬂxctos y su re-
solucién por metodologfas jurfdicas? El acreedor amenaza al deu-
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dor con la ejecucién de sus bienes. Es decir, con apoderarse -a tra-
vés de una accién judicial- de sus bienes y darselos a un tercero
(venderlos) para obtener de este tercero los fondos con que cobrar
su crédito. Este apoderamiento de los bienes se efecttta con recurso
a la fuerza cuando ello es necesario, esto es, si el deudor no los en-
trega voluntariamente. El progreso consiste en que la fuerza no es
utilizada por el acreedor sino solicitada a un juez, que primero sélo
hace uso de la amenaza de la fuerza' y luego recurre directamente
a ella, cuando es necesario desposeer al deudor. Desde la «vendetta»
-tribal» hasta la carcel o la ejecucién de bienes, hay sélo un proceso
evolutivo, El que realiza una conducta que esté prohibida —es decir,
respecto de [a cual se ha establecido la amenaza de una sancién-
sera objeto de la privacién de un bien, en sentido amplio y no sélo
material, de la libertad o de la vida. Ese lo hace mediante el uso, st
es necesario, de violencia fisica; la cual no puede ser ejercida por los
particulares sino sélo por un érgano competente. Este utiliza para
la ejecucién del acto de fuerza a un sector especializado de la co-
munidad, genéricamente llamado fuerzas de seguridad. Sin embar-
go, ha de destacarse que ese sistema sélo prohibe a los particulares
el uso de la fuerza pero no la amenaza de recurrir a ella, solicitando
al juez su aplicacién.!®
Debe, no obstante, advertirse que el monopolio de la fuerza por
la comunidad no significa en absoluto autorizar a los jueces para
utilizar esa fuerza en favor de cualquier pretensién contra cualquier
oposicién, Al mismo tiempo que se establece un sistema de amena-
zas contenidas en normas juridicas, se definen las metas «legiti-
mass al servicio de cuyo logro el sistema esta dispuesto autorizar el
uso de la fuerza.” La sociedad selecciona con cautela la proteccién
de ciertas metas que considera legitimas y que en cualquier estadio
de evolucién social, son siempre sélo una minima parte de los obje-
tivos que los seres humanos se proponen y que resultan incompati-
bles con los objetivos de otro.? ,
Cuando el sistema juridico elige los objetivos o metas que quiere
privilegiar y pone a disposicién de ellos la fuerza monopolizada, lo
hace mediante una técnica tal que deja puntualizadas las metas ile-
gitimas creadas para privilegiar aquéllas otras. Por:eso las ciencias
juridicas pueden hacer un inventario de obligaciones y derechos.
Les basta con revisar el contenido de las normas que sefialan la con-
ducta amenazada con sanciones. El inventario de las prohibjciones
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define en qué condiciones los titulares de metas «legitimas» tienen
«derecho» a que el juez asista sus pretensiones con e} auxilio de ia
fuerza,

Hemos senalado ya que, por el solo hecho de generar un inven-
taric de conductas sancionadas (prohibidas), todas las conductas
posibles restantes resultan calificadas por el sistema como conduc-
tas «permitidas». Conviene sefialar aqui un problema seméntico de
grave incidencia en la dificultad de distinguir entre conflicto y de-
recho, o mejor entre conflicto permitido y conflicto resuelto por el
detecho. Tanto en el discurso cientifico como en el lenguaje coti-
diano llamamos «derecho» a esas pretensiones permitidas, mien-
tras que en otro contexto, cuando hablamos del derecho de alguien,
no nos referimos a situaciones de mera permisién o ausencia de
prohibicién, sino a aquéllas que son correlatos de las obligaciones
que el sistera impone a otros mediante la técnica de aplicar san-
cién a la conducta contraria 2 una determinada accién u omisién,
para que ésta resulte obligatoria.

Ahora bien, acostumbrados como estarnos a pensar el derecho
de uno frente a la obligacién del otro, nos resulta dificil comprender
cémo, en situaciones de enfrentamiento o confrontacién de preten-
siones incompatibles no prohibidas (conflictos), resulta que pode-
mos sin embargo decir que uno tiene «derecho» frente al otro, que
también tiene «derecho».!

Con el bagaje conceptual de una sociedad juridicamente organi-
zada, nos es dificultoso admitir que en el drea de conductas no
prohibidas tampoco existe la prohibicién de «pretender» objetivos
incompatibles con las pretensiones de oiro. Por eso, cuando ocurre
la confrontacién entre pretensiones igualmente permitidas pero in-
compatibles, nos encontramos frente a un problema que carece de
solucién en el ordenamiento juridico y en la ciencia del derecho.?

La Teorfa de Conflictos radica su quehacer en la descripcién del
conflicto, en el anélisis de sus elementos y modos de ser; en la gene- -
racién de los métodos a que da lugar la aplicacién de sus conoci-
mientos y en los desarrollos tecnolégicos que realiza con auxilio
multidisciplinario. Ello no s6lo abarca la problemitica de la resolu-
ci6n del conflicto, sino tamblén la de su conduomén o manejo y pre-

vencién.?

[ Lo o )
[ B ; . . AP
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5. «Permitido versus permitido»

Tenemos hasta aqui la postulacién de que, en el universo de to-
das las confrontaciones posibles entre miembros de una sociedad,
una parte, la menor, es asumida por el sistema. Este privilegia, por-
que las valora positivamente, algunas de las pretensiones opuestas
en [as confrontaciones posibles y pone a su disposicién el método
jurfdico de resolucion. Lo hace motivando al oponente a través de
una amenaza de sancién susceptible de aplicarse contra su volun-
" tad y con utilizacién de violencia. Nuestra postulacién afirma que
todas las otras confrontaciones posibles no asumidas por el sistema
estan permitidas, no son prohibidas y constituyen derecho en el
sentido mads lato de esta expresion.

Desde que es patente que el derecho no resuelve esas confrontacio-
nes legitimas, intentamos analizarlas como un problema cotidiano de
las relaciones sociales entre los miembros de una sociedad juridica-
mente organizada. Nos encontramos asi frente al objeto conflicto. Es
claro que el método juridico de resolucién de los conflictos asumidos
por la sociedad ha dado lugar en los dltimos dos siglos a una vigorosa
ciencia con antecedentes conceptuales muy antiguos. Y que el conflic-
to que se produce entre pretensiones incompatibles pero igualmente
permitidas no es objeto de estudio para esa ciencia, ni integra de ma-
nera alguna las materias que contienen la formacién multidisciplina-
ria brindada por las universidades al abogado. Sin embargo, estos son
percibidos por la sociedad como los expertos a los que razonablemen-
te debe acudirse en tales situaciones. Deben advertirse los riesgos de
esta situacién. En la medida que los abogados no asumen la adminis-
tracién de ese tipo de conflictos permitidos, generan en quienes los
consultan la percepcién de que, en esos enfrentamientos, no tienen
problema alguno. Después de todo, la respuesta usual frente a tales
consultas, que se limita a informar al consultante que él no est4 obli-
gado a satisfacer la pretension de su oponente, es bastante l6gica. Pero
no borra por eso la calidad de requerido o reclamado, ni impide a
quien consulta estar involucrado en un conflicto que su adversario
puede manejar con métodos no juridicos pero tampoco prohibidos
por el derecho o por ordenamientos auténomos por él reconoci-
dos como vilidos, que le establezcan el deber de no utilizar deter-

minados métodos o recursos de poder.
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Notas

1. Resulta evidente que esto nos ocurre porque percibimos que el conflic-
to s¢ agota en lo juridico. Cuando hemos aceptado la validez de un sistera nor-
malivo auténomo de orden moral, ético, religioso o propio de una comunidad
como ocurre en los ambitos profesionales, deportivos o de negocios, y creemos
que ese sistema nos impone deberes religiosos, éticos, morales o comunitarios
frente al pretensor que nos reclama, reconocemos estar en conflicto pese a no
tener cbligacion juridica.

2. La expresién «juridicamente normado» constituye una buena denomi-

nagién para esta clase de conflictos, que no utilizamos a menudo por su exten-
sidn. .
3. Encontramos a diario ejemplos de situaciones en gue alguien enfrenta
graves consecuencias que provienen de su incapacidad para admitir que se en-
cuentra en conflictocon otro, fundado en su conviccién de no estar obligado a
lo que aquel pretende. Es paradigmadtico el caso de los reclamos laborales que
no se fundan en un derecho de los dependientes. En el estado actual de evolu-
cién de las relaciones de trabajo, los empleadores han aprendido a tomar con
seriedad y debatir con sus empleados todos sus reclamos, tengan o no obliga-
cién juridica de satisfacerlos. Hay incluso procedimientos institucionalizados
para administrar esos conflictos. Pero, a comienzo del siglo pasado, cuando no
se habia sancionado la ley limitativa de la duracién de la jornada de trabajo, los
patronos afrontaban reclamos de sus obreros, que pretendian reducir el eleva-
do ntimero de horas que debfan trabajar cada dia, de acuerdo con sus contra-
tos. Los reciamados, tras analizar tales reclamos, deben haber arribado a la
conclusion de que no estaban obligados a esa reduccién de horarios. Tal con-
clusién los llevé seguramente z la conviccién de que no estaban en conflicto
con sus trabajadores. El agotamiento de estos por lo infructuoso de sus gestio-
nes los persuadié seguramente de que algo debian hacer para concientizar a
sus empleadores sobre la existencia de un conflicto. Cuando decidieron que-
mar un saladero, el aténito empleador debe haber entendido que uno puede es-
tar en conflicto con otro por algo que este pretende, atin cuando no est4 obli-
gado jurfdicamente a satisfacer esa pretensién.

4. No lo es, en efecto, en otras. Por el contrario, estd permitido matar al
préjimo, como ocurre en el Hamado homicidio deportivo, en que un boxeador
mauere por un golpe licito de su contrincante. O aun m4s, matar ¢s obligatorio
para el derecho, como en el caso del verdugo que, alli donde hay pena de muer-
te, tiene prevista sancién por negarse a ejecutar una condena. O, en el caso del
soldado, cuya sancién por no matar al enemigo cuando recibe orden de hacer-
lo, suele ser grave y, a veces, incluso de privacién de su propia vida en un fusi-
lamijento. : : ‘ SR

5. Sobre recursos e influencia, véase cap. 7, «El Poder de los actoress.

6. Desde que una norma amenaza con sancién una conducta antes no san-
cionada, (plantar drboles a un metro de la linea que divide dos propiedades ur-
banas, por ejemplo) tal conducta pasa a integrar la clase de conductas prohibi-
das. Su opuesto contrario —no plantar drboles a esa distancia- ingresa a su vez
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en la clase de conductas obligatorias y el vecino incorpora el derecho de que el
propielario lindero no plante arboles en esa ubicacién.

7. Se implica asf que en el caso de esos derechos, lamados por los juristas
«derechos subjetivos en sentido estricton, el titular es libre de disponerlo. Sin
embargo, esa nomenclatura no aparece jamis en ¢l uso corriente que de la ex-
presién «derecho» hacen juristas y abogados para denotar esa particular situa-
cion.

8. Denominacién técnica del préstamo de dinero.

9. He adoptado para estos conlflictos la denominacion genérica permitido
vs. permitido que, por ser tales, no interesan a jueces, abogados ni juristas, sal-
vo para verificar que no estdn prohibidos, lo cual nada aporta a su resolucién.

10. Véase sobre la nocién de intensidad el cap. 10.

11. En algin moimento de su vida profesional, tanto el jurista como el abo-
gado descubre que hay disputas entre quien, por un lado, pretende algo que no
le est4 prohibido pretender y, por otro lado, alguien a quien le estd permitido
(no prohibido) no acceder, no facilitar o impedir. Esas disputas son lo mas pa-
recido que existe a la confrontacién acreedor-deudor, usurpador-desposeido, o
socio minoritario-socio mayoritario. Ademas, en una sociedad que forma ju-
ristas y abogados, sus miembros asumen que los numerosos enfrentamientos
entre pretensiones incompatibles pero igualmente legitimas (permitidas o no
prohibidas) que a diario se producen, pueden administrarse y resolverse con la
misma asistencia profesional de los expertos en el sistema jurfdico de resolu-
cién de conflictos que establece las zonas de lo prohibido, lo permitido y lo
obligatorio. No sélo los acreedores impagos o los propictarios desposeidos re-
curren al abogado. También lo hace el socio minoritario cuando la mayoria de
una sociedad anénima no le niega el pago de dividendos ni la informacién o el
acceso a las asambleas, pero ni siquiera quiere analizar sus planes de desarro-
llo, porque no estd4 juridicamente obligada a ello. Aunque ese minoritario ten-
ga permitido (no prohibido) pretenderlo y peticionarlo. Las normas juridicas
que rigen algunas relaciones sociales estables, como la familia y las sociedades
y asociaciones civiles o comerciales, delimitan a menudo tres grupos de con-
flictos posibles: a) los que son asumidos por el derecho, como los relativos a la
prestacién de alimentos o a la fidelidad en el matrimonio, o a la distribucion de
utilidades declaradas, suministro de informacién o transparencia de los esta-
dos contables, en las sociedades; b) los que deja librado a las partes que inte-
gran la relacién, pero que somete a un procedimiento de resolucién -la vota-
cién— que abre. un amplio marco para la administracién auténoma del
conflicto, como ocurre en las estructuras normativas de las sociedades y c) los
" que quedan librados a la administracién auténoma sélo limitada por las prohi-
biciones de conductas criminales como la extorsién o 1a amenaza de violencia
directa. En los sistemas juridicos que reglan os conflictos de Ia insolvencia em-
presarial, las tres esferas aparecen: conflictos que las normas especificas re-
suelven, conflictos que se resuelven por las partes pero con técnicas regladas de
votaciones y conflictos que se administran auténomamente. :

Cuando los abogados y sus clientes enfrentan estas realidades, se hace pa-
tente que el método juridico de resolucién de conflictos no es aplicable a aque-
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llos que se dan en el drea de las confrontaciones permitidas. El observador
toma asi conciencia de que el conflicto con resolucidén prevista en normas de
derecho es una parcialidad del género conflicto. Se enfrenta, pues, con una
nueva regioén ontolégica, la que genera una nueva disciplina cientffica.

12. Los altisimos niveles de intensidad y los efectos devastadores de las
dos guerras mundiales del siglo xx convirtieron la bisqueda de métodos paci-
ficos de resolucién de controversias en un objetivo politico comin a todos los
Estados. Y a la investigacién cientifica sobre el conflicto, su prevencién, admi-
nistracion en sentido estricto v resolucion, en preccupacién académica de nu-
merosas disciplinas, como sefalo en la Introduccién. Parece llegada la hora de
qye la misma preocupacién sea prioritaria dentro de las sociedades estatales,
tanto como objetivo politico de sus gobiernos y de la sociedad civil como que-
hacer fundamental de sus cientificos.

13. Las universidades tienen aquf un papel fundamental que desempenar
en la formacién y capacitacién de profesionales idéneos.

14. Es probable que tal reaccién se origine por dos causas: (a) el hecho de
que €} sistema juridico fue implantado en la sociedad con el uso de un discur-
so estridente que recurrié a la postulacion de valores de fundamentacion divi-
na o racional. Toda una concepcién contemporanea de la filosofia del derecho
ha {lamado a ese discurso el «discurso del poder», y (b) el hecho de que el sis-
tema juridico se haya implantado mucho tiempo antes y de que la ciencia que
hace de su estudio su objeto tenga ya existencia secular, mientras que la voca-
¢ién cientffica por el analisis del conflicto, como problema general de una so-
ciedad, sélo aparece en la segunda mitad de este siglo. Esa preocupacion teéri-
ca s6lo se desarrolls impulsada por el desenfrenado aumento de la capacidad
de destruccién que exhibe el empleo de la violencia bélica como método de re-
solucién de conflictos internacionales durantes las dos grandes guerras mun-
diales que enlutaron el sigle xx.

15. Las investigaciones efectuadas sobre el derecho primitivo muestran
histéricamente al homicidio y al incesto como las primeras conductas cuya eje-
cuci6én preocupa al grupo social.

16. No deben confundirse el concepto de monopolio de la fuerza con el de
centralizacién. Cuando la comunidad primitiva adopta la técnica de motivar
mediante el empleo de sanciones, ha monopolizado el uso de la fuerza. Sélo
aparece la centralizacion cuando el uso monopolizado por la sociedad sc dele-
ga a un érgano especializado dentro del programa de divisién del trabajo so-
cial.

17. La intimacién bajo apercibimiento del uso de la fuerza.

~ 18. Tal vez ¢l arma més poderosa que los abogados ostentan en sus arse-
nales sea Ia de intimar a una prestacién bajo amenaza de ejecucién forzosa. - -

19, El derecho estatal contiene, ademas de soluciones concretas para mu-
chos de los conflictos contenidos en la legislacion, un sistema judicial que pue-
de brindar otras soluciones no previstas en detalle dentro del marco de ia ley,
pero s6lo dentro de fos limites que la norma general deja al Juez para crear la
norma individual aplicable al caso concreto. Un sistema juridico que facultara
a los jueces a resolver a su arbitrio todos los conflictos permitido vs. permitido
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constituirfa una habilitacién al érgano para el uso arbitrario e indiscriminado
de 1a viclencia y esto no es concebible en el Estado liberal moderno.

20. Esto es asi simplemente porque la vida en sociedad transcurre en un
contexto de escasez de buena parte de los elementos que sus integrantes consi-
deran necesarios para su bienestar. Y porque ademas esos individuos decider
sus preferencias con relacidn a valores ordenados en escalas que no son uni-
formes para todos ellos. A medida que la sociedad evoluciona, se organiza en
grupos de diferentes nimeros de miembros. Pequerias aldeas donde la vida en
comun reviste formas sencillas coexisten y estan intercomunicadas con gran-
des concentraciones humanas de alta complejidad en las que él niimero de con-
frontaciones regladas por el derecho y la cantidad de metas que éste declara le-
gitimas y protege, aumentan. Pero al mismo tiempo la sofisticacién de la vida
social incrementa el niimero de nuevos objetivos que sus miembros se propo-
nen, alentados por el progreso del conocimiento y de la tecnologia. Ello al tiem-
po en que el desarrolio de las comunicaciones masivas posibilita a un mayor
numero de individuos una amplia informacién sobre un nimero creciente de
objetivos que sus congéneres se proponen y que ellos desean imitar.

21. He ejemplificado estas situaciones en el segundo apartado de este ca-
pitulo.

22. La dificultad que los miembros de cualquier relacién social tienen
para reconoccer que estdn en conflicto con alguien por algo a lo que no estin
obligados se funda no sélo en la falta de comprension del rol limitado del or-
denamiento jurfdico, sino en los problemas semanticos a que hacemos refe-
rencia en el texto. Por ello es conveniente detener la lectura e intentar el ejerci-
cio que a continuacién se propone. El mismo consiste en: a) listar una serie de
situaciones, realmente experimentadas o simplemente imaginadas, en que el
lector se considerarfa en conflicto con alguien, por considerar que uno de los
dos tiene un derecho y el otro esta juridicamente obligado. b) listar a conti-
nuacién una serie de situaciones, realmente vividas o imaginarias, en que el
lector se sienta en conflicto con alguien, pero advirtiendo que si bien le estd
permitido a uno de ellos pretender lo que pretende, al otro no le es obligatorio
hacer u omitir nada que posibilite, facilite o satisfaga la pretensién meramen-
te permitida o no prohibida, como ocurre cuando los estudiantes o los obreros
recurren 2 la huclga legftima o no prohibida, para obtener objetlvos que no

pueden alcanzar mediante una accién judicial. :
23. Puesto que la ocasién nos impide adentrarnos en esos andlisis, es im-

portante clarificar el rol que desempefian los conocimientos aportados por la
Teorfa de Conflictos en la formacién complementaria del abogado. Pensamos
que, en primer lugar, se trata de capacitarlo para desempedfiarse profesional-
mente en la administracién y resolucién de conflictos entre pretensiones igual-
mente «no prohibidas» o «permitidas» que también la sociedad le requiere y
para lo cual carece de herramientas en su formacién de grado. Hemos dicho ya
que la sociedad, acostumbrada a ver en los abogados los expertos en la resolu-
ci6n de las confrontaciones entre derechos y hechos antijuridicos, los perciben
como los naturales operadores de aquellas otras que el sistema juridico deja li-
bres al manejo de los interesados, que encuentran en el ordenamiento sélo un
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pufiado de limitaciones juridicas (prohibiciones) para los recursos que puede
utilizar en procura de su objetivo. Pero, ademds, el conocimiento del fenéme-
no conflictual y de las técnicas para su administracién permite al abogado
complementar sus recursos emanados del sistema juridico con otros que la
ciencia del derecho no trata. O reemplazarlos por éstos, con adecuada ponde-
racién sobre su eficiencia y conveniencia.

24. Véase sobre recursos de poder el cap. 7. Permanentemente nos abste-
nemos de utilizar determinados recursos que la ley no prohtbhe para persuadir
o influenciar a nuestro oponente, porque nuestros principios éticos nos lo ve-
dan, como es el caso de amenazarlo con revelar un secreto de su vida personal
que conocemos. Un adversario puede no titubear en crear a su socio un pro-
- bléma de abastecimiento, negdndose a venderle a la sociedad que ambos inte-
gran. Pero siente prohibido por su ética el tipo de infidencia a que me refiero.
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