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Preambulo
e

Este marco de referencia del médulo Gestion del Conflicto
examen Saber Pro fue elaborado y actualizado por el doctor
Diego Eugenio Corredor Beltrén con la intencién de satisfacer
las inquietudes en torno a esta evaluacién. Su construccién
se llevé a cabo con base en una version del 2017, que fue
construida por la Asociacién Colombiana de Facultades de
Derecho (Acofade), quienes colaboraron en el disefio del
médulo desde sus inicios hasta el afno 2019. Esta ¢ltima
revisién se ajusta a los lineamientos para la elaboracién
y revisién de marcos de referencias y busca actualizar la
informacién correspondiente a las tendencias nacionales e
internacionales en el drea de la gestion del conflicto. Este
marco fue validado por la doctora Yenny Andrea Celemin
Caicedo, quien, desde miradas externas, brindé una mayor
confiabilidad y calidad académica al documento.
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Introduccion
.

En este marco de referencia, el Instituto Colombiano para la
Evaluacién de la Educacion (Icfes) presenta los objetivos de
evaluacién, el contenido y la estructura del médulo Gestién
del Conflicto que pertenece al Examen de Estado para la
Evaluacién de la Educacién Superior, Saber Pro. El objetivo
principal de este documento es responder a las preguntas:
¢cudl es el objeto de evaluacién de este médulo? y écémo
se evalta?

Este médulo estd relacionado con los médulos Investigacién
Juridica y Comunicacién Juridica, los cuales tienen por
objetivo medir el desarrollo de competencias de quienes
estdn préximos a recibir el titulo de abogados y abogadas
de las diferentes facultades de Derecho del pais. Los
modulos evaltan tres competencias necesarias para el
desempefio profesional. Cabe indicar que estos médulos,
al ser especificos, estédn dirigido Unicamente a estudiantes
que hayan aprobado el 75 % de los créditos académicos de
programas Derecho y afines.

El examen Saber Pro es un instrumento estandarizado que
evalta el alcance de las competencias de estudiantes de
los niveles de formacién universitario. Esta prueba forma
parte de un conjunto de instrumentos con los que cuenta
el Gobierno nacional para evaluar la calidad del servicio
pUblico educativo y ejercer su inspeccién y vigilancia.
Ademdés, este examen es requisito de grado vy, segun el
Decreto 3963 de 2009, tiene como objetivos:

» Comprobar el desarrollo de competencias de los
estudiantes préximos a culminar los programas
académicos de pregrado que ofrecen las instituciones
de educacién superior.

» Producir indicadores de valor agregado de la educacién
superior en relaciéon con el nivel de competencias de
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quienes ingresan a esta, y proporcionar informacién
para la comparacién entre programas, instituciones y
metodologias, y la presentacién de los cambios en el
tiempo.

» Servir de fuente de informacién para la construccién de
indicadores de evaluacién de la calidad de los programas
e instituciones de educacién superior, y del servicio
publico educativo. Se espera que estos indicadores
fomenten la cualificacién de los procesos institucionales,
la formulacién de politicas y soporten el proceso de
toma de decisiones en todos los 6rdenes y componentes
del sistema educativo.

Para cumplir con lo planteado, el presente marco de referencia
se divide en dos secciones. En la primera se presentan los
antecedentes del médulo, en donde se incluyen los aspectos
normativos, la historia de la prueba y los referentes teéricos y
metodoldgicos. En la segunda parte se presentan los objetos
de evaluacién y las especificaciones del médulo Gestién del
Conlflicto, junto con las caracteristicas prueba.
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Antecedentes
S

En este capitulo se desarrollan los antecedentes del médulo Gestién del Conflicto.
Asi, se incluye el marco legal de la evaluacién, la normativa relacionada con el
mddulo, la historia de la prueba. Por Gltimo, se plantean los referentes teéricos de
la evaluacién, que permiten establecer el dominio sobre el que se disefia el objeto
evaluable del médulo.

1.1 Marco legal de la evaluacion

Los exdmenes de Estado que realiza el Icfes estdn sustentados en la Ley 1324 de
2009, la cual establece que el objeto del Icfes es “ofrecer el servicio de evaluacién
de la educacién en todos sus niveles y adelantar investigacién sobre los factores
que inciden en la calidad educativa, con la finalidad de ofrecer informacién para
mejorar la calidad de la educaciéon” (articulo 12.°). Para estos efectos, en esta
ley se le asigna al Icfes la funcién de desarrollar la fundamentacién teérica de
los instrumentos de evaluacién, asi como las de disefar, elaborar y aplicar estos
instrumentos, de acuerdo con las orientaciones que defina el Ministerio de Educacién
Nacional (MEN) (ibid., numeral 2). En este marco legal, el Icfes disefa, desarrolla,
aplica, califica y entrega resultados de tres exdmenes de Estado: Saber 11.°, Saber
TyT y Saber Pro. Adicionalmente, realiza un examen nacional por encargo del
MEN para las pruebas de la educacién basica, Saber 3.°, 5.°y 9.°. Cada una de
estas evaluaciones tiene su respaldo en distintas leyes, decretos y normativas. A
continuacién, se describen brevemente las normas asociadas con el médulo que es
objeto de este marco, a partir de lo dispuesto en la Ley 1324 de 2009.

1.1.1 Examen Saber Pro

La Ley 1324 de 2009 establece el Examen de Estado de Calidad de la Educacion
Superior, Saber Pro, como un instrumento estandarizado para la evaluacion externa
de la calidad de la educacién superior (articulo 7°). También conforma, junto con
ofros procesos y acciones, el Sistema Nacional de Evaluacién Estandarizada de
la Educacién, de manera que es ofro de los instrumentos de los que el Gobierno
nacional “dispone para evaluar la calidad del servicio piblico educativo y ejercer su
inspeccién y vigilancia” (Decreto 3963, 2009, articulo 1°). Segun lo reglamentado
en el anterior decreto, el disefo definitivo del nuevo examen Saber Pro tendrd una
vigencia de, por lo menos, doce afos (articulo 3°). Una vez sea adoptado de manera
definitiva cada médulo del examen serd posible iniciar la generacién de resultados
comparables.
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1.2 Alcance de los examenes de Estado

Vale la pena seralar qué instancias participan en los procesos de evaluacién de la
educacion y de qué manera lo hacen. Por un lado, las funciones que le competen
al Icfes, al MEN y a otras entidades en la evaluaciéon de la educacién bésica, media
y superior se delimitan de la siguiente manera: el MEN define las politicas, los
propésitos y los usos de las evaluaciones, al igual que los referentes de lo que se
quiere evaluar, en consulta con los grupos de interés; también hace seguimiento a
estrategias y planes de mejoramiento. Asi, a partir de los criterios definidos por el MEN,
el Icfes disefa, construye y aplica las evaluaciones; analiza y divulga los resultados,
e identifica aspectos criticos. Debido al desarrollo de estas funciones, otras
entidades —como las secretarias de educacién, los establecimientos educativos vy
las instituciones de educacién superior— formulan, implementan y coordinan planes
de mejoramiento.

Por otro lado, se cuenta con asesoria académica y técnica como parte fundamental
de las labores propias del desarrollo de las evaluaciones a cargo del Icfes. Teniendo
en cuenta que los lineamientos para el disefio de los exdmenes se definieron de
acuerdo con la politica de formacién por competencias del MEN, estas evaluaciones
se desarrollaron en todas sus etapas (disefio, construccién de instrumentos, validacién,
calificacién) con la participaciéon permanente de las comunidades académicas y de
las redes y asociaciones de facultades y programas, tanto en lo que se refiere a la
educacién bdsica y media como a la superior. Ademds, desde 2014 se ha contado
con la puesta en funcionamiento de los Comités Técnicos Asesores, que son una
instancia consultiva de la Direccién de Evaluacién para monitorear y hacer seguimiento
a las evaluaciones que realiza el Icfes. Esta instancia estd conformada por consultores
de alto nivel en las distintas dreas evaluadas en los exdémenes Saber.

1.3 Historia de la prueba

A partir de la expedicién de la Constitucién de 1991 surge la necesidad de asegurar
el acceso a la educacién y propender por una oferta curricular de alta calidad. Este
imperativo se justifica al considerar que las universidades de los paises desarrollados
y sus sistemas de educacién superior estédn en situacidon ventajosa con respecto a
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Colombia, ya que cuentan con mejores recursos financieros, tienen un estado del
arte en los temas de investigacién y facil acceso a informacién (Lépez Segrera, 2008,
p. 279). En consecuencia, mediante disposiciones constitucionales se reconoce la
educacién como un derecho social y se le asigna al Estado el deber de asegurar
el acceso a esta de manera progresiva. Con estos mandatos, las autoridades con
funciones legislativas iniciaron la discusién y aprobacién de un conjunto de leyes
en la materia, entre ellas, la Ley 30 de 1992 (“Por la cual se organiza el servicio
publico de la Educacién Superior”) y la Ley 115 de 1994 (“Por la cual se expide la
Ley General de Educacién”).

Siguiendo una interpretacion teleolégica de estas normas, el Legislativo entiende
que una forma de asegurar la calidad de la educacién es consolidando estdndares
y protocolos de evaluacién periédicos que permitan asegurar estrategias de mejora.
Esta lectura parte del hecho de que la evaluacién se constituye en una fuente de
informacién vital para generar estrategias de mejoramiento (Reynolds, Livingston vy
Willson, 2006). En esa medida, un evaluacién puede darse en varias vias: una interna,
en la cual se exige que cada institucién adopte un sistema de gestién de calidad que
le permita fortalecerse de manera auténoma, y otra externa, mediada por el Estado,
que incluye diferentes estrategias (por ejemplo, proceso de registros calificados,
sistema de acreditacion de alta calidad, funciones de inspeccién vy vigilancia, entre
otros). Si bien todos estos procesos son importantes, una de las herramientas con
mayor efecto interno y externo estd constituida por las pruebas de Estado.

En 2002 se empezé a aplicar la prueba de Evaluacién de Calidad de la Educacion
Superior (ECAES). Este examen abarcé inicialmente a tres programas profesionales:
Derecho, Medicina e Ingenieria Mecdnica. Esta evaluacién buscaba comprobar
los conocimientos y competencias bdsicas que debian poseer todo profesional del
Derecho y que eran susceptibles de verificacién de acuerdo con las caracteristicas
de la prueba, sin perjuicio de los contenidos y componentes de la formacién singular
que, en desarrollo del principio de la autonomia universitaria, le proveia la institucién
de educacién de la cual iba a egresar.

Para el caso particular de este médulo, el Decreto 2802/01, de estdndares de
calidad de los programas académicos en Derecho, identificé aquellas dreas que
pertenecian a la tradicién universal y consolidada sobre el conocimiento juridico.
Teniendo en cuenta que se determiné que se debian comprobar conocimientos
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y competencias, la evaluacién del médulo, antes que reclamar a los estudiantes
evocacion de las fuentes del Derecho, privilegiaba la comprensién, el andlisis, la
aplicacién y la critica de los conocimientos. Es decir, se estructuré partiendo de
la nocion de que una competencia es la utilizacion adecuada y pertinente de un
conocimiento en un contexto especifico. En esa medida, lo que el ECAES traté de
determinar no era todo el universo posible de informacién, sino aquello de lo que
se apropiaron y podian demostrar los estudiantes, en la estructura y en acciones
que se consideraban tipicas tanto de su proceso de formacién universitaria como de
su ejercicio profesional, como eran las competencias interpretativa, argumentativa
y la proposicion de soluciones juridicas.

En términos generales, la competencia interpretativa se referia a la comprension
del sentido de un problema o enunciado teérico, de una tesis o de un esquema. La
competencia argumentativa se referia no solo a comprender el sentido, sino a identificar
y articular las razones que lo fundamentan y que lo articulan en un argumento. La
competencia propositiva implicaba un juicio de razén préctico o una actuacién critica
y creativa para la seleccién entre opciones o alternativas encaminadas a la solucién
de un problema, en un contexto determinado. Cabe indicar que las competencias
interpretativa, argumentativa y propositiva no implicaban un orden jerdrquico. A su
vez, el ECAES abarcéd la comprobaciéon de conocimientos y competencias en las
siguientes dreas: teoria general del derecho, derecho constitucional, derecho civil y
de familia, derecho comercial, derecho penal, derecho laboral, derecho internacional
y derecho administrativo. Dentro de la denominacién de teoria general del derecho
se agruparon varios campos del saber juridico, que correspondian a: introduccién al
derecho, filosofia del derecho, historia del derecho, sociologia juridica e historia de
las politicas.

En el 2003, el ECAES se extendié a otros programas académicos, al tiempo que
paulatinamente todos los estudiantes de Gltimos semestres de los programas de
educacién técnica, tecnoldgica y profesional llegaron a presentar estos exdmenes
como requisito para obtener el titulo respectivo. En 2009 se implementé el examen
Saber Pro. Asi, a partir del 2011 los estudiantes de todos los programas profesionales
deben presentar unas pruebas de competencias genéricas vy, si asi lo dispone el
programa, médulos especificos. Las competencias genéricas se refieren a aquellas
que estdn presentes en todos los estudiantes independientemente de su formacién
especifica, érea de conocimiento o campo laboral. Por su parte, las competencias
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especificas son aquellas conocimientos, habilidades y destrezas propias de cada
4rea del conocimiento. Estas competencias no se refieren a conceptos concretos
que estén en la légica de los conocimientos declarativos, sino a conocimientos que
relacionan lo procedimental, lo esquemdtico y lo estratégico. De esta forma, las
competencias genéricas formuladas son: lectura critica, razonamiento cuantitativo,
inglés, comunicacién escrita y competencias ciudadanas. Por su parte, las
competencias especificas tienen particularidades que, en el caso del Derecho, hacen
referencia a investigacién juridica, gestion del conflicto y comunicacién juridica.
Para delimitar el dominio de evaluacion de este médulo, en el siguiente capitulo se
presentan los referentes conceptuales y metodolégicos.

1.4 Referentes conceptuales y metodologicos de los
modulos

Este apartado busca ubicar conceptualmente los referentes conceptuales que
delimitan el campo del Derecho sobre el cual se disefa el constructo de evaluacién
del médulo Gestion del Conflicto (ver capitulo 2.2). Asi, se referencia las formas en
las que se comprende el campo de la abogacia, el del conflicto y cémo esto se refleja
en una delimitacién de aspectos evaluables. Por Gltimo, se indica la metodologia
utilizada por el Icfes para el disefio de los médulos (capitulo 1.4).

1.4.1 Aspectos generales del dominio del Derecho

Desde el enfoque ético, el ejercicio de la abogacia tiene una funcién social implicita
expresada en el cédigo disciplinario. Alli se expresa el deber de los abogados
en colaboracién con las autoridades en la conservacién y perfeccionamiento del
orden juridico del pafs y en la realizacién de una recta y cumplida administracion
de justicia, como se plantea en la Ley 1123 de 2007. Por esta razén, la finalidad del
proceso debe ser la prevalencia de la justicia, la efectividad del derecho sustantivo,
la busqueda de la verdad material y el cumplimiento de los derechos y garantias
debidos a las personas que en este intervienen.

La funcién social de la abogacia implica que las y los abogados deben considerar
cémo sus acciones afectardn a su cliente, a la contraparte, a las personas involucradas
en el pleito (testigos, peritos, auxiliares de justicia) y a los intereses de personas que
no estdn siendo representadas formalmente en el proceso judicial. Por tanto, es preciso
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que los egresados diferencien en su prdéctica principios transversales en el derecho,
como los buena fe, legalidad, lealtad, entre otros (Anzola Rodriguez, S., 2019). Asi
mismo, los egresados deben demostrar una comprensién amplia del concepto de
Estado social de Derecho, su relacién con las normas esenciales de convivencia
contenidas en la Constitucién; el objeto y razén del ejercicio de la accién piblica
mediante el establecimiento de derechos, deberes y garantias para los asociados; la
estructura del poder como limite de accién de la autoridad, y el orden juridico que se
conforma no como un sistema de normas yuxtapuestas, sino un orden jerdrquicamente
estructurado. Esto se debe a que solo desde una comprensién sistémica, los juristas
podrdan definir o gestionar los criterios de prevalencia para las posibles antinomias
que se presenten en su préctica diaria (Alexy, 1989).

Desde esta perspectiva, los egresados deben estar en capacidad de diferenciar y
resolver las tensiones que surgen entre la universalidad de los derechos fundamentales
y la subjetividad de los derechos patrimoniales. Por tanto, los estudiantes de derecho
no deben demostrar Unicamente el manejo de los cédigos, sino demostrar su nivel
en la interpretacion de la norma. Esto se debe a que solo otorgando un sentido a
los hechos que se plantean para el caso se logran proponer nuevas normas ajustadas
al contexto cultural en que se pretende validar la solucién. Para esto, es necesario
dar cuenta de su competencia argumentativa, pues esta supone abrir espacios de
didlogo de la razén propia con la ajena. De hecho, la argumentacién actéa como
puente que hace posible el debate constructivo para la democracia y tiene un efecto
educativo y socializador no solo porque obliga a mejorar las propias razones, sino
porque expone al jurista a escuchar y a comprender las razones de los otros, lo cual
enriquece la convivencia ciudadana (Gonzdlez, R., 2019).

1.4.2 El Derecho va mas alla de Ia resolucion de
problemas

No es la intencién de este apartado definir el Derecho ni menos adscribirse a la
discusién sobre si este dominio gira en torno a la teoria de la norma juridica o
a la teoria del ordenamiento juridico. Mdés alld de las viejas raices en donde se
origina la discusién que arrastra al Derecho como ley o como norma, cabe
contemplar Alemania y Gran Bretafia como paradigmas de dos distintas tradiciones
juridicas; esto atiende a la visién de Augusto Thon o la de Hans Kelsen y la de John
Austin a la de un Herbert Hart. En ambos casos, se pasa de una consideracién
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del Derecho predominantemente como norma a una consideracién del Derecho
predominantemente como ordenamiento. En consecuencia, la discusiéon no consiste
en dejar de definir el Derecho como norma para delimitarlo como conjunto de
normas; tampoco consiste en dejar de considerar al Derecho como un conjunto de
normas independientes entre si para considerarlo como una totalidad de normas
relacionadas entre si: de la escuela histérica a la Jurisprudencia de conceptos el
derecho se ha visto como un todo unitario que escapa a un punto de vista normativo
atomista. El paso de la norma al ordenamiento consiste mds bien en dejar de
definir al Derecho mediante los caracteres de las normas juridicas aisladamente
consideradas para comenzar a definirlo por los caracteres del conjunto de normas al
que se llama ordenamiento juridico. El iniciador de este cambio de gravitacién en la
teoria juridica ha sido Hans Kelsen. Este importante autor hablaba de nomoestética
como de nomodindmica. Correspondiendo a la primera, la concepcién del Derecho
en reposo y los temas asi tratados giran en torno al concepto de norma (sancion,
acto ilicito, deber juridico, relacién de imputacién). Desde el punto de vista de la
nomodindmica, el Derecho se contempla en movimiento y los temas tratados giran
en torno de la estructura del sistema juridico en su conjunto (unidad del Derecho vy
norma fundamental, jerarquia normativa, plenitud y coherencia del ordenamiento,
etc.). Sin que resulte perfecta la coordinacién entre las llamadas nomoestética vy
nomodindmica, los teéricos y filésofos del Derecho han girado en torno a estos
dos enfoques, sin que pueda tampoco perderse de vista que los dos enfoques se
relacionan y complementan, como el caso de Bobbio, por ejemplo (Ruiz Miguel,
1983).

En la génesis del Derecho como ciencia social, en la que que intervienen no solo
los factores histéricos de la costumbre, sino también los factores econémicos y las
legalidades propias del espiritu objetivo, se recoge la sociologia juridica. Se cuentan
con muchas ensefianzas del derecho comparado y las teorfas juridicas para explicar
y sistematizar las instituciones como un fenémeno cientifico que permite extender el
pensamiento juridico en forma insospechada. De igual manera, la l6gica juridica,
que se abre paso sin otra resistencia que la inercia intelectual que opone el punto de
vista implicito en la concepcién tradicional, suministra un fundamento a las teorias
juridicas que las abrigard de todo equivoco mental y las protegerd de todo extravio
no juridico. Todo esto implica una nueva manera de concebir el Derecho positivo y
un nuevo modo de expresarlo en la ley. De hecho, no es mera cuestion de vocablos,
sino de comprensién y aprehensién més honda del fenémeno que se crea en la ley y
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cuyo dominio de la préctica depende en gran parte de cémo la propia ley conozca lo
que ella es verdad (Cossio, 1947). De conformidad con lo indicado por los tedricos,
se puede afirmar que las funciones del Derecho, mds alld de la de pacificacién y
resolucién de conflictos, son las siguientes:

a. Funcién de orientacién y de organizacion.

El derecho es un sistema que realiza una labor definitiva al interior de la
organizacién social como mecanismo conformador de nuevas realidades sociales,
puesto que permite que los sujetos se comporten de un modo determinado. Es
lo que, desde Platén, Aristételes, Rousseau, Kant o Hegel, con la denominacién
de funcién pedagégica del Derecho, se le encarga a este campo. Si bien esta
denominacién prohibe, los efectos no son fortuitos, sino que van educando a la
sociedad en un determinado modo de actuar y pensar. Esta funcién se cumple
no solo por los operadores juridicos al aplicar el Derecho, sino por todos y
cada uno de los sujetos que utilizan el Derecho en sus relaciones sociales. Se
trata, en opinién de Rehbinder, de crear y de mantener un transcurrir de la vida
regulado por un orden vivo y en concreto, por un lado, (desde el punto de vista
negativo), el injusto y el litigio, y por otro lado (desde un punto de vista positivo)
generando que el comportamiento del individuo se encuentre en concordancia
con el conjunto y las expectativas del grupo. En sociedades dindmicas y con gran
movilidad como las contempordneas, el Derecho no solo tiene que evitar,
reprimiendo, las conductas antijuridicas, sino que tiene que cuidar y velar por
una reorientacién y transformacién del comportamiento del ser humano en aras
de emerger nuevas costumbres y formar nuevas expectativas de las conductas
que correspondan a las condiciones cambiantes de la vida del grupo o del
individuo. Esta funcién la deben cumplir tanto el legislador, los operadores de
justicia como los funcionarios administrativos.

b. Funcién de integracién y de control.

Surge como consecuencia de la funcién anterior. A través de la orientacién del
comportamiento de los individuos se logra el control del grupo social: cualquier
sistema normativo que pretende la orientacién de las conductas de los individuos
ejerce una funcién de control social. Esta funcién consiste en la orientacién
de comportamientos de los individuos con la finalidad de lograr y mantener
la cohesién del grupo. El derecho se ha constituido en uno de los medios de
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control social més efectivo y dindmico en los procesos de organizacién social de
los pueblos y lo facilita el tener la caracteristica de ser claramente coactivo, pues
esta funcién se acentta. Para cumplir con esta funcién, el Derecho se vale, en
primer lugar, de unas técnicas como las protectoras y represivas que tienden a
imponer obligaciones o prohibiciones a los individuos bajo la amenaza de una
sancién. En segundo lugar, se encuentran las técnicas organizativas, directivas,
regulativas y de control publico que se realizan al interior del grupo social y que
son las que permiten transitar de un modelo de Estado a otro. En tercer lugar,
las técnicas promocionales o de aliento que pretenden persuadir a los individuos
para la realizacién de comportamientos socialmente necesarios. Para lograrlo,
se utilizan leyes-incentivos a las que se une un tipo de sancién positiva, que
puede consistir en la concesién de un premio o compensacion por la realizacion
de una determinada accién.

c. Funcién de limitacion y legitimacion de los poderes sociales.

El Derecho busca legitimar el poder establecido a través del consenso de la
ciudadania, procurando su adhesion al modelo organizativo que se inscribe en
las normas juridicas que ese mismo conglomerado se ha dado. De igual manera,
el Derecho es el encargado de fijar los limites al ejercicio de ese poder de tal
manera que se ejerza siempre consultando los intereses que ese colectivo ha
previsto. En esa medida, el Derecho somete ese poder a determinadas formas,
competencias y procedimientos para, de esa manera, evitar que se desboque y
decaiga en un régimen o sistema no querido o previsto y, por ende, rechazado
de antemano por quienes conforman el conglomerado; es decir, evita o limita
la arbitrariedad. En consecuencia, la organizacién juridica del poder dota al
Derecho de mayor estabilidad, legitimidad y regularidad.

d. La funcién promocional de la justicia y del bienestar de los ciudadanos.

Esta funcién implica una posicién activa del Derecho y del Estado con la
intencién de promover situaciones mds justas en la complejidad de las relaciones
sociales. Las dos funciones de proteger y de sancionar reconocidas al Derecho
se han quedado cortas para reconocer todo lo que este abarca hoy en dia.
Esto se debe a que hay un progresivo desarrollo de normas organizativas y
dentro de un Estado que es cada vez més intervencionista sobre todo en temas
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de cardcter social o de alta sensibilidad social. Ante ello, se erige el llamado
Estado finalista, cuyas pretensiones no se limitan a mantener pacificamente el
statu quo, asumiendo el objetivo de modificarlo para hacerlo mas satistactorio.
En este modelo no solo el individuo se encuentra compelido a comportarse
conforme al mandato normativo a riesgo de verse sometido a la represién o
sancién prevista por su violacién o por su no acatamiento, sino que resulta
estimulado a ejecutar algunos comportamientos a través de toda una serie de
alicientes y compensaciones que el Derecho le concede para permitir que ese
individuo no solo acepte vivir acatando las normas de ese Estado de Derecho,
sino que no sea fuente de conflicto y descomposicién. Atendiendo esta funcién,
se afirma que el Derecho puede disefiar modelos y condiciones de vida tanto
hacia el individuo como hacia el grupo en general.

1.4.3 ElI conflicto como dominio del Derecho

Independientemente de la escuela iusfiloséfica en la que se plantee el problema,
existen unos minimos conceptuales sobre el Derecho que vale la pena indicarlos.
El primero de ellos es que se requiere intersubjetividad. La presencia de ofro sujeto
es condicién necesaria para la existencia del Derecho. El cordén normativo moral es
posible concebirlo como dictado individual y auténomo, en obediencia al enunciado
de que el hombre es inherente moral (moral natural, para el iusnaturalismo realista;
moral racional, para el iusnaturalismo racionalista). Cuando el sujeto entra en relacién
con ofro al que reconoce como igual, se presenta el problema de coordinaciéon de
conductas en tensién a un bien superior (como lo plantea Aristételes), de libertades en
procura de la paz (como lo supone Kant), o del espacio para que aparezca la pauta
cultural y el derecho (de acuerdo con Weber) que suponen al menos dos sujetos que
interactdan.

Independientemente de la posicion iusfiloséfica que cada universidad tenga, de
lo que los estudiantes, profesores o abogados piensen, Kelsen tiene el mérito de
haber fracturado el positivismo al encontrar que lo propio de lo normativo (moral,
pauta cultural o derecho) es enlazar una situacién con una conducta a través de una
cépula de deber. La escogencia del enunciado féctico juridicamente relevante para
el Derecho y de imputarle una trascendencia juridica —en Kelsen coactiva— es un
ejercicio de poder. Lo que es relevante y repercute juridicamente corresponden a una
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decisién. Kelsen, que pretende una teoria pura, lo resuelve en el silogismo en que la
norma supra-ordenante explica la norma subordinada como un ejercicio de lo que
aquella permite. Hart llamaré a las normas de deber reglas primarias, y a las normas
que permiten el reconocimiento de las reglas que hacen parte del ordenamiento
juridico, reglas secundarias. En esa medida, el Derecho se cierra en si mismo, se
desconecta del fenémeno politico, es en si mismo pregunta y respuesta.

Teniendo en cuenta estas consideraciones teédricas, los abogados deben ser capaces
de convertir del Derecho cuestién en una pregunta, pues asi podran formular
problemas, soluciones y argumentos que establezcan vinculos entre el Derecho y la
sociedad. Esto permite que el Derecho cumpla la funcién de prevencién, gestiéon y
comunicacién del conflicto. Ubicar al Derecho en linea con el conflicto es renovar su
compromiso social, entender su funcién racional, su tarea de renovacién constante
que aumenta la exigencia de los abogados mds alld del conocimiento normativo y
le brinda una dimensién préctica investigativa, gestién y comunicaciéon del conflicto.

En esa medida, la competencia de las y los abogados abarca el cémo plantear
un problema y cémo llevarlo a una corte teniendo claridad sobre si tiene, podria
tener o no identidad juridica. Esto ¢ltimo se puede entender relativo al empleo de
funciones gramaticales y del lenguaje correspondiente, al recorte y presentacién
metodolégica (relativo a la investigacién), a la gestion en el sentido del conocimiento
de las distinta distribucion de jurisdicciones y competencias, de los medios de control
para elevar pretensiones, de los requisitos de las demandas, del conocimiento de
medios alternativos de solucién de conflictos y de cémo exponer soluciones posibles
empleando los recursos retéricos y légicos propios del derecho.

El reconocimiento de la dimensién fundante del conflicto se ubica en una perspectiva
en lo propio de la justicia distributiva y asignacién de bienes escasos con usos diversos;
es decir, relativo a la distincién de distintos bienes: publicos, fiscales, privados, de
sus usos. De igual manera, este reconocimiento se encuentra relacionado con el
limite del Derecho en atencién a la funcién social y al no abuso de este, de los
mecanismos de captura de recursos y distribuciéon y adjudicacién de bienes en la
atencién de funcién e inversion, de los mecanismos de planificacion econdmica y de
la intervencién en la economia. De otro lado, se encuentra la justicia sinalagmdtica, la
de los negocios juridicos, con lo cual las y los abogados deben tener competencias
en las distintas dreas del derecho en que el tema del contrato privado civil, comercial,
estatal o laboral permite el intercambio de bienes y servicios.
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En el campo de las relaciones privadas, el Derecho se relaciona con cémo se
establecen diversas relaciones patrimoniales en lo atinente a la sociedad de bienes
matrimoniales, a su disolucién, a la distribucién de bienes, a las diferentes formas
de las sociedades comerciales, a la asignacién legal, contractual y extracontractual
de obligaciones y de la gestion de riesgos. La justicia de reparacion estd relacionada
con el poder en la gestién del conflicto y la competencia para establecer lo referido
a las cargas procesales, a la acreditacién probatoria de hechos, a los recursos.
Todos estos aspectos estédn englobados en la exposicién retérica de argumentos y
decisiones administrativas o judiciales, distinguiendo lo razonado de lo razonable.

Ubicar el Derecho en el campo del conflicto parte del relacionamiento del derecho
como construccién racional légico-linguistica de lenguajes prescriptivos en atencién
al poder. Cada sujeto es vida y la vida es poder (como lo planteé Charles Darwin),
de tal manera que la vida y la vida con ofro y entre otros genera una dialéctica
entre vida y poder (como lo afirman en multiples ocasiones Michel Foucault) y ese el
espacio del poder. La pregunta es cémo al poder de la vida se le opone la razén del
poder para generar un espacio de convivencia en que no sea el mds fuerte el que
domina con subordinacién de la vida de los otros de la cual puede disponer a su
antojo. La razén desplaza el poder en los siglos XVII y XVIII, para que el ejercicio del
poder deje de ser la expresién espontdnea de fuerza y se transforme en Estado de
derecho donde el ejercicio de poder se somete a la legalidad impersonal, general y
abstracta.

En la cultura judeo-occidental, la disrupcién del racionalismo como instrumento
de ejercicio y control del poder es corta, de tal manera que la nocién politica de
libertad!, dentro de sus dimensiones de libertad negativa, esto es, de espacio no
interferido o libertad positiva como aquello que efectivamente es elegible, genera
un disefio de lo juridico estructurado desde la preservacién de la libertad como
garantia que se expande a la teoria econémica del mercado en que se ejerce la
transferencia de bienes bajo presupuestos de voluntad consciente y libre. De acuerdo

1 Los latinos que acufiaron la palabra libertad (libertas, libertatis) en lo comin a los pueblos indoeropeo
reservan la expresién a quien ha nacido libre y que por tanto pertenece al pueblo, delibera en sentido
democrdtico o participa de la res publica.
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con esta situacién, el reto de lo racional frente a la acomodaciéon fécil al poder
es determinar la posesién por parte de las y los abogados de competencias que les
permitan comprender las distintas ideas y discursos politicos para que tengan una
dotacién argumentativa que les permite exponer y comunicar sus posiciones.

Por otra parte, se espera que el ejercicio de la profesién tenga un compromiso
social que parta del reconocimiento de que el Derecho es fundamentalmente social
y que quien tiene la vocacién juridica, a la vez que asume un compromiso ético de
servicio social. La accién de los abogados, su ejercicio profesional, su posicién en la
sociedad y la respuesta a la demanda social exige de una ética, una filosofia de su
accionar como profesional del Derecho. Todo esto se basa en que vivir en sociedad
bajo criterios de racionalidad genera expectativas ciertas, de tal manera que no se
pretende anular el conflicto sino de guiar su planteamiento, su gestién, su solucién y
la comunicacién de este. Con ello se busca una solucién en ejercicios comunicativos
fundados en un derecho ubicado en contexto, donde lo propio se conjuga con lo de
los otros.

El conflicto, en todo caso, asume una forma racional que obliga a quien lo expone
y lo resuelve darle una forma lingiistica, la cual, a través del lenguaje, debe darle
unos contornos ciertos que reparten tareas argumentales y probatorias al problema.
Asi, una abogada puede sacar el conflicto del entorno del relato para darle
una forma juridica adecuada como peticién, demanda, pretensién, oposicién,
réplica, contradiccién y sentencia. El solo trénsito de lo cadtico de las posiciones
relacionales a la posicién de demandante y demandado, de titular del Derecho y
de la obligacién ya introduce orden del discurso juridico.

Oftro aspecto relevante del ejercicio del Derecho, de la representacién de intereses, de
diagnéstico investigativo, de exposicién del conflicto, de su gestién, de su decisién, es
la ética del discurso. La ética adquiere una condicién transversal que tiene diferentes
hitos, como son la exposicién publica del conflicto con los contornos propios del
lenguaije y del método juridico (lo que genera un compromiso con la veracidad de
lo que se dice); del respeto en lo que se expone; de la legalidad de las armas y del
equilibrio de posiciones; la garantia de imparcialidad y de conduccion del proceso
por los causes prestablecidos de la ortodoxia procesal, y de la integracién de
interesados, afectados (litisconsorcios y las coadyavancias). Asi mismo, se espera que
la posicién esté soportada en fuentes del derecho. El respeto por el derecho procesal
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del otro, donde el argumento de la contraparte goza de la misma legitimidad del
propio y donde el reconocimiento de la solucién institucional del conflicto y a la
deposicién de cualquier tipo de justicia extrainstitucional. El ejercicio del Derecho
parte del axioma de que el proceso se surte dentro de normas que son espacio de
posibilidades y prerrogativas limitadas.

Por Gltimo, se asume que construir el Derecho, la arquitectura juridico negocial y el
disefo del Estado desde la perspectiva de libertad, requiere un estado de cultura y
de conciencia sobre la construccion racional. Sin la posesiéon de ese conocimiento,
las competencias de deliberacién, decisién y participacion democrdtica se debilitan
a aquello que es mucho més confortable: que uno o unos decidan y ofros, los mds,
obedezcan.

1.4.4 Delimitacion del dominio de lo evaluable en
Derecho

Con los médulos de Derecho, se busca determinar el nivel en el cual los evaluados
saben aplicar los conocimientos juridicos a situaciones particulares andlogas con las
que se enfrentard en el ejercicio profesional. Esto responde a la necesidad de que el
proceso educativo promovido por las universidades tenga una relacién directa con el
ejercicio de la profesién del Derecho, dandole un sentido de utilidad a la educacién
juridica (Perilla, 2016c; Posner, 2005).

Para delimitar la préctica mencionada, se debe tener en cuenta que, por regla general,
las y los abogados deben enfrentarse a situaciones que requieren de una solucién
(ya sea en el litigio, en la academia, proyectos de investigacién, en consultorias,
etcétera), las cuales no siempre serdn iguales (Carbonell, 2011). Tales situaciones
juridicamente relevantes (casos o problemas) deben abordarse por los abogados ast:
primero, deben identificar los sucesos juridicamente relevantes, los cuales delimitan
el marco de aplicaciéon del Derecho e inspiran la forma de proceder del abogado.
Una vez identificados los sucesos juridicamente relevantes, segundo, deben acudir
a fuentes del Derecho relacionadas con los sucesos mencionados. Asi, se establece
una primera relacién entre la situacién y el Derecho.

Médulo Gestion del Conflicto <4 2




Identificadas las fuentes, los abogados deben interpretarlas para darles un sentido
coherente con el ordenamiento juridico al cual se somete y debe resolverse la
situacion particular. Esa interpretacion permitird determinar los alcances y los limites
del Derecho, de tal suerte que se establezca la forma en la cual el Derecho responde
a las particularidades propias de la situacién. Esa respuesta que se da a la situacion
es una construccién de las y los abogados, la cual implica la resoluciéon del caso
concreto que analiza. Resuelto el caso a partir del proceso mencionado, las y los
abogados deben argumentar su respuesta de manera ldgica y persuasiva, atendiendo
a conocimientos juridicos y pardmetros de actuacién exigibles de un abogado, en
un Estado social, democrdtico y constitucional de derecho.

De esta manera, se evidencia que las y los abogados deben saber investigar (saber
buscar y encontrar fuentes del Derecho aplicables a situaciones concretas), gestionar
conflictos juridicos (delimitar estos a través de la identificacién de sucesos y formular
respuestas para cada situacién, segun las fuentes del Derecho) y comunicarse de
manera efectiva (interpretar situaciones y fuentes, construir argumentos légicos para
sustentar las respuestas a cada situacién y presentarlos de forma persuasiva). Estas
tres acciones conllevan en si la necesidad de comprender conocimientos juridicos
y actuar de manera responsable y ética frente a la sociedad, en consecuencia con
el ordenamiento juridico colombiano, razén por la cual se acogen como aquellas
competencias que deben evaluarse a través del presente médulo.

En sintesis, los mddulos de Derecho buscan que los estudiantes de Derecho préximo
a recibir su tftulo profesional demuestren que pueden resolver casos particulares a
partir de lo aprendido durante su formacién de pregrado. Esto asegura consolidar
una relacién directa entre la ensefianza y el aprendizaje del Derecho y el ejercicio
profesional del abogado, lo cual logra determinar el nivel en el que la educacion
juridica se hace inspirada en la préctica profesional y encaminada hacia esta.

1.4.5 Metodologia de evaluacion

Para garantizar que una prueba evalte lo que efectivamente se quiere evaluar, el
Icfes utiliza el disefio centrado en evidencias (en adelante DCE) (Icfes, 2019). Esta
metodologia permite inferir, a partir de la recoleccién de una serie de evidencias,
si un evaluado posee o no las competencias definidas en un objeto de evaluacién

272 » Marco de referencia Saber Pro



(ver apartado 2.2). En esa medida, esta metodologia plantea que, para disenar
evaluaciones, se deben tener en cuenta tres premisas: (a) una evaluacién debe estar
disefiada a partir de un dominio y debe buscar comprender cémo los conocimientos,
habilidades y destrezas se adquieren y se usan; (b) las inferencias que se hacen
sobre lo que los evaluados saben, pueden hacer o deben hacer, deben estar basadas
en las evidencias recogidas por medio de la evaluacién, y (c) el propdsito de la
evaluacién debe ser lo que motive la toma de decisiones en cuanto a su disefio,
teniendo en cuenta los recursos disponibles, las limitaciones y los posibles usos que
se hagan de la prueba.

Para garantizar que una evaluacién sea vdlida y confiable, el DCE propone unos
pasos que permiten desagregar y generar un puente entre lo que se quiere evaluar
(los conocimientos, habilidades o destrezas) y las tareas o pruebas que deberia
desarrollar un evaluado para dar cuenta de ello. El primer paso es determinar
aquello especifico de un drea de conocimiento (o de un conjunto de habilidades
y destrezas) que se espera que los evaluados sean capaces de saber-hacer. A esto
se le conoce como afirmacién, la cual, muchas veces es extraida de los estdndares
de educacién. El segundo paso consiste en determinar aquello que deberia mostrar
un evaluado que permita inferir que posee la afirmacién hecha. Esto es, se trata
de la formulacién de aspectos observables en los evaluados que permitan obtener
informacién sobre el nivel de adquisiciéon de las afirmaciones planteadas. Este
segundo paso se conoce como evidencias, las cuales permiten articular aquello que
deberia saber un evaluado con las tareas especificas que se le pide ejecutar. El
Ultimo paso es, precisamente, las tareas. Estas son una serie de situaciones concretas
que se le plantean a los evaluados y que permiten dar cuenta de aquello necesario
para observar las evidencias planteadas. En sintesis, las tareas son la presentacién
material y el trabajo especifico que deberia ejecutar un evaluado para obtener una
evidencia sobre aquello que deberia saber-hacer (la afirmacién) y, asi, poder estimar
el nivel de adquisicién de una serie de conocimientos habilidades o destrezas. En la
ilustracién 1 se presenta la forma en la que se desagregan y estructuran estos pasos.
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llustracién 1. Pasos de la metodologia del disefio centrado en evidencias

(Tarea 1 )
| Evidencia 1 )< (Tarea 2 )
( Afirmacion 1 )% | Evidencia2 | - (Tarean...)
)

> CEvidencio n)

Dominio
Competencia (Afirmocién 2
en Derecho

(Afirmocién n)
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Diseno del modulo
e

2.1 Definicion del objeto de evaluacion

La actual justicia colombiana requiere de profesionales que cumplan cabalmente la
esencial funcién que la organizacién del Estado les encomienda, la cual:

se encuentra intimamente ligada a la busqueda de un orden justo y al logro de la
convivencia pacifica, en razén a que el abogado es, en gran medida, un vinculo
necesario para que el ciudadano acceda a la administracién de justicia. Asimismo,
se ha destacado que el ejercicio de esta profesién trae asociado un riesgo social,
en tanto los abogados tienen un papel cuando se imparte justicia, apoyan de
manera decisiva en la configuracién del ordenamiento juridico y son los principales
responsables de su efectivo cumplimiento (Sentencia T-316/19).

El deber fundamental de las y los abogados, como participes en la funcién publica en
lo administracién de justicia, es cooperar con esta misién: asesorando, conciliando
y defendiendo los intereses que le sean confiados, que en ningin caso lo harén
desviarse de su finalidad de justicia (Merlano, J., 2010). Por lo anterior, el dominio
de evaluacién del médulo Gestion del Conflicto exige a los estudiantes de Derecho
demostrar que cuentan con habilidades de comprensién del contexto, andlisis de los
aspectos relevantes del caso y adecuacién a la norma que en principio se ajusta a
la resolucién del problema, asi como integrar un enfoque critico a su proceso que
les permita evaluar las posibles antinomias que surjan y puedan afectar derechos
fundamentales, valores o principios constitucionales.

Para este dominio de evaluacién es indispensable que los estudiantes de Derecho
integren en su discurso juridico reflexiones de orden constitucional encaminadas a la
proteccién general, respeto y promocién de los derechos fundamentales. Para ello,
deben demostrar que conocen, comprenden y aplican con suficiencia el catdlogo
axiolégico que determina el sentido y la finalidad de la organizacién del Estado Social
de Derecho. Esta demostracién se debe efectuar teniendo siempre presente que los
principios que recoge la Constitucién no son nuevos al Derecho, sino que provienen
de una larga trayectoria de desarrollo histérico y legal que debe ser estudiada a
profundidad para alcanzar su realizacién.

En su jurisprudencia, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, indica
| P ’
que los principios del Derecho tienen el carécter de normas sustanciales en aquellos
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eventos en los cuales, por si mismos, poseen la idoneidad para crear, modificar
o extinguir relaciones juridicas concretas. Por ende, basta con invocar una regla
general de Derecho —en tanto sea la base del fallo o haya debido serlo— para abrir
el espacio al recurso de casacién, pues los principios pertenecen al ordenamiento
juridico que el recurso debe salvaguardar. En ese mismo sentido, también se indica
que los principios generales del derecho por si solos también sirven como fundamento
del recurso, aunque no aparezcan consagrados expresamente en una ley, pues el
juez debe, segun el articulo 8.° de la Ley 153 de 1887, aplicar las reglas generales
del Derecho, a falta de ley o doctrina constitucional (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacién Civil, sentencia de 7 de octubre de 2009, Exp. 05360-3103-001-2003-
00164-01).

Existen unos principios fundamentales en todo el ordenamiento positivo que
regula la profesién y no de una especialidad o érea particular, ya que informan el
ordenamiento como organizacién sistemdtica de normas que rigen en un momento
histérico determinado. Se pueden destacar algunos principios, en la medida en que
poseen una dimensién ética que se debe tener en cuenta para quien va a actuar
como administrador de justicia en cualquiera de los roles que el mismo ordenamiento
tiene previsto conferir, entre otfros el que otorga las facultades para resolver los
conflictos que se generan al interior del grupo social y que pueden interesar a
personas (naturales y juridicas), grupos e inclusive Estados. A continuacién, se
mencionan algunos de estos principios, enfatizando en aquellos que se relacionan
con el médulo Gestion de Conflictos. Estos principios son: principios de la dignidad
humana, derecho a la libertad, la autonomia privada, principio de solidaridad,
principio de igualdad, principio de proporcionalidad, principio de la buena fe,
abuso del derecho, principio de equidad, entre otros.

2.2 La gestion del conflicto

El conflicto es consustancial al ser humano, por cuanto se presentan de forma cotidiana
y permanente en el transcurrir existencial del ser humano: al punto que vincular el
conflicto con la violencia, que de hecho es una manifestacién del conflicto, es en si
uno de sus elementos cotidianos. Por ello, a lo largo de la historia, los conflictos son
consustanciales a la humanidad, constituyendo asf también un factor importante en
la evolucién de los grupos sociales. Desde otra perspectiva, vivimos en un mundo
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donde surgen diferencias y serfa falso suponer que estas solo se dan cuando hay de
por medio deshonestidad, abuso, malicia, codicia u obstinacién de uno u otro lado.
Personas razonables y bien intencionadas pueden sostener posiciones contrarias o
posturas bien distintas respecto a los alcances y significado de las cldusulas contenidas
en un contrato, de un convenio o un testamento o sobre la responsabilidad en torno
a un accidente o los alcances de un ingrediente normativo en un tipo penal o a la
educacién de los menores posterior a una separacién o divorcio de sus padres o sobre
los alcances de una ley emanada del Congreso de la Republica. En esa medida, se
crea una fensién que se traduce en un conflicto, requiriéndose el proferimiento de
una decisién que lo solucione y que vincule a quienes han planteado esa tension.
No favorece en un Estado moderno ni al seno social ni a las partes en disputa que la
razén la obtenga quien esgrima fuerza o acuda a la agresién, el constrefimiento o la
violencia.

La palabra conflicto puede tener diversos significados dependiendo del contexto en
el que nos encontremos. Puede referirse a una incompatibilidad en los objetivos,
metas o intereses de dos o mds individuos, grupos u otras unidades denominadas
“actores”. Por ofro lado, puede referirse a un tipo de comportamiento dirigida a
hacer el mal, dafar, fracasar o destruir a otro u ofros de los participes o actores. Esta
distinciéon fue realizada por Robert Axelrod (1970) quien distingue entre conflicto de
intereses y conducta conflictiva. El conflicto de intereses aparece en una gran parte
de situaciones de la vida humana y no tiene, en si mismo, un cardcter negativo o
destructivo. Por el contrario, puede constituir un punto de partida hacia la obtencién
de metas adicionales o superiores. Se pueden mencionar como rasgos comunes a
las acepciones vistas, las siguientes:

» La existencia de un conflicto exige una intencionalidad en cada oponente y en
cada bando, para actuar de una determinada manera, adn a sabiendas que
seré incompatible en algin grado con los deseos de la otra parte. Esto elimina
que un conflicto surja de forma esponténea sin ninguna intencionalidad, por lo
que surge el conflicto en la mayoria de las ocasiones en aras de obtener una
ventaja, una utilidad.

» La existencia de un conflicto precisa de una competicién, o de la existencia de un

recurso, de una pretension, de cualquier objetivo, en el propdsito de alcanzarlo,
lo cual constituye la excusa para plantear el conflicto, cuando en ocasiones solo
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se tiene también como una estrategia de enfrentamiento que aparenta ofros
objetivos o utilidades no del todas claras.

» En tercer lugar, las posiciones asumidas por los contrincantes son opuestos,
aunque no incompatibles. Por lo general, los que estdn conflictuando desean
conseguir todo o parte de una misma cosa y de ahi que se hayan enfrentado;
sin embargo, es perfectamente posible que en el curso del conflicto estos fines o
propdsitos cambien o muten.

El conflicto humano sucedido al interior de las relaciones emprendidas por un
individuo o conjunto de individuos lleva a que se produzcan intereses divergentes
o percepciones contradictorias entre ellos. Sin embargo, en vista de la evolucién
obtenida, se crea la necesidad de asumir conductas propicias que tiendan a resolver
tales situaciones que se encuentran avaladas por la experiencia como idéneas para
el cumplimiento de tal propésito. Esto se ha denominado la gestion de conflictos, la
cual comprende los métodos y técnicas sefaladas para influenciar en el transcurso o
en el desenlace del conflicto.

La experiencia ha estructurado unas técnicas de gestion de conflictos, llamados
medios alternativos de solucién o medios adicionales de solucién (Bingham, 2018),
que han sido calificadas como idéneas y vélidas. Estas técnicas son la negociacién,
la mediacién, el arbitraje, la conciliacién, y son etapas que han de intentarse previa
o simultdneamente al momento en que la divergencia o situacién conflictiva sea
sometfida a la resolucién institucional prevista en los ordenamientos procesales
previstos en las mismas organizaciones sociales. En todos estos medios previstos para
la resolucién del conflicto debe quedar inmanente la cooperacién, la percepcion, el
didlogo, el reconocimiento y el empoderamiento de intereses que pueden convergen
en la busqueda de la solucién que se adecle en la prosecucién de la vida con
tintes de normalidad, que puede ser la busqueda de la estabilidad dirigida hacia la
obtencién de la felicidad como utopia?. Cualquiera sea el método que se utilice para
saldar las diferencias al interior del conflicto, debe comenzarse con la estrategia del
didlogo, la comunicacién y el esfuerzo. Esto exige dedicacién por parte de quienes

2 En este listado no se pueden omitir los medios alternativos y los jurisdiccionales para la soluciéon del
conflicto.
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son protagonistas del conflicto y, eventualmente, también de quien estd llamado a
solucionarlo. Con ello, los cambios que se alcancen con la transformacién pacifica
de los conflictos han de ser perdurables y sostenibles en el tiempo (Laderach, 1998).

2.2.1 Tipologia de los conflictos

Los conflictos varian por mltiples factores y dependen del contexto social donde
surjan, de los recursos y medios utilizados durante la escalada o distensién de estos,
de los problemas y situaciones que los originan. Uno de los criterios para clasificar los
conflictos alude a quiénes intervienen. Desde esta perspectiva, podemos mencionar,
entro ofros, al concepto de Kriesberg, citado por Jiménez Bautista (2019, 34):

a) Conflictos entre personas. Los conflictos entre individuos son universales, y
se pueden presentar en el seno familiar o dentro de una comunidad.

b) Conflicto entre instituciones. En esta tipologia, las partes son entidades,
como partidos politicos, corporaciones, sindicatos, Iglesias o Gobiernos, en
las que existen unos directivos que representan a todos los miembros en las
relaciones externas y tienen autoridad para alcanzar compromisos en nombre
de la institucién.

c) Conflictos entre grupos comunales. Las partes son grupos que interactGan
entre si, comparten una identidad comdn y sus miembros tienen intereses
comunes como colectividad. A veces, sus limites son ambiguos y su estructura
difusa. Sus intereses pueden ser de indole territorial, étnicos, de pertenencia a
una clase, de creencias, de tipo religiosos, de liberacién nacional por lo que, por
lo general, estos son conflictos a gran escala y muy destructivos.

2.3 La competencia en gestion del conflicto

Alcanzar el dominio de la competencia de gestion implica que los estudiantes de
Derecho hayan integrado en su formacién la capacidad de modelar buenas practicas
para el ejercicio profesional. Esto requiere contar con la capacidad de replantear sus
estrategias de gestion siempre que sea necesario, con el fin de ajustar su actuacién
a la preservacion y el mejoramiento de las garantias procesales. En ese sentfido,
es necesario evaluar si los estudiantes demuestran, en primer lugar, el uso de las
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herramientas que se incluyen en los cédigos procesales enfocados en garantizar
la independencia judicial y comprender la funcién social que implica el ejercicio de
lo abogacia (Vasquez, 2014). En segundo término, se cuenta con el principio de
buena fe como faro para la actuacién de las partes y sus abogados. Es importante
resaltar que la exigencia de la buena fe procesal no es un principio aspiracional o
retérico, sino una figura caracteristica de nuestro estado de derecho que determina
a las partes; en ella laos y los abogados deben guardar una conducta procesal
ejemplar en el entendido de que son piezas dentro del andamiaje de la justicia y que
deben coadyuvar para su mejora. Por tanto el médulo evalta la capacidad de los
estudiantes para aplicar la dogmdtica juridica, la teoria general del derecho y los
principios éticos de la profesién en la prevencién o idénea solucién de conflictos
en distintas dreas del derecho

2.3.1 Conceptos juridicos y éticos que posibilitan la
gestion

El positivismo juridico ha puesto de relieve, con teéricos como Hans Kelsen y H.L. Hart,
la estructura del Derecho como un sistema de reglas cuya consistencia légica haria
posible en la mayoria de los casos decisiones judiciales conformes a los precedentes
o a las previsiones normativas establecidas e independientes de influencias externas
al derecho mismo. Se supone que el Derecho es una estructura completa, cerrada y
autébnoma, que cuenta con unas reglas primarias determinantes de las conductas y
las reglas secundarias referidas a la produccién y aplicacién de normas dentro del
sistema y cuyo funcionamiento pueden ser impermeable al entorno. Estos elementos
deben dar la suficiente seguridad a un juez para aplicar la norma en la resolucién
del conflicto que se le presenta. Una actitud ética implica determinar cudl es el medio
procesal idéneo al cual se debe acudir para solucionar el conflicto correspondiente
y hoy las y los abogados deben privilegiar los medios de solucién no solo los que
directamente se encuentran en el ordenamiento normativo constitutivos de procesos
judiciales, sino también conocer los mecanismos alternativos existentes y avalados
por ese mismo ordenamiento positivo3.

3 Maés alla de considerar a la ética bajo la funcién de escoger los medios procesales idéneos para resolver
una controversia juridica, se deben considerar factores que desde el Derecho sustantivo van moldeando la
eleccién de las reglas para la solucién de un caso, la transparencia en la interpretacién o uso admisible de
una determinada fuente juridica, o inclusive la exposicién clara de los inconvenientes y efectos problemético
de juridificar un conflicto que hacen parte de este componente desde el tema del litigio.
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Sin embargo, como lo refiere De Zan (2004), el problema surge cuando los jueces
tienen que asumir una posicién para el tratamiento y la solucion de, por ejemplo,
los llamados casos dificiles (hard cases)4. En estas situaciones aparece el problema
hermenéutico fundamental de cémo justificar la razonabilidad de la decisién judicial,
de cuéndo tiene que hacer una inevitable aplicacién selectiva de las normas o tiene
que acudir a justificaciones de la sentencia que no tienen respaldo suficiente en el
derecho positivo. Los positivistas pretenden ver en estos eventos la vaguedad de las
formulaciones juridicas, que es consecuencia del hecho de estar expresadas en un
lenguaje tan impreciso como el cotidiano.

Cuando se presentan con conflictos de valores y de normas en la aplicacion de
los reglas generales a las situaciones concretas, es posible solucionarlos solamente
mediante un proceso deliberativo que requiere el consejo y el didlogo de los
involucrados. La solucién se va a encontrar en la hermenéutica, encargada del
problema crucial con el que tiene que enfrentarse el juez en su decisién. Asi, con
unos acertados procesos de hermenéutica juridica, los jueces, como en general el
destinatario de la norma, van a contar con las herramientas idéneas para resolver
el caso cuando se encuentre ante estos puntos oscuros o “casos dificiles”, aunque
también cuando se trata de aplicar ese conjunto normativo a la solucién del conflicto
que se les presenta no solo para cuando deba realizar los procesos de adecuacion,
sino también para cuando esté llamada a aplicar tales disposiciones al caso concreto.

En sintesis, la competencia referente a la gestién del conflicto juridico debe ser
entendido como aquella en virtud de la cual el operador juridico cuenta con la
capacidad para prevenir, administrar y resolver de manera efectiva los conflictos que
se le presenten en su ejercicio profesional atendiendo principios éticos, mediante un
proceso y andlisis que permita acudir a los mecanismos alternativos y judiciales, en
caso de que sea necesario y a partir de la comprensién de conocimientos bdsicos del
Derecho a través de un adecuado manejo de las herramientas hermenéuticas que
debe reconocer, distinguir y aplicar.

4 Casos dificiles son aquellos en los que las normas disponibles no permiten juzgar con certeza, ya sea
porque no existe una norma directamente aplicable y los jueces se encuentran con una de las llamadas
“lagunas” del derecho vigente, cuya completitud es siempre, incluso para los positivistas, en alguna
medida deficiente, ya sea porque existen varias normas que permitirfan justificar sentencias diferentes. En
ese punto, la legislacién aparece como inconsistente, porque las normas serfan contradictorias.
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2.3.2 Los mecanismos para la gestion de conflictos

Dentro de las técnicas tendientes a la resolucién de los conflictos que deben
explorarse, se pueden mencionar experiencias abaladas por los ordenamientos
juridicos internacionales que han encontrado en estos férmulas para la solucién
idénea a conflictos tanto a nivel personal, grupal o inclusive los que se presentan entre
Estados. La primera de ellas es la negociacién. Esta técnica requiere de la voluntad
de las partes afectadas y es una de las mas usadas luego de que aflora la situacién
conflictiva. En esta fase las partes envueltas discuten, directa o indirectamente,
los problemas que los separan y buscan alcanzar una solucién que los aproxime.
Esta técnica es idénea cuando las partes se encuentran o creen encontrarse en
un mismo plano de igualdad. Mundate (1994) considera la negociacién como un
proceso en el que dos o mds partes interdependientes reconocen diferencias en
sus intereses y deciden buscar un acuerdo. Es un método al que se reconoce su
bondad, despierta alta dosis de confianza en las partes, garantiza la solucién del
conflicto a largo plazo por lo que genera beneficios duraderos.

Una segunda forma de resolucién de conflictos es el arbitraje. Alli aparece un
tercero, un darbitro, que decide sobre todo aquello que se le presente. La decisién
que estos asuman, llamado laudo en la mayoria de los sistemas, es obligatoria para
quienes aceptan convocarlo. Los drbitros deben caracterizarse por la imparcialidad,
la equidad, la buena conciencia, los méritos de la causa y la justicia natural. Su
decision parte de una interpretacion legal o de la evaluacion téenica sobre problemas
determinados.

Una tercera forma de solucién de conflictos estd dada por la intervencién formal de
los tribunales oficiales o instancias judiciales previstas. En estas, los ordenamientos
de expertos se limitan a dar la solucién de acuerdo con lo indicado en las normas
y con base en las pruebas que se puedan acreditar por cada una de las partes. El
sistema juridico atiende a un sistema cerrado de normas que resuelven todos los
enfrentamientos posibles, estableciendo, con base en el criterio de la ley, quién tiene
la razén y quién no, quién estd en error y quién no lo estd. La intervencién Estatal
en la resolucién de conflictos conlleva una potestad coactiva, es decir, la fuerza
de imponer su determinacién en atencién al mandato expreso contenido en la ley
positiva que se erige como un poder superior con capacidad ejecutiva reconocida
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y respetada, es decir, con autoridad. Normalmente, se acude a esta forma cuando
ofros mecanismos existentes para la resolucién de conflictos se han desestimado o
han fracasado en el propésito de solucionar las desavenencias presentadas.

La mediacién es un tipo de gestion de conflicto en el que una persona ajena
interviniente en este de una forma voluntaria y no coercitiva con el fin de detener
sus tendencias destructivas. Es un mecanismo de solucién alternativa de resolucion,
transformacién o gestiéon del conflicto, mediante la cual las partes deciden
voluntariamente recurrir a una persona o instituciéon en procura de ayuda en la
negociacién, manejo y solucién del conflicto. La esencia de esta modalidad estd
en que no surge para las partes el compromiso de cumplir el acuerdo que por esta
via pueda alcanzarse. El objetivo del mediador consiste en facilitar la finalizacién
del conflicto y ayudar a las partes a alcanzar un acuerdo mutuamente aceptable,
aunque existan distintas estrategias de mediacion: de la esencia de la mediacion
es su flexibilidad, su voluntarismo y su carécter ad hoc, ademds de que se practica
en una amplia variedad de escenarios. Schiffrin (1996) sefala que la mediacién “es
la técnica mediante la cual son las partes mismas inmersas en un conflicto quienes
tratan de llegar a un acuerdo con la ayuda de un mediador, tercero imparcial, que
no tiene facultades de decision” (Schiffrin, 1996). Este autor también acota que se
trata de un proceso voluntario, confidencial, flexible, limitado en el tiempo y con
participacién de las partes en conflicto.

Ofra técnica para regular los conflictos por via pacifica que se suscite entre
particulares, grupos o naciones es la conciliacién. Funes de Rioja (1996) la define
como una préctica que consiste en utilizar los servicios de una tercera persona,
neutral, para que ayude a las partes en conflicto a allanar sus diferencias y llegar
a una fransformacién amistosa o a una solucién adoptada de comdn acuerdo. Es
un proceso caracterizado por la flexibilidad, que ayuda a las partes en conflicto a
discutir sobre sus propias diferencias y a ayudarlas a presentar soluciones viables y
posibles. No obstante, se diferencia de la mediacién en que en esta hay un papel
mds protagdnico del mediador en razén a las calidades que las partes le reconocen.

Cualquiera que haya sido el procedimiento escogido para la solucién de los conflictos
debe estar precedida de la ética en su accionar, como procedimiento previsto, pero
ademds en la actividad que estdn llamados a cumplir quienes hayan de facilitar las
férmulas para la solucién del conflicto en particular. De esta manera se garantiza una
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solucién en equidad. Es imperativo que las partes se traten en planos de igualdad,
con la observancia de las mismas oportunidades en el tramite, en la abduccién de
las pruebas, en la posibilidad de garantizar su contradiccién y en la independencia e
imparcialidad de quien esté llamado a tomar la decisién.

2.4 Especificaciones del modulo

El médulo Gestién del Conflicto evalta dos afirmaciones, que se extraen del dominio
de evaluaciéon (capitulo 1.4) y del campo especifico de la gestién del conflicto
(capitulo 2.1). Con base en esto dominios, que definen una serie de conocimientos,
habilidades y destrezas evaluables, se delimitan dos afirmaciones, como se muestra
en la ilustracién 2.

llustracién 2. Desagregado del médulo Gestién del Conflicto

(" Afirmacién 1. Contribuye a la prevencién de h
Conocimientos, conflictos haciendo uso de conceptos juridicos y
habilidades y L principios éticos de la profesién. )
destrezas del p
Derecho en relacidén Afirmacién 2. Gestiona y resuelve conflictos
con la gestién del juridicos mediante el uso de mecanismos alternativos
conflicto y jurisdiccionales, desde un enfoque juridico e
kin’rerolisciplinc:r, con la debida fundamentacién éfica. |

De acuerdo con la metodologia del disefio centrado en evidencias (capitulo 1.4)
estas dos afirmaciones son desagregadas en dos evidencias, como se muestra en la
tabla 1. A este conjunto de afirmaciones y evidencias se le conoce con el nombre
de especificaciones del médulo.
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Tabla 1. Especificaciones del médulo
Afirmacioén 1 Evidencias

1.1 Reconoce problemdticas sociales desde la

1. Contrib I
oniriuye @ ' perspectiva del derecho.

prevencién de conflictos
haciendo uso de conceptos
juridicos y principios éticos
de la profesion.

1.2 Aplica de manera pertinente y ética el
conocimiento juridico para contribuir a la
prevencion de conflictos.

2. Gestiona y resuelve

conflictos juridicos 2.1 Conoce los trdmites, instrumentos y
mediante el uso de procedimientos juridicos para la solucién de
mecanismos alternativos conflictos.
y jurisdiccionales, desde
un enfoque juridico e 2.2 Aplica conocimientos tedricos juridicos en la
interdisciplinar, con la solucién de conflictos.
debida fundamentacién
ética.

En relacién con las afirmaciones presentadas en la tabla 1, la actividad que deben
cumplir las y los abogados es estar en contacto permanente con situaciones en las
que han de generarse de manera directa o indirecta conflictos que los van a ubicar
en diferentes escenarios de cara a que, con base en sus conocimientos, experiencia y
sentido ético, puedan dar férmulas para solucionarlos atendiendo reglas de equidad
y de justicia®. Asi mismo, es definitivo que los estudiantes estén en capacidad
de conocer no solo las herramientas para resolver los conflictos en el escenario
judicial, ante tribunales y jueces, es decir, conocer las normas procedimentales
de las diferentes especialidades, sino también conocer los diferentes mecanismos
alternativos existentes para la solucién de los conflictos en escenarios extra judiciales
como medios quizds mds efectivos que aquellas; todo esto en el cumplimiento
del propésito de materializar el mandato de que la justicia no solo sea pronta vy
cumplida sino también efectiva y eficaz.

5  Eneste punto cabe indicar que, en algunos casos, bajo asesorias inadecuadas, las y los abogados pueden
inducir a conflictos.
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Por otra parte, se requiere que los estudiantes tengan la capacidad de dominar las
técnicas no solo en lo referente a las teorfas que las gobiernan, sino también a los
mecanismos que les permita dominarlas. Igualmente, se tiene establecido que estos
medios alternativos son mds econémicos y son menos formales, lo cual no significa
que no sean tan estructurados como los judiciales. Muchos de estos mecanismos,
ademds, posibilitan una participacién directa y proactiva de los interesados en la
resolucién de sus propios conflictos.

Estos objetivos que deben desarrollar los estudiantes de Derecho no tendrian
importancia si no estuvieran animados por un actuar ético, entendido a partir
de la perspectiva del conjunto de normas y costumbres que dirigen o valoran el
comportamiento humano al interior de una comunidad. Por ello, se espera que
los estudiantes estén dotados de un cddigo de ética profesional; es decir, que
tengan conocimiento de la necesidad de fijar un conjunto de reglas que regula el
comportamiento de las personas al interior del colectivo, de la organizacién social y
como abogados.

Mandatos como el no divulgar informacién reservada, no discriminar a los clientes,
compaferos o en general a las personas por su raza, nacionalidad, religion o
cualquier ofro factor distintivo, el no aceptar sobornos, colusionar, ni tampoco
defraudar la confianza que le han depositado, por ejemplo, son algunos de los
postulados que suelen estar incluidos en este tipo de normativaé. El objetivo de estos
cédigos es mantener una linea de comportamiento uniforme de todos los integrantes
del colectivo.

Partiendo de lo anterior, con estas afirmaciones se evaltan no solo conocimientos,
habilidades y destrezas que les van a permitir a los estudiantes cumplir su papel no
solo de darbitro, de conciliador, de amigable componedor o de juez, sino que les
permitird cumplir a cabalidad con el cometido de la profesién: ser transformadores
del marco social, dentro de la institucionalidad y el Estado de Derecho, preservando
los lineamientos del Estado social y democrético que profesamos.

6  Estas normas éticas no son las Unicas; por ejemplo, cabe mencionar las normas para el ejercicio de la
labor judicial, que estdn en la Ley 270 de 1996.
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En relacién con las evidencias que soportan las afirmaciones, se puede indicar que,
las y los abogados como estudiosos del acontecer social deben tener conocimientos,
habilidades y destrezas no solo para identificar los problemas sociales que surgen
circundantes, sino también para generar soluciones desde la perspectiva del Derecho.
He ahi la razén por la que el Derecho es considerado como una ciencia social
aplicada que tiene por objeto discernir cudl es la conducta adecuada para alcanzar,
en una determinada relacion, la justicia. Se trata también de una ciencia prdctica
que define lo que es justo en las relaciones interpersonales y, especialmente, lo justo
en los casos concretos.

La interaccién de la ética y el Derecho permite orientar la vida de los humanos.
De ahi que se haya asociado, inclusive, la validez del derecho a la moral que con
este se favorece, se pretende o se hace posible. Garcia Ramirez (1997), citando a
Radbruch, indica que “la validez del derecho se basa en la moral, porque el fin del
derecho se endereza hacia una mera moral. Distinto de aquélla por su contenido,
estd unido a ella por un doble vinculo: la moral es el fundamento sobre el que
descansa la validez del derecho, porque el hacer posible la moral constituye una
meta del orden juridico” (pdg. 56). Esta imbricacion pertenece a las afirmaciones
evaluadas por cuanto en el ejercicio profesional es definitivo que se tenga un
baremo de contencién en el actuar del profesional bajo el entendido que no todo lo
que se puede hacer se debe hacer, precisamente, porque existen valores, principios
y limites fijados por la ética.

No basta con conocer los trdmites, instrumentos y procedimientos previstos en el
ordenamiento juridico o dominar el sistema alternativo de resolucién de conflictos
existentes, con sus distintas herramientas, ni tampoco saber de hermenéutica
juridica para poder adecuar supuestos de hecho a esa normativa y a esas reglas. Es
imperativo contar con un claro decélogo ético que marque los limites que permita
dar la soluciéon adecuada, pero consultando siempre los ya enunciados principios de
equidad vy justicia.
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2.5 Temas o areas que cubre la prueba

Algunos de los temas que cubre el médulo Gestion del Conflicto los siguientes:

Tabla 2. Temas o dreas que cubre el médulo

Temas generales Especificos

- Derecho constitucional.

- Derecho administrativo.

Derecho penal piblico - Derecho de las relaciones del trabajo.
- Derecho penal.

- Derecho internacional pdblico.

Derecho procesal

- Derecho civil bienes.
- Derecho civil personas.
- Derecho romano.

- Derecho familia y sucesiones.

- Derecho internacional privado.
- Derecho comercial.

- Derecho de las sociedades.
- Derecho de las obligaciones y de su
responsabilidad civil.
- Derecho de los contratos.

Derecho privado

Etica profesional
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2.6 Distribucion de las preguntas en la prueba

Tabla 3. Distribucién de preguntas por afirmacién

Distribucién porcentual

Afirmaciones
de preguntas

-

1. Contribuye a la prevencién de conflictos
haciendo uso de conceptos juridicos y principios 50 %
éticos de la profesion.

2. Gestiona y resuelve conflictos juridicos
mediante el uso de mecanismos alternativos y
jurisdiccionales, desde un enfoque juridico e 50 %
interdisciplinar, con la debida fundamentacién

ética.

\ Total 100 % )

2.7 Tipos de pregunta utilizadas en el modulo

El médulo Gestion del Conflicto corresponde a una prueba estandarizada. Todas las
preguntas son de seleccién multiple con Unica respuesta, en las cuales se presentan
el enunciado y cuatro opciones de respuesta, (A, B, C, D). Solo una de estas es
correcta con respecto a la situacién planteada.

2.8 De qué se trata y de qué no trata el modulo

El médulo Gestién del Conflicto evalta a los estudiantes a partir de una situacién
limite, entendida como un supuesto factico que ensefa una problemdtica posible y
real. Es decir, a partir de situaciones reales tomadas, por ejemplo, de la jurisprudencia
y la experiencia, con un contenido fdctico y unas circunstancias ciertas de la gestién
del conflicto, se indaga por la solucién mds clara y pertinente para la hipétesis
planteada. Asi, el médulo utiliza situaciones entendibles, [6gicas y coherentes con las
especificaciones, para que los evaluados, al usar sus conocimientos, respondan las
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preguntas. Para contestar acertadamente, no basta con conocer la teoria, sino
que se requiere saber aplicar conocimientos juridicos concretos. No en vano esa
es la actividad que deben ocupar las y los abogados sea cual fuere el rol que
desarrolle en el ejercicio profesional. Esto es lo que se conoce como criterio juridico
o capacidad que se posee para discernir en derecho.

Atendiendo lo anterior, el médulo evalta la capacidad que denota un estudiante
para prevenir, administrar y resolver un conflicto de manera efectiva teniendo
como base no solo la entidad del supuesto factico “problemdtico”, sino también
basado en el conocimiento de cada uno de los mecanismos existentes para
afrontar y resolver conflictos de manera efectiva y eficiente, que tienen su respaldo
en el marco normativo vigente aunado a la que igualmente sea recomendable
atendiendo los principios éticos que también han de tenerse tan relevantes como
aquellos. Especificamente, se evalta la capacidad para escoger la alternativa que
se considera mds acertada atendiendo a las especificaciones del médulo.

El médulo no evalta conocimientos meramente teéricos que correspondan a los
mecanismos judiciales, tenidos como tradicionales en el esquema de la resolucién
de conflictos. Es decir, no se incluyen interrogantes puramente tedricos, incluso si
estén relacionados con diferentes situaciones relevantes de la normativa propia del
derecho procedimental o procesal. Tampoco se consideran conocimientos en torno
al dominio que los estudiantes puedan tener de esos ofros mecanismos alternativos
de solucién de conflictos aceptados. La prueba no examina los conocimientos o
el dominio que puedan tener sobre la teoria que anima unos u ofros. Lo relevante
es la adaptabilidad que se tenga para solucionar el conflicto dentro de los marcos
normativos y éticos antes referidos y con base en supuestos de hecho que se tienen
como ciertos, creibles y empiricamente demostrables.
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