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Prólogo


Los conceptos de las ciencias sociales se construyen para explicar, ordenar y evaluar la realidad social y evolucionan conforme aquella va cambiando. El concepto de justicia transicional se ha ido construyendo en las últimas décadas como un enfoque de la justicia desde el que se abordan globalmente los problemas éticos, políticos y jurídicos que plantean las etapas de transición desde un pasado de graves violaciones de derechos humanos como consecuencia de regímenes dictatoriales o conflictos armados hacia un orden pacífico y democrático. Su origen puede retrotraerse a épocas mucho más lejanas, pero la atención específica a sus temas se intensificó en el periodo de la segunda posguerra y los juicios de Núremberg y Tokio, en los que la justicia penal se pone al servicio de la promoción internacional de los derechos humanos y el derecho humanitario. A finales de los años ochenta y durante la década de los noventa, el concepto se asocia a los procesos de rehabilitación y reconstrucción de Estados en contextos postconflicto, tratando de articular mediante este las exigencias políticas o pragmáticas de un cambio democrático con la solución de las cuentas con el pasado.


La importancia de abordar de modo específico las cuestiones implicadas en los periodos de transición desde la perspectiva de la justicia radica en que las violaciones generalizadas y sistemáticas de derechos humanos no solo afectan a las víctimas directas, sino al conjunto de la sociedad, que tiene que ser capaz de enfrentarlas reformando las instituciones que o estuvieron implicadas en su comisión o fueron incapaces de impedirlas. La base de una justicia de transición ha de ser una teoría de la democracia y los derechos, que se oriente a la reconstrucción institucional y social; pero, además, en su base está la exigencia de que los responsables rindan cuentas, que los hechos pasados sean conocidos y las víctimas auxiliadas. Y ello porque difícilmente se puede consolidar una democracia de calidad sobre la base del silencio y la impunidad. En esa tensión permanente entre los fines plurales de la reforma institucional y la restauración del imperio de la ley, la reconciliación social, la retribución y el castigo a los ejecutores, el derecho a la verdad y la reparación, se debate una aproximación a la justicia asociada a periodos de cambio.


En su sentido más estricto, se habla de justicia transicional para poner el relieve en el que un periodo de enfrentamiento civil o represión desde las instituciones no puede salvarse sin satisfacer las demandas justificadas de investigación y enjuiciamiento penal de las violaciones de derechos y de reparación a las víctimas. La insoportable gravedad de muchos de los crímenes cometidos durante largos periodos de luchas internas o represiones públicas demandan una atención prioritaria a la exigencia de responsabilidades y el restablecimiento de la verdad. Desde esta perspectiva, los estudios de justicia transicional se han centrado en analizar los modos de enjuiciamiento criminal y reparación formal, evaluando la capacidad de la justicia local para combatir la impunidad o, ante su incapacidad o incompetencia, la promoción de escenarios judiciales penales internacionales y analizando las posibilidades de instituir comisiones de la verdad y otras medidas que inviertan la tendencia al silencio y el olvido. Parte del debate sobre la justicia de transición, con importantes consecuencias para valorar la contribución del derecho penal a las transiciones, es si el fin de los enjuiciamientos penales es o bien la condena judicial y la reprobación social de los crímenes, o bien la prevención futura de hechos similares.


Desde una perspectiva más laxa, el adjetivo transicional aporta al concepto un sentido de excepcionalidad, pues este enfoque de la justicia aborda la adecuación y conveniencia de una pluralidad de medidas e instrumentos con la finalidad prevalente de facilitar la terminación del conflicto y la consolidación de la democracia y la paz. Se asume el carácter gradual o relativo de la consecución de cualquiera de los fines de la justicia de transición, en aras al fin último de la estabilidad o de la justicia futura. A partir de ese punto de vista, métodos alternativos a los procesos judiciales pueden considerarse más adecuados para tratar la complejidad de los conflictos y lograr una convivencia pacífica, con lo que se pueden justificar límites a la judicialización del conflicto para salvar la paz.


El debate acerca de la justicia versus la paz parece resolverse en los últimos años a favor de una concepción complementaria de ambas, al definirse un conjunto complejo de obligaciones derivadas de violaciones masivas de derechos que deben satisfacerse de modo coordinado en función de las circunstancias de cada caso. Como escribió Naomi Roht-Arriaza, “solo entretejiendo, secuenciando y acomodando múltiples vías a la justicia podría emerger de hecho alguna especie de justicia de mayor envergadura” (2006: 8). Por ello, la justicia transicional no puede ser una guía o catálogo de recetas universales descontextualizadas. La disciplina se ha ido nutriendo de las experiencias e ideas que se han ido desarrollando desde mediados del siglo pasado, aportando datos y propuestas a un debate inacabado y complejo en el que la apelación a la justicia ha de ser la guía que evite la parcialidad y la arbitrariedad en el compromiso global por abordar las consecuencias más graves de los conflictos y facilitar la coexistencia.


 


* * *


 


El presente libro es una iniciativa del Instituto de Resolución de Conflictos de la Universidad de Castilla-La Mancha para contribuir a ese debate desde una perspectiva esencialmente jurídica y, no obstante, amplia. El Instituto impulsa y desarrolla la investigación sobre el conflicto y su prevención, gestión y resolución desde una perspectiva general e interdisciplinar. El grave deterioro de las relaciones sociales, políticas y jurídicas tras la caída de un régimen autocrático o periodos de luchas internas ha sido uno de los objetivos de investigación del Instituto. Algunos de los ensayos que aquí se recogen tienen su origen en unas jornadas celebradas en noviembre de 2012 en Ciudad Real, que pretendieron servir de punto de encuentro y discusión sobre la justicia de transición entre algunos de los más destacados estudiosos sobre el tema en nuestro país y en el país en que se edita este libro, Colombia. La composición del volumen, como reunión de ensayos independientes, sirve al propósito de ofrecer y yuxtaponer temas y perspectivas diversas que alcancen muchos de los problemas que suscita la justicia en periodos de cambio, como la propia delimitación del concepto, el diseño de soluciones o el esclarecimiento de los procesos históricos.


La primera parte tiene como finalidad aportar elementos para precisar y dilucidar el concepto de justicia transicional, como complemento al enfoque empírico y descriptivo que, como ya señalará Jon Elster, han adoptado gran parte de los estudios sobre la materia. Las contribuciones de este apartado tratan de disolver algunos dilemas que subyacen a la justicia de transición, al aportar claves para un concepto complejo que siente las bases de un modelo teórico para los contextos de transición. El ensayo de Juan Ramón de Páramo parte de un concepto amplio de justicia transicional que abarca toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala. Para el autor, esa variedad de procesos implica un entramado de problemas jurídicos, políticos, éticos y sociales que exigen preguntas y respuestas complejas, para las que la idea del derecho como un producto burocrático y normativo destinado al control de la organización de la sociedad civil y de las relaciones privadas es insuficiente. El ámbito de actuación de la justicia transicional, entre otros, pone de manifiesto lo sesgado de esta concepción, por otro lado dominante en la cultura jurídica occidental, porque, según el autor, en la aplicación de la justicia transicional se despliegan mecanismos instrumentales, simbólicos y políticos que quedan ocultos en una visión estrictamente formalista del derecho. Entre los tres planos que Páramo señala que marcan el funcionamiento del derecho y, en general, de los procesos de gestión y resolución de los conflictos —la retórica argumentativa, la burocracia normativa y la violencia institucionalizada— en el trabajo plantea el papel de la argumentación y la negociación en los procesos de transiciones políticas, y concluye que en estos las insuficiencias de la racionalidad deliberativa se incrementan y se requiere mayor recurso a la negociación y una mayor atención a las diversas circunstancias emocionales que permita incrementar el poder de acción de los más desprotegidos.


El ensayo de Jerónimo Betegón contribuye al análisis del dilema entre justicia y paz a partir de la consideración de la función de la pena y el modo en que su fundamento retributivo es compatible con el fin de la paz en los contextos de transición. La perspectiva transicional permite un enfoque nuevo del problema clásico de la justificación del castigo. Desde este punto puede apreciarse cómo los mecanismos propiamente retributivos se entremezclan y complementan con instrumentos de una justicia restaurativa, al igual que con medidas institucionales y administrativas, pues los principios que están en la base de la institución de la pena son diversos y parcialmente contradictorios. Los modelos posibles varían en función del compromiso que proponen entre las exigencias de enjuiciamiento, los derechos de las víctimas y la paz futura. Frente a la tendencia a incrementar la demanda de medidas retributivas ante la atrocidad de los crímenes pasados, los argumentos contenidos en alguna de las propuestas del llamado nuevo retribucionismo, así como los instrumentos que maneja la justicia restauradora, pueden ser útiles en la búsqueda de aquel compromiso.


A esa pluralidad de elementos y fines de los procesos transicionales, el trabajo de Isabel Turégano suma la diversidad de ámbitos desde los que afrontarlos. En su ensayo se analiza cómo la propia idea de justicia transicional es fruto del proceso de internacionalización de los instrumentos de resolución de conflictos y cómo ese fenómeno debe aprovecharse para suplir las insuficiencias de la política y del derecho internos en situaciones de debilitamiento de la autoridad del Estado y altos niveles de corrupción y violación de derechos. A partir de una concepción parcialmente integrativa del derecho nacional y el internacional, la autora propone los principios de deferencia y coordinación o colaboración para regir su interrelación e incrementar las posibilidades de una justicia de transición. El fundamento de tales principios depende de la posibilidad de reformular el concepto tradicional de soberanía, legitimar la actuación internacional y justificar democráticamente la transición. A las dificultades internas de tal empresa se une, según la autora, la falta de voluntad política de la comunidad internacional para afrontar los problemas globales que están en la base de muchos fracasos estatales. Solo si el derecho internacional asume un papel más activo que la mera subsidiariedad, podrán los Estados en crisis transitar hacia una convivencia democrática duradera.


La segunda parte recopila tres ensayos centrados especialmente en analizar cuestiones acerca de la valoración de los instrumentos y mecanismos orientados a satisfacer los fines de la justicia transicional. En concreto, se centran en evaluar la función del derecho penal en las transiciones y cómo la evolución del derecho internacional ha hecho de este un instrumento esencial de la justicia transicional. Sus propuestas apuntan en direcciones opuestas: si el primer ensayo se ajusta rigurosamente al conocido lema de no peace without justice, el último optaría más bien por abanderar el lema de “tanta justicia como paz lo permita”. El trabajo de Manuel Ollé supone un alegato para combatir y desterrar la impunidad de quienes han cometido graves violaciones de derechos humanos, considerándola un elemento perturbador de los procesos transicionales y obstáculo para alcanzar la paz y la reconciliación. Evitar la impunidad, sostiene, no es solo un fin justificado en sí mismo, sino en cuanto contribuye al fortalecimiento de la democracia y de los sistemas judiciales. Ollé analiza la aplicación del derecho penal en aquellos casos en que se ha imposibilitado legalmente la persecución de los crímenes. Al aportar referencias y datos básicos de los casos más relevantes en América Latina, el ensayo expone cómo la promulgación de “leyes de impunidad”, como las leyes de amnistía o decretos de indulto, o la cosa juzgada fraudulenta o devaluada, subvierten las obligaciones de los Estados y dejan indefensas a las víctimas, vulnerando el derecho internacional de los derechos humanos.


Jessica Alqmvist ofrece un relato del desarrollo de esta rama del derecho internacional y su relación con el derecho humanitario en tiempos de conflicto armado. La autora subraya las limitaciones que la configuración actual del derecho internacional plantea para la defensa de las víctimas de violaciones de derechos humanos, afirmando, no obstante, la disposición por parte de los órganos jurisdiccionales internacionales de interpretar el derecho internacional de derechos humanos y el derecho internacional humanitario de modo que puedan atender a las peticiones de estas víctimas.


De la forma en la que el desarrollo del derecho internacional ha condicionado el modo de concebir el papel del derecho penal en el mantenimiento del orden social se ocupa la contribución de Alicia Gil y Elena Maculan. Las autoras exponen cómo la evolución del derecho criminal internacional ha supuesto cambios importantes en el modo de concebir el fin básico del derecho penal, que ya no se centra esencialmente en la intimidación individual y la resocialización, sino en la prevención general, positiva y negativa, y que transforma la potestad de castigar en un deber del Estado y un derecho de la víctima. Frente a la tendencia que esos cambios conllevan expandir los límites del derecho penal, y dadas las limitaciones de la actuación efectiva de la justicia internacional, las autoras sostienen que la pluralidad y complejidad de los intereses en juego pueden hacer aconsejable optar por soluciones de compromiso que impliquen una renuncia a la persecución penal o su limitación en vía excepcional para obtener, a cambio, una mayor estabilidad social y una pacificación más duradera.


Por último, la tercera parte del libro recoge reflexiones críticas acerca de los procesos de transición de España y Colombia. Rafael Escudero asume una concepción estricta de la justicia transicional para desmontar la versión hegemónica de la transición española como proceso modélico y reivindica la adopción de medidas pendientes que permitan hacer efectivos, por fin, los principios de verdad, justicia y reparación. El trabajo repasa las medidas aprobadas desde los primeros años de la democracia hasta el momento presente y muestra que han respondido a motivaciones alejadas de las que alumbran la justicia transicional. Y el autor concluye que una transición basada en la amnistía, la amnesia y la equidistancia no pudo dar lugar a una democracia incluyente con las víctimas, respetuosa con su memoria y valores, y garantizadora de un sistema avanzado y comprometido con los derechos sociales, como resulta cada vez más evidente ante la actual realidad de la crisis. El caso español es un ejemplo de cómo las medidas de la justicia transicional pueden ser necesarias en sociedades que no estén formalmente en transición, en las que queda pendiente la cuestión de cómo resolver los restos de un pasado violento y, con ella, la generación de mayor confianza cívica y política y la consolidación de una mejor democracia.


Manuel Quinche analiza la articulación de los dos últimos procesos de negociación con grupos armados intentados en Colombia, con los paramilitares durante la administración de Álvaro Uribe y con los guerrilleros durante la administración de Juan Manuel Santos. El ensayo repasa los estándares de protección a las víctimas, el marco para la negociación, los límites de la justicia militar y los requerimientos de enjuiciamiento fijados al Estado colombiano por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en un reciente informe de la Corte Penal Internacional, para mostrar que existe la posibilidad real de una judicialización internacional de los procesos. La respuesta del Estado colombiano ha sido una reforma constitucional para fijar el marco jurídico para la paz que, según el autor, se debate entre la aparente defensa de los derechos de las víctimas y los estándares internacionales de protección y la intención real de establecer un proceso de impunidad técnica bajo la excusa de la paz.


El anterior recorrido permitirá al lector contar con un repertorio amplio de los temas y las perspectivas de la compleja justicia transicional. Bien es cierto que quienes escribimos este libro somos juristas y que esta posición puede distorsionar la percepción de la complejidad de las transiciones, al sobrevalorar el papel del derecho en la gestión y solución del conflicto. Pero sabemos que los problemas son más amplios y complejos y que implican cuestiones más básicas de justicia distributiva, dimensiones culturales y aspectos emotivos que exceden las formalidades jurídicas y que tienen un carácter menos transitorio y más estructural.


Nos sentimos agradecidos con todos los autores que colaboran en esta obra y que respondieron generosa y prontamente a nuestra invitación a participar con trabajos inéditos y notables, a aportar en un esfuerzo más por contribuir al debate serio y crítico sobre los difíciles problemas de las transiciones. Por encima de sus acuerdos y discrepancias, todos ellos han mostrado en su dedicación profesional la responsabilidad para avanzar hacia la justicia después de la barbarie.


 


Isabel Turégano Mansilla


Cuenca, 26 de mayo de 2013
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Aproximaciones a un concepto complejo de justicia transicional
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Argumentaciones y negociaciones 
en los procesos de transición política Juan Ramón de Páramo Argüelles



Juan Ramón de Páramo Argüelles


Universidad de Castilla-La Mancha


I


La proliferación de procesos de negociación y acuerdos de paz y las sucesivas “olas de democratización” que desde el último cuarto del siglo pasado cerraron largos periodos de regímenes autocráticos en el mundo han suscitado la pregunta sobre cuál debería ser el tratamiento de los crímenes y delitos cometidos en el pasado durante los procesos de transición en estas sociedades. Esta cuestión pone el relieve en el reto de garantizar la protección de los derechos de las víctimas de las agresiones, pero considerando las particularidades de estos procesos, y también en el de conseguir desenlaces favorables permanentes y estables (cese de hostilidades, vuelta a la vida civil de excombatientes, reinserción de los terroristas, normalización democrática, estabilidad política, etc.). Todo ello ha alimentado la discusión y la producción académica, en particular en las últimas dos décadas, acerca de las características, alcances y límites de la justicia en procesos de transición.


Es necesario considerar que cada proceso de transición tiene sus particularidades, en la medida en que los mecanismos jurídicos y políticos se definen de acuerdo con las características culturales, históricas y las motivaciones de los actores de las sociedades en las que se desarrollan. El Derecho no consiste solo en normas, sino que también consta de actitudes, comportamientos, instituciones, violencia, roles, razonamientos, etc. Santos (2009: 57) habla de tres componentes estructurales del Derecho: la retórica, la burocracia y la violencia, entidades que varían internamente, así como en sus articulaciones recíprocas e interdependientes. Los ámbitos jurídicos pueden entenderse como constelaciones de retórica (argumentaciones y negociaciones), burocracia (normas e instituciones) y violencia (amenazas, poder y fuerza). En ese sentido, existen peculiaridades en los procesos de transición de los Estados que han atravesado crisis democráticas, en cuanto rupturas de sus regímenes democráticos, como ocurrió con las dictaduras en América Latina. Así mismo, existen situaciones de conflicto armado o de guerras donde no solamente se presenta el quebrantamiento de las normas del Derecho internacional de los derechos humanos, sino también la conculcación de las normas del Derecho Internacional Humanitario, lo que promueve una gran variedad de instrumentos de la llamada geometría de la justicia transicional, que no es más que la existencia de un conjunto de mecanismos políticos, jurídicos y éticos que deben responder al necesario equilibrio entre los valores de la paz y de la justicia en el marco de un Estado social y democrático de Derecho. Y en este diseño, los tres planos señalados —la retórica argumentativa, la burocracia normativa y la violencia institucionalizada— marcan caminos insoslayables.


Desde el punto de vista de su finalidad, podemos decir que la justicia de transición abarca toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, con el fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, sirvan a la justicia y logren la reconciliación y estabilidad política. Se entiende que los mecanismos de la justicia transicional abordan la herencia de violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario durante la transición de una sociedad que se recupera de un conflicto o un régimen autoritario. Es decir, un entramado de problemas jurídicos, políticos, éticos y sociales que exigen preguntas y respuestas complejas. Los elementos estructurales del Derecho no siempre son analizados en sus complejas interrelaciones, debido a la centralidad del papel del Estado que tiende a aminorar el uso de la retórica y la violencia y a sobrevalorar la idea del Derecho como un producto burocrático/normativo destinado al control de la organización de la sociedad civil y de las relaciones privadas. Creo que el ámbito de actuación de la justicia transicional pone de manifiesto lo sesgado de esta concepción, por otro lado dominante en la cultura jurídica occidental, porque en la aplicación de la justicia transicional se despliegan mecanismos instrumentales, simbólicos y políticos que hacen saltar por los aires una visión estrictamente formalista del Derecho. Precisamente, en este breve ensayo me ciño a plantear algunas cuestiones referidas al campo retórico y argumentativo y a su relevancia en los procesos de transiciones políticas.


 


II


¿Qué papel desempeñan la argumentación y la negociación en estos procesos? Habría que recordar, como señala Elster (1999 y 2001), que las motivaciones humanas pueden quedar enmarcadas en tres categorías principales: el interés, una acción deliberada que obedece al cálculo de la elección racional; la pasión, motivación visceral que cubre una amplia red de deseos y emociones, y la razón, acción deliberada que no obedece al limitado cálculo racional, sino que extiende su campo de acción a finalidades más generales y menos dependientes de la maximización de los intereses particulares. Para la toma de decisiones en una sociedad democrática, las personas se pueden comunicar e interactuar estratégicamente mediante la argumentación, la negociación y, por supuesto, la votación, un procedimiento de agregación de preferencias unidireccional y meramente informativo. En los procesos de transición política que salen de situaciones críticas se usan con frecuencia negociaciones y argumentaciones. La negociación implica interdependencia estratégica y, con frecuencia, manipula la información mediante la tergiversación de las preferencias —uso estratégico de los valores de reserva— y ejerce la coacción negociable, mediante el ejercicio de amenazas y promesas con credibilidad. En cambio, con la argumentación se busca influir en la otra parte mediante un ejercicio persuasivo de intercambio de preferencias con transparencia informativa y apelaciones a la razón justificativa de las distintas pretensiones; pero ambos procesos no son compartimentos estancos, y es frecuente observar cómo se procede a usar argumentaciones estratégicas y racionales en procesos de negociación, con el fin de dotar de mayor estabilidad los acuerdos o compromisos alcanzados. Ni todo es manipulación en la negociación (sería absurdo pensar que el negociador no tiene en cuenta las pretensiones fundadas de la otra parte como razones que le obligan a racionalizar y fundamentar sus propias pretensiones) ni todo es diálogo desinteresado en las argumentaciones, donde los intereses estratégicos se superponen a los deliberativos de manera inconsciente o intencionada.


Es frecuente comprobar cómo la negociación se ha llevado la peor parte en el balance comparativo de la atribución de virtudes y defectos como mecanismo de resolución de conflictos. Frente a la carga positiva del diálogo y la deliberación, considerada esta una herramienta imparcial que construye espacios para la presentación de razones en un diálogo sincero, abierto, responsable y racional, la negociación se ha dibujado como un mecanismo manipulador de engaños y amenazas con frecuentes asimetrías y portadora de intereses parciales. ¿Así es como parece? ¿Son tan imparciales la naturaleza de los intereses en juego cuando hablamos de argumentación? ¿Tienen los sujetos como objetivo la comprensión recíproca y la búsqueda del consenso? ¿Son el bien común y la justicia sus argumentos específicos? Por el contrario, ¿es la mentira el estado mental propio de los negociadores? ¿Sus objetivos están solo están guiados por el éxito autointeresado y la manipulación de las percepciones? ¿Son los argumentos elementos excluidos conceptualmente del escenario de la negociación?


La respuesta a estas preguntas exige tener en cuenta una serie de presupuestos y consideraciones de carácter teórico. Creo que se pueden describir del siguiente modo:


En primer lugar, para que las comparaciones sean válidas y objetivas, se tienen que hacer bien entre las descripciones de dos realidades (la realidad de la argumentación en contextos políticos y jurídicos y la realidad de la negociación), bien entre dos modelos normativos, pero nunca pueden entrecruzarse ambos elementos. Un ejemplo histórico de esta metodología equivocada fue el modelo del ideal socialista, al compararlo con la defectuosa realidad del capitalismo vigente. El ideal normativo del socialismo, aun teniendo presentes los modelos frustrados de su implementación práctica, se comparaba con las disfunciones y perversiones del modelo de mercado realmente existente. Esta misma trampa retórica se lleva a cabo en la comparación de la deliberación como ideal regulativo y la negociación realmente practicada. No se deben entrecruzar las explicaciones y descripciones empíricas con los modelos normativos. Este error aparece también en el debate sobre las virtudes de la democracia deliberativa frente a los defectos de la democracia representativa.


En efecto, la democracia deliberativa se ha blindado ante el argumento de las dificultades de su implementación práctica mediante la calificación de su modelo como un ideal regulativo o un horizonte normativo que no tiene por qué rendir cuentas a su correcta o incorrecta plasmación institucionalizada (Martí, 2006; Ruiz Soroa, 2010). Las críticas que se dirigen a subrayar su inconsistencia con el funcionamiento de la democracia vigente, con la falta de compromiso y motivación de la ciudadanía, con sus perversiones y subproductos contradictorios, son desechadas porque se han admitido previamente por sus defensores. Si la democracia actual parece que está diseñada para no favorecer la deliberación y para desmotivar la participación ciudadana, esto no es ningún obstáculo para la bondad de una teoría que parece que no debe tener en cuenta sus posibilidades de realización práctica, esto es, ese complejo diseño institucional de normas, burocracia, retórica y violencia en el que consisten los ordenamientos jurídicos reguladores de la convivencia social.


Los modelos democráticos (Held, 2011) están constituidos por un entramado descriptivo y normativo de instituciones entrelazadas en difícil equilibrio. Los ideales regulativos no son modelos normativos y, por lo tanto, sus comparaciones no actúan en el mismo plano. Si quisiéramos considerar un ideal regulativo opuesto a la deliberación —sentimiento colectivo al resultado de la libre discusión en condiciones de simetría e imparcialidad— podríamos fijarnos en la idea de contrato, acuerdo interindividual entre seres racionales y autónomos provistos de información suficiente. A pesar de sus semejanzas, las diferencias entre un consenso racional fruto de un proceso cognoscitivo intersubjetivo argumentado (deliberación) y un acuerdo entre individuos autónomos fruto de su libertad intrasubjetiva (contrato) son evidentes. Para los deliberativistas, las virtudes de la comunicación mediante el lenguaje, como una instancia esencialmente argumentativa, representan ese modelo dialógico tan frecuentemente citado (Habermas, 1981), el cual no solo capacita el conocimiento del bien común; convierte a los ciudadanos participantes en más virtuosos. El bien no es fruto de la voluntad, sino del conocimiento, y este rejuvenecimiento del platonismo socrático se lleva a cabo mediante una razón dialógica colectiva argumentada intersubjetivamente. De manera que en la democracia deliberativa no puede haber compromisos de acuerdos de voluntades autónomas, sino asentimiento generalizado al fruto de la deliberación colectiva. Frente al contrato, pervertido por las deficiencias de los intereses privados y la asimetría de las posiciones, se opone la horizontalidad dialógica del consenso racional. Frente a las convenciones contingentes, falibles y perfectibles, se suelen enfrentar las convicciones argumentadas producto de la deliberación racional. Pues bien, con estos mimbres deliberativos, no creo que se pueda construir una buena teoría que asuma y reelabore la realidad. Se parece a los modelos de la economía construida por hipótesis, como el de la racionalidad del consumidor. Si los seres humanos adoptásemos una conducta de santos racionales, nos pondríamos de acuerdo de inmediato. No se puede menospreciar al contrato por sus carencias reales —que las tiene— y oponerle un consenso irreal. Juguemos a lo mismo, y así podremos aprovechar la crítica deliberativa para la mejora de los mecanismos democráticos como es la incorporación de la reflexión pública en todos los procesos de toma de decisiones para mejorar y refinar las opiniones y los intereses parciales.


En segundo lugar, hay que recordar que la negociación es un método de resolución de conflictos. Si se compara con el diálogo y la argumentación, debemos contemplar estos también como métodos de resolución de conflictos y no como simples deliberaciones que aunque versan sobre conflictos y discrepancias, no tienen la urgencia de su solución. En caso contrario corremos el riesgo de asignar al proceso de diálogo, como sucede en el caso del modelo de la democracia deliberativa respecto del modelo de la democracia representativa, ciertas virtudes sobre las que el proceso de negociación no puede decir nada. Una deliberación sin el límite del tiempo exigido para resolver un conflicto juega con ventaja. No es lo mismo el proceso deliberativo que puede darse en un tribunal que dilucida sobre la viabilidad o no de la alimentación forzada en una huelga de hambre de presos, que la discusión argumentada en un seminario universitario sobre la ponderación entre el principio de autonomía de la voluntad de los presos y el deber de tutela del Estado sobre las personas que están bajo su vigilancia penitenciaria. En el primer caso se trata de resolver un conflicto con el límite del tiempo, lo que altera su modo de proceder y la naturaleza de sus argumentos. En el segundo se trata de evaluar la justificación del mejor argumento y su ponderación respecto de otros principios.


En tercer lugar, sabemos que el lenguaje no es solo una instancia argumentativa, sino un instrumento de imposición, violencia y engaño. La argumentación no es una instancia exclusiva de generación de razones, sino también un instrumento que ampara sin razones y opiniones preconcebidas de forma retórica. Una defensa realista de la deliberación debería reconocer los límites que tiene en la arena de las luchas políticas por el poder y de conflicto de intereses. La defensa de privilegios enturbia las llamadas a la virtud, y aunque la participación y la deliberación pueden ser el mejor camino para paliar estas patologías, no por ello tenemos la seguridad de la bondad de su resultado. El lenguaje y su forma articulada por medio de discursos pueden ser un instrumento idóneo para el abuso de poder y logran su máxima eficiencia si son capaces de diseñar modelos mentales preferidos y marcos de referencia respecto de eventos específicos. El discurso es capaz de persuadir a las personas para que formen las representaciones sociales preferidas por las élites de poder. El papel que desempeña la cultura oficial como instrumento de control social es una de sus manifestaciones más obvias.


El discurso involucra el texto y el contexto. Controlar el discurso significa, ante todo, controlar el contexto: por ejemplo, la forma en la que se define el evento comunicativo, quién podría hablar y a quién, quién podría o debería escuchar, cuándo, dónde, etc. Dicho control del contexto está cuidadosamente organizado por los gabinetes de comunicación de los órganos políticos y empresariales. Las élites simbólicas tienen especialistas y departamentos de prensa especiales para organizar dicho control del contexto; esto se hace planificando el día, la hora y la ubicación precisas para dar ruedas de prensa, para seleccionar a los periodistas o a otras élites simbólicas, a efectos de organizar debates aparentemente neutrales y abiertos. Por ejemplo, los inmigrantes en Europa que sufren discriminación y racismo a diario no tienen acceso cotidiano a la mayoría de los periódicos y medios de comunicación para hablar de sus experiencias personales. De hecho, estas experiencias diarias ni siquiera son consideradas de interés periodístico en primera instancia —a menos que estén definidas como problemas para nosotros; por ejemplo, cuando estas experiencias son catalogadas como delincuencia—.


Así, controlar las propiedades del contexto es la principal forma en la que las élites dominantes controlan el discurso aparentando ciertas concesiones dentro de los límites de la discrepancia permitida. Un análisis crítico del lenguaje está relacionado con el poder, con el abuso de poder y con las formas de desigualdad social e injusticia que son las consecuencias de dicha dominación discursiva. El poder está relacionado con el control, y controlar el discurso es importante porque, de esta manera, podemos manipular las representaciones mentales de las personas y controlar indirectamente sus acciones, incluidos sus discursos. Comprender el discurso involucra la formación o el cambio de modelos mentales; además, la persuasión y la manipulación aluden a que somos capaces de controlar dichos modelos mentales a través de nuestro discurso. Más importante que controlar los modelos mentales de eventos específicos es controlar las representaciones sociales generales incluyendo las ideologías básicas que de grupos, países, organizaciones e instituciones. 
De hecho, el objetivo último de la dominación discursiva es controlar las representaciones sociales de las personas y por esta vía las futuras acciones que están basadas en dichas representaciones. Así, si el discurso es capaz de controlar las representaciones mentales de las personas, un análisis crítico del lenguaje necesita estudiar también la manera en la que los discursos por sí mismos son controlados, quién los controla, quién tiene acceso preferencial a ellos y cómo los contextos y las estructuras de texto también pueden ser controlados.


Además, se deben explicar cuáles son las estructuras del discurso que tienen más tendencia a afectar las representaciones mentales preferidas por las élites de poder. Una de las estrategias más comunes es la de la polarización “dentro del grupo/fuera del grupo”, a través de una representación positiva de nosotros y una representación negativa de ellos; esto ocurre en todos los niveles de la estructura del discurso, desde los temas generales y los significados locales hasta las formas y formatos del texto y el habla. Una vez que comprendemos estos mecanismos básicos de dominación discursiva, estamos mejor equipados para analizarlos críticamente, denunciarlos y resistirlos, así como desenmascarar la retórica neutral de la argumentación política.


En cuarto lugar, las resoluciones de conflictos no son el resultado del conocimiento, sino del fruto de la voluntad. El presunto intelectualismo de las democracias deliberativas y su sobrevaloración de la argumentación no tiene en cuenta que el valor moral del proceso de una decisión no depende de su calidad cognitiva, sino que deriva de un factor volitivo, como es la obligación moral de respetar la autonomía moral de los interesados. Una cosa es el momento reflexivo, y otra, el momento de las decisiones. Aunque las democracias deliberativas pueden ser definidas ampliamente como una comunicación que induce a la reflexión sobre las preferencias, los valores y los intereses, de un modo no coercitivo, en realidad la democracia deliberativa es una subcategoría de la deliberación que exige una decisión vinculante. Y las decisiones vinculantes están impregnadas de limitaciones contextuales que obligan a abandonar rápidamente la posición del mejor argumento.


En quinto lugar, las teorías de la democracia deliberativa rechazan el modelo de la negociación, porque en este se manifiestan con toda su crudeza los aspectos más contingentes del ser humano (regateos, amenazas, engaños…); pero tomarse en serio la autonomía de los sujetos que intervienen en procesos de justicia transicional conlleva abandonar la idea de que los procesos deliberativos se acercan mucho a las demostraciones racionales de búsqueda de la verdad, en lugar de llegar a acuerdos de compromiso. La moderna psicología cognitiva ha evidenciado los múltiples sesgos que invaden los procesos de tomas de decisiones y que conducen a decisiones irracionales e ineficientes (se puede ver por todos el principal aporte de Daniel Kahneman a la ciencia económica, que consiste en el desarrollo, junto a Amos Tversky, de la denominada teoría de las perspectivas, según la cual los individuos toman decisiones, en entornos de incertidumbre, que se apartan de los principios básicos de la probabilidad). A este tipo de decisiones lo denominaron atajos heurísticos (Kahneman y Tversky, 1974).


Los diferentes sesgos que distorsionan nuestros juicios, como los de representatividad, disponibilidad, anclaje y polarización, parece que nos ofrecen razones para desconfiar de las posibilidades de deliberación de los ciudadanos. Un ejemplo: uno de los resultados empíricos más mencionados, la llamada ley de polarización de grupos, demuestra que después de una deliberación entre individuos que comparten moderadamente ciertas ideas, es frecuente que acaba por imponerse la versión más radical y fanática del punto de vista que los une (Sunstein, 2009). En tales situaciones se impone un sesgo de confirmación, una disposición a recoger solo argumentos y datos favorables a nuestras creencias y opiniones. En torno a ese sesgo se añaden otras dinámicas patológicas (Ovejero, 2008): filtros informativos que nos inducen a fijarnos solo en los datos compatibles con las ideas compartidas con el grupo; procesos de simplificación que se retroalimentan porque las opiniones se dan por buenas y no se someten a prueba; acumulación de razones a favor de puntos de vista no contrapesados o corregidos por opiniones contrarias, etc. Todo esto induce a pensar que en la discusión real no se busca la verdad, sino convencer al otro de que uno tiene razón: y esto se acentúa más en la defensa que los expertos hacen de sus razones, esto es: cuanto mayor conocimiento tenemos, mayor es nuestro sesgo confirmatorio. El investigador acostumbrado a mirar desde su marco de referencia es incapaz de escapar al esquema conceptual y cognitivo del que parte (Goffman, 1974).


En las decisiones políticas los intereses enturbian los procesos deliberativos de dos maneras. Las fuertes asimetrías informativas entre los expertos y los ciudadanos, incluso entre los técnicos y los políticos, determinan que los políticos estén subordinados a técnicos que les enmarcan los problemas y, por lo tanto, buena parte de las soluciones. Los técnicos monopolizadores de la información gestionan el peso y la prioridad de los problemas y sus contrapartidas presupuestarias, por lo que es determinante la defensa corporativa de sus intereses endogámicos. Además, el interés acaba afectando al proceso mismo de argumentación. Los sesgos cognitivos aparecen en la producción de los argumentos antes que en su análisis. Evaluamos mejor los argumentos de los otros que a nosotros mismos (Elster, 1998 y 2001).


Por último, creo que los defensores radicales de la deliberación y la argumentación sobrevaloran el consenso como estado ideal: se contempla a los ciudadanos más como jueces desapasionados de un problema epistémico que como seres reales portadores de intereses en conflicto. Pero intuyo, en cambio, que el disenso es la regla y el consenso es la excepción. El disenso es fundamental para evitar la tendencia a la conformidad, lo que priva a los ciudadanos de información. El consenso tiene efectos perversos: la información se imparte por las acciones y los enunciados de otros y el deseo de tener buena reputación lleva a la conformidad, a la inmersión en cascadas sociales de imitación y emulación acrítica y, lo que es más grave, a la polarización social, esto es, a las tomas de posición extremas que justifican las tendencias previas a la deliberación (Sunstein, 2005). Cuando no hay suficiente pluralidad y manifestación de divergencia de opiniones, el razonamiento se deja llevar por la sobreconfianza y por la acumulación unilateral de argumentos. El compromiso es creativo, el consenso adormece: la política puede verse contemplada como un ejercicio humilde de negociación y cesión entre participantes discrepantes, que estimulan su creatividad precisamente en su mutua cesión. Cada uno apuesta por lo suyo y vigila los fallos de los demás. Una de las grandes ventajas de la negociación es que las partes en disputa pueden aceptar el compromiso sobre la base de diferentes razones, a diferencia del consenso de la deliberación que debe descansar aparentemente en razones que convencen a todas las partes del mismo modo. La pregunta que está implícita es que si no llega a un consenso, ¿quién y cómo se decide?


En la práctica real de las democracias ningún proceso de toma de decisiones se resuelve mediante un modelo de negociación puro o un modelo de argumentación puro. No son procesos aislados, se afectan mutuamente. No son excluyentes. Existen argumentaciones estratégicas y negociaciones deliberativas, como es la convergencia de intereses aparentemente conflictivos en un resultado coherente por carencia de información, los acuerdos con fundamentos teóricos incompletos (acuerdos aceptados por distintas razones), las negociaciones integradoras creadoras de valor o las negociaciones distributivas plenamente cooperativas (en realidad se trata de compromisos en alcanzar acuerdos con alguna cesión). Todos estos procesos han sido estudiados y comprobados empíricamente, por lo que no me detendré en su análisis (Mansbridge, 2009; Mansbridge et al., 2010).


Si tenemos en cuenta las anteriores consideraciones, podríamos abordar el papel que cumple la argumentación y la negociación en las transiciones políticas de manera más coherente.


 


III


Seríamos ciegos si no viéramos las virtudes que la argumentación aporta a los procesos de negociación en las transiciones políticas: parece menos costoso ceder ante argumentos que ante la coerción, la posición de quien lo hace se dignifica, no se humilla, no cede en su pretensión por debilidad o miedo a sufrir las consecuencias, sino por convicción en la idoneidad de las razones aportadas. Además, el hecho de asumir que existen ciertos principios objetivos implica compromisos voluntarios de sujeción para impedir eventuales retrocesos, a diferencia de los compromisos derivados de puras negociaciones de intereses. La desnuda imposición de intereses a veces es inaceptable; en muchas ocasiones es necesario hacer un ejercicio de racionalidad amparado por la hipocresía social en forma de normas. Esta función civilizatoria de la hipocresía (Elster, 1995) produce importantes beneficios colectivos, con independencia de la intención de quienes las defienden. En todo caso, favorece a las partes más vulnerables y hace que los fuertes tengan que doblegar sus máximas aspiraciones: sabido es que los fuertes negocian desde la fuerza, y los débiles, desde los principios. Además, podría haber terceros desinteresados que fácilmente acogerían las razones de una buena argumentación como motivos de sus conductas, ya que la argumentación favorece la objetividad, la negociación integradora y la comprensión de los motivos y objetivos de las partes en conflicto. Con ello, se da una visión de los conflictos como un problema de todos y se genera confianza y autorregulación frente a las amenazas, lo que favorece la transformación de las preferencias de manera endógena y, por lo tanto, la consistencia y responsabilidad de los acuerdos alcanzados, lo que dota, a su vez, de mayor estabilidad a los compromisos adquiridos.


La deliberación tiene virtudes, es obvio: saca a los ciudadanos de sus intereses sectoriales, infunde mentalidad comunitaria e incrementa la información que da forma a las decisiones colectivas; pero también tiene efectos perversos sobre los que tenemos que inmunizarnos. La deliberación es el cambio endógeno de preferencias que deriva de la comunicación. Y como antes he señalado, puede haber patologías: unas afectan a las preferencias por procesos de manipulación de la información, y otras afectan a los ciudadanos en lo más profundo, porque inciden en la idea de su propia identidad y en la de su verdadera capacidad. Los defensores de la deliberación defienden su poder transformador de la personalidad de los participantes, pero rara vez tienen en cuenta su potencialidad para disminuir el sentimiento que tiene el sujeto de su propia capacidad o para imponerle una percepción de sí mismo que va contra sus reales necesidades e intereses.


Además, la opinión pública, en lugar de ser el resultado neto de la suma de las preferencias de los ciudadanos, es más bien una función del debate de las élites que inducen las preferencias a su conveniencia. Actores privados e interesados intervienen en los debates generales para convencer al público de efectos causales erróneos de las políticas, lo que hace que los ciudadanos presionen a los legisladores para que actúen sobre la base de esas creencias erróneas. La comunicación pública puede cambiar no solo las preferencias, sino también las identidades: un clásico ejemplo es la narración conservadora que sostiene que la gente pobre no es capaz de aprovechar las oportunidades, por lo que cualquier esfuerzo en políticas sociales redistributivas está condenado al fracaso y al despilfarro. La manipulación de los marcos de referencia contamina de manera habitual el proceso deliberativo.


En consecuencia, hay que admitir que la deliberación expresa mejor la autonomía de los individuos, desarrolla la potencialidad de las personas, legitima las decisiones y favorece el consenso genuino; pero la deliberación está limitada por el tiempo y exigencia de la toma decisiones, está contaminada por numerosos sesgos cognitivos; la autorrealización personal es incierta, la legitimidad deliberativa es un argumento circular (para que haya deliberación se tienen que dar tales precondiciones que hacen irrelevante la posterior discusión moral y esto suscita una gran paradoja), y favorece fenómenos indeseables como la polarización y el pensamiento grupal. Se podría decir que el consenso, la legitimidad y la autorrealización son las consecuencias laterales o subproductos de las decisiones correctas y justas y no el resultado de procesos deliberativos, los cuales no garantizan las virtudes morales de sus resultados.


La justificación epistémica de la deliberación sostiene que la mejor forma de evaluar las preferencias es justificar las correctas condiciones deliberativas. Es una cuestión conceptual; pero hay una cuestión empírica: la calidad de la deliberación depende del grado de participación democrática, y esto es algo contingente. Y, por ende, aunque la deliberación es un ideal, no siempre lo más próximo al ideal es lo mejor. Uno puede preferir no ver nunca a la persona amada que le ha rechazado: antes de permanecer cerca, lo que lleva a la tortura del deseo inalcanzable, es preferible poner distancia de por medio.


La deliberación es un procedimiento basado en la criba de distintas opiniones a partir de criterios de imparcialidad. No exige conceptualmente la participación y, sin embargo, el reconocimiento de los problemas, de los intereses de todos, y la propia posibilidad de que todas las soluciones sean discutidas, requiere la participación. La deliberación parece presumir que hay algo parecido a un interés general, pero la realidad es que la política es conflicto de intereses contrapuestos, y, por lo general, irreconciliables. La deliberación presume que mediante el diálogo se pueden llegar a acuerdos; pero la realidad es bien distinta. Si no se dan ciertas circunstancias, la deliberación deja de conservar sus vínculos con la racionalidad y las mejores elecciones: y sabemos por los resultados de la teoría social, cuestión que ha sido reiterada en este escrito, que los individuos tienen preferencias adaptativas, sesgos de evaluación y errores cognitivos que la simple deliberación no puede corregir.


 


IV


Este panorama desolador y escéptico de la racionalidad deliberativa en los procesos de toma de decisiones incrementa sus insuficiencias en las situaciones de justicia transicional, donde se acentúan los elementos emocionales y las patologías señaladas (Cante, 2008). Estoy de acuerdo en considerar que la negociación y discusión racional deliberativa no son alternativas de comunicación excluyentes entre las partes en un proceso de justicia transicional, a diferencia de lo que opina Elster (Holguín y Bonilla, 2008: 112). Ambos mecanismos estratégicos y argumentativos se pueden dar de manera simultánea e interdependiente. Los interlocutores no son ni ángeles ni demonios, y estas dos formas de resolución de conflictos se influyen mutuamente. Lo dicen muy bien los dos autores citados, cuando hacen referencia a la teoría de la acción comunicativa de Habermas:


 


[…] el modelo confunde verdad y consenso, identifica erradamente igualdad de las partes en el diálogo con racionalidad en la argumentación, y elimina, por definición, que la negociación y la discusión racional puedan darse simultáneamente e influirse entre sí, como sucede —y muchas veces debe suceder— en las conversaciones privadas y públicas. Por otro lado, al sugerir que un proceso de paz debe entenderse y adelantarse como una discusión racional, el modelo resulta ingenuo, inútil y puede convertirse en un obstáculo para la efectiva solución del conflicto armado que pretende solucionar. Resulta ingenuo, en tanto que pierde de vista que el poder militar y político de las partes es una variable que afecta todos los diálogos de paz y cree firmemente que estas dejarán a un lado el poder del que disponen para entrar en una discusión en donde el mejor argumento triunfe. Inútil, porque al eliminar de la ecuación el poder y la posibilidad de que las partes trancen sus posiciones, disminuye radicalmente las posibilidades de que se alcance el objetivo fundamental de cualquier proceso de paz: solucionar un conflicto (y no llegar a un acuerdo sobre cuál es el argumento racional más sólido). Puede convertirse en un obstáculo para el diálogo de paz en tanto que hace exigencias irreales a las partes y crea expectativas entre la población que pueden llevar a que el proceso se estanque, se rompa o que se consideren ilegítimos acuerdos perfectamente razonables que resolverían efectivamente el conflicto. (p. 115)


 


La cita es larga pero creo que pone de manifiesto el argumento principal de este escrito: que en la resolución de conflictos el modelo deliberativo racional y el modelo estratégico de la negociación no son modelos independientes que se excluyan entre sí, puesto que la argumentación se ve influida por estrategias de interés y la negociación busca la estabilidad de los acuerdos en razones justificadas.


Es verdad que en estos procesos hay un elemento que complica aún más la posibilidad de acuerdos y compromisos racionales, sean deliberativos o estratégicos. Me refiero al papel de las emociones inevitables que acompañan a los distintos actores o terceras partes, como son la compasión, la vergüenza, la indignación, el perdón o el resentimiento. Las emociones son estados o disposiciones mentales, intencionales, con antecedentes cognitivos y con una tendencia a la acción. Las emociones son mecanismos que subrayan la relevancia de alguno de los deseos básicos que los individuos valoran en los procesos de transición política, como la seguridad, la estabilidad económica, la venganza u otros objetivos, pues activan el valor de alguna de estas preferencias sobre todas las demás (Elster, 1998). Además, las emociones pueden producir creencias distorsionadas al tergiversar la información, e incluso pueden influir directamente en la formación de creencias, aunque exista una información correcta no distorsionada. Como han señalado Elster y Petersen, es posible que emociones como el miedo influyan en un cambio en el método de formación de creencias, como sería la estrategia conservadora de “evitar lo peor” (Petersen, 2008: 137). En todo caso, el uso estratégico de las emociones es muy frecuente en los procesos de paz, especialmente de los que quieren sabotear estos procesos con respecto a las fuerzas de ocupación que cumplen funciones mediadoras y de interposición.


Las emociones morales son las grandes ausentes en los procesos de transición política. El derecho y la retórica judicial hacen invisibles a las víctimas. Se ha dicho que el derecho a la verdad real “queda escamoteado por la verdad procesal de lo que buenamente se sirvan relatar en versión libre los victimarios que se acojan a la ley de alternatividad penal” (Arango, 2008: 127). Los derechos morales de las víctimas ponen un límite a la racionalidad instrumental que despliega la estrategia de negociación en un proceso de justicia transicional. La estabilidad que exigen los procesos de paz depende de los equilibrios que las emociones y las normas sociales aporten a la validez de los acuerdos.


Pero, además, creo que en las situaciones de justicia transicional se da una circunstancia emocional que difícilmente puede ser resuelta mediante un proceso deliberativo, y tal situación está generada por la idea del perdón: este es un subproducto, y estos no son deshechos sin importancia. Es verdad que en economía se llama subproductos a cosas como el serrín, esas piltrafas que se obtienen de manera colateral y sin coste alguno en el proceso de producción de la madera. En economía, el serrín aparece sin coste y vale mucho menos que la madera. Pero en la vida de las personas, el “serrín” es lo que más importa. En filosofía moral, los subproductos no son comparsas sin valor, sino fenómenos protagonistas o, como se ha sostenido con frecuencia, las cosas buenas de la vida son esencialmente subproductos, están ligados a lo que acude a nosotros en virtud de lo que somos, y no en lo que podemos lograr mediante el esfuerzo de nuestra voluntad. La felicidad, la autoestima o el dormir son esencialmente subproductos que se obtienen sin una voluntad racional y deliberada, sin esa vigilancia y supervisión que impediría la espontaneidad. Los subproductos solo afloran si no se buscan deliberadamente. Como dice Rivera: “los subproductos ponen en jaque la soberbia racionalista de que podemos conseguir moldear tanto el mundo exterior como nuestro propio medio intrasubjetivo, fijándonos las metas y poniendo luego a trabajar los medios o recursos adecuados” (2003: 38). John Elster describe de manera auténticamente magistral las fases por las que atraviesa un insomne en una típica noche de tortura:


 


Primero uno intenta vaciar su mente, borrar de ella todo pensamiento perturbador. El intento es, desde luego, contradictorio y está condenado al fracaso, puesto que requiere una concentración mental que es incompatible con la ausencia de concentración que uno está tratando de llevar a cabo. En segundo lugar, tras comprender que la cosa no va a funcionar, uno busca autoinducirse un estado de pseudorresignación al insomnio; es decir, actúa como si estuviera persuadido de que el sueño le está esquivando: coge un libro, toma un aperitivo o una bebida, etc. Pero a espaldas de la propia mente se revuelve siempre la idea de que uno puede engañar al insomnio a base de ignorarlo, y que fingir una alegre indiferencia hacia el sueño hará que este finalmente se presente. Pero entonces, y en un tercer estadio, uno comprende que esto tampoco va a funcionar, y en seguida viene la auténtica resignación, la basada en la convicción real, no simulada, de que la noche va a ser larga e inhóspita. Y en ese momento, finalmente y gracias al cielo, el sueño llega. (1988: 45 y 46)


 


Los subproductos son los estados de cosas que se comportan de esta forma elusiva, término que proviene de la ciencia farmaceútica y que de ahí pasó al léxico de la economía, en el que un subproducto es un artículo que se obtiene mediante un proceso de producción diseñado para la fabricación de otro bien. Por supuesto, hay muchas formas de nuestra conducta que responden a una forma premeditada y racional en la que hemos establecido y trazado en un plan para llevarla a cabo. Hay muchas ocasiones en las que empleamos la racionalidad y deliberamos acerca de los medios más idóneos para alcanzar determinados fines, incluso deliberamos acerca de la racionalidad de nuestros propios fines. Pero la sobrevaloración del intelectualismo racionalista dice que solo hacemos esto, y que solo deberíamos hacer esto.


¿Reúnen el perdón y la compasión, tan necesarios en los procesos de justicia transicional, estas características? ¿Son el resultado de una acción deliberada o el subproducto de un proceso de paz?


La compasión expresa la vulnerabilidad del ser humano y para algunos filósofos es la raíz de todas las virtudes sociales como la amabilidad, la generosidad, la amistad, la beneficencia, la gratitud o la sociabilidad. A juicio de Hume, es la virtud original propiamente dicha, el sentimiento que une a todos los seres humanos que se asemejan, una condición natural no calculada racionalmente. Y, precisamente, en esta espontaneidad intuitiva radica su debilidad y la exigencia de la justicia. Esta última es una virtud construida racionalmente, impuesta, vinculante, diseñada para compensar la desigualdad natural y la distribución de recursos escasos. Es un complemento necesario de la compasión que, por su parcialidad emotiva, solo contempla los casos más próximos con los que mantiene una relación de emotividad cálida. Para que la sociedad en general no discurra ajena a la moral se necesita la justicia, el diseño institucional capaz de corregir las desventuras del azar y los excesos de una compasión demasiado subjetiva que, en lugar de beneficiar al receptor, tal vez lo único que hace es humillarle. El estado de bienestar viene a sustituir a la piedad, la caridad y la compasión por un reconocimiento de los derechos de los más desfavorecidos, sin caer en la autogratificación del acto compasivo. Como dice Victoria Camps: “la distancia, el anonimato, la burocracia pueden redundar en falta de calidez e ineficiencia, pero evitan las perversiones de la compasión” (2011: 141).


Pero, ¿quiere esto decir que los actos de compasión desplegados en acciones de caridad, fraternidad o solidaridad son simplemente superfluos? Creo que es el perdón el elemento más determinante en estos procesos. Arteta (1996) sostiene que el mero hecho de alentar la expectativa de que las víctimas perdonen a los responsables de su sufrimiento inmerecido presupone una cierta equivalencia moral entre ambas partes. La exigencia de que la parte culpable confiese su culpa quiere equilibrarse con la de que la parte ofendida perdone. Ahora bien, esto significa ignorar la enorme asimetría entre ellas. No hay equiparación posible, y si el perdón que se concede solo puede ser contemplado como algo que va más allá del deber, el perdón que se demanda no ha de solicitarse por motivos falsificados. Sería otro modo de banalizar el mal causado y el sufrido; pero a menudo hay quien ve en un hipotético resentimiento de quien se niega a perdonar el principal obstáculo para la ansiada reconciliación. Al contrario, en numerosas ocasiones, cultivar el resentimiento hacia los verdugos y quienes se disculpan como meros espectadores es un modo necesario para que la víctima conserve su humanidad. El resentimiento actúa como un acicate incontenible por sacar a la luz la verdad moral del daño causado. El resentimiento de una víctima existe con el objeto de que el delito adquiera realidad moral para el criminal. A falta de esta actitud, los culpables de las vejaciones podrían sin mayores obstáculos invitar a una superación de los hechos que consiste más bien en borrarlos. De ahí que para la víctima ese regreso justiciero al pasado es ineludible, porque solo si el verdugo y el cómplice espectador asumen la realidad del daño causado, podrá la víctima reconciliarse con el mundo. Consumada la reversión moral del tiempo y asumida la responsabilidad por su crimen, el criminal podrá relacionarse con la víctima como con un semejante. Esta especie positiva del resentido no es que no pueda perdonar: es que no debe.


En realidad, el perdón se refiere a las personas (a los actores) y no a los acontecimientos, a diferencia del resentimiento, el cual, para estar justificado, debe dirigirse al acto, no a la persona; el olvido debe dirigirse a quien esté implicado en el acto. Quien perdona no olvida lo que hizo el malhechor, un propósito cuyo cumplimiento no está en sus manos, sino que deja de verle solo y para siempre como malhechor. El perdón, en consecuencia, presupone en cada uno de nosotros la capacidad de elección moral y de cambio; y, desde luego, tanto castigar como perdonar a alguien implican el reconocimiento de su condición de miembro de nuestra comunidad moral. Cuando una víctima perdona al criminal no significa que le excuse por su crimen, que cese de culparle o de hacerle responsable de él. Perdonar no es renunciar al juicio moral sobre la maldad de aquella acción, porque solo las acciones malvadas necesitan ser perdonadas. El perdón tampoco es incompatible con el castigo y hasta puede seguirle. En lugar de olvidar los males que han sufrido, las víctimas se proponen mirar a sus ofensores a la luz de la compasión y del respeto final que merecen como seres morales. Solo este perdón puede devolver el descanso y equilibrio a las víctimas y, a la par, traer la promesa de una posible reconciliación con sus verdugos. Pero el resultado no es la consecuencia de nuestra elección racional, sino un subproducto no intencionado que deriva de nuestra participación en el proceso.


Sostiene Arteta (1996) que conceder el perdón al espectador que se evade de intervenir es más asequible que otorgarlo al agresor. Salvo que haya sido condición necesaria y suficiente del daño cometido, se intuye que el temeroso consentimiento de quien lo permite entraña menor perversión que la ejecución de quien lo comete.


Aun así, y para aplicar a nuestra principal figura lo que vale para el perpetrador, Arteta argumenta que son diferentes el perdón del daño pasado y el perdón de un mal presente. Esta es una diferencia capital, la que marca la dimensión temporal del daño, pues parece más justificado solicitar (y menos costoso conceder) el perdón para los autores y espectadores de un mal que tuvo lugar en un pasado lejano, que solicitar y conceder ese perdón cuando la tropelía está ocurriendo en el presente o se halla muy próxima en el tiempo. En un caso, puesto que no se puede reparar ya el mal salvo de manera simbólica, el perdonar apenas tiene consecuencias prácticas; en el otro, como el pedir o el otorgar ese perdón prolongaría ese mal, quien perdonara sería o un ingenuo o un cómplice sobrevenido de los verdugos. También es importante para Arteta distinguir el perdón privado y el perdón público. O, lo que es igual, el perdón de una ofensa privada y otorgado así por uno mismo, y el perdón por un daño público y en nombre de otros muchos. Solo yo puedo perdonar lo que tan solo a mí me daña, pero no debo arrogarme competencia ni derecho alguno para perdonar lo que tiene otros afectados. Cuando exhorta a poner la otra mejilla, el Jesús del Evangelio se refiere a las ofensas que se cometen contra mí, y me pide que no tome represalias, igual que también en el Padrenuestro se solicita perdón para uno mismo, porque sabemos perdonar a quien nos ofende. No puede interpretarse que el fundador del cristianismo nos enseña a perdonar a todo el mundo. En ningún pasaje se recoge que yo tenga que perdonar las ofensas que otros han cometido contra los demás. La magnanimidad del perdón siempre estará en tensión con la necesidad estricta de la justicia, y aquel tendrá que referirse por principio a esta. Por eso mismo debemos recelar de toda absolución fácil.


Se ha dicho que el perdón fácil de ciertos crímenes perpetúa la propia maldad que trata de aliviar. No vale un perdón que venga de ese a quien nada le cuesta concederlo o, mejor aún, de quien no se juega nada en esa concesión y solo busca desentenderse cuanto antes del problema y sus quebrantos. Tampoco valdría un perdón que no viniera después de la justicia, una vez atendidas las demandas de la ley penal y los debidos requerimientos de las víctimas. 
Al fin y al cabo, habría que recordar a Hannah Arendt cuando argumenta que puesto que nada nos libra del deber de juzgar, se habrá de tener presente que la justicia, que no la misericordia, es la finalidad de todo juicio.


Pero ¿acaso puede merecerse un perdón que no presuponga la conciencia de culpa por parte de su receptor? ¿Cabe perdonar a los que no piden perdón (y no quieren hacerse perdonar) y siguen, por tanto, dispuestos a reincidir en su bárbara conducta? No lo parece: o bien sería un perdón sin sentido, sin receptor al que llegue a afectar; o bien un doble perdón, pues en tal caso se perdonaría tanto el crimen como esa falta de arrepentimiento que revela la intención de volver a cometerlo. Habrá que asegurarse de que el perdón no sea entendido por el criminal como un olvido de lo ocurrido o como un salvoconducto para que vuelva a ocurrir. No se trata solo de una dificultad psicológica, sino conceptual. Ese perdón no tendría cabida ni siquiera recluido en la intimidad de la conciencia. El propósito de santidad le enaltece a uno, pero sería el colmo del abuso moral pretender imponerlo a los demás; peor todavía cuando de ese rasgo de aparente benevolencia pudieran seguirse efectos destructivos para otros.


¿Es el perdón así entendido necesario en los procesos de reconciliación necesarios para la estabilidad política? ¿Bastan los compromisos basados en acuerdos negociados de manera estratégica? Quizá estas dudas no hacen sino corroborar la idea de que en los procesos de justicia transicional, los intereses (negociación), las razones (argumentación) y las pasiones (emociones) forman parte inevitable del escenario de los actores inmersos en la noble tarea de alcanzar un modus vivenvi capaz de generar un modo de coexistencia pacífica perdurable en el tiempo. La necesidad de imponer criterios de justicia mediante argumentos racionales (poder imperativo del derecho) no anula el papel relevante del poder negocial (intereses estratégicos) y del valor determinante de las emociones.


Cuando existen grandes diferencias en la capacidad de influir, y los procesos de justicia transicional son una clara prueba de ello, lo que suele necesitarse no es deliberación amplia, sino acciones para proteger a los vulnerables, esto es, aumentar el poder de negociación de los menos favorecidos. Y esto exige situar a la negociación en el lugar que le corresponde, no en el infierno que le han asignado los lunáticos defensores del pensamiento desiderativo.


 


 


Bibliografía


Arango, R. (2008). Lo no negociable: las emociones y los límites de la racionalidad. En F. Cante (ed.), Argumentación, negociación y acuerdos. Bogotá: Editorial Universidad del Rosario.


Arteta, A. (1996). La compasión. Barcelona: Paidós.


Camps, V. (2011). El gobierno de las emociones. Barcelona: Herder.


Cante, F. (ed.), (2008). Argumentación, negociación y acuerdos. Bogotá: Editorial Universidad del Rosario.


Elster, J. (1988). Uvas amargas. Barcelona: Ed.62.


Elster, J. (1995). Strategic arguments. En Barriers to conflict resolution. New York: Norton.


Elster, J. (1998). Emotions and economic theory. Journal of Economic Literature, 36 (1), 47-74.


Elster, J. (1999). Alchemies of the mind: Rationality and the emotions. Cambridge: Cambridge University Press.


Elster, J. (2001). Democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa.


Goffman, I. (1974). Frame analysis. New York: Harper.


Habermas, J. (1981). Teoría de la acción comunicativa. Madrid: Taurus.


Held, D. (2001). Modelos de democracia. Madrid: Alianza.


Holguín, M. y Bonilla, D. (2008). Discusión racional, contexto y procesos de paz. En F. Cante (Ed.),  Argumentación, negociación y acuerdos. Bogotá: Editorial Universidad del Rosario. 


Kahneman, D. y Tversky, A. (1974). Judgment under uncertainty: heuristics and biases. Science, 185 (4157), 1124-1131.


Mansbridge, J. (2009). Deliberative and non deliberative negotiations. Cambridge, MA: Harvard Kennedy School.


Mansbridge, J. et al. (2010). The place of self-interest and the role of power in deliberative democracy. The Journal of Political Philosophy, 18 (1), 64-100.


Martí, J. L. (2006). La república deliberativa: una teoría de la democracia. Madrid: Marcial Pons.


Ovejero, F. (2008). ¿Idiotas o ciudadanos? Claves de la Razón Práctica (184).


Petersen, R. (2008). Uso estratégico de las emociones en los conflictos. En F. Cante (Ed.), Argumentación, negociación y acuerdos. Bogotá: Editorial Universidad del Rosario.


Rivera, J. A. (2003). Lo que Sócrates diría a Woody Allen. Madrid: Espasa.


Ruiz Soroa, J. M. (2010). El esencialismo democrático. Madrid: Trotta.


Santos, Boaventura de Sousa (2009). Sociología jurídica crítica. Madrid: Trotta.


Sunstein, C. (2005). La ley de polarización de grupos. Revista Jurídica de la Universidad de Palermo, 6 (1).







OEBPS/images/cover.jpg
LA JUSTICIA DE TRANSICION:
concepto, instrumentos y experiencias

Isabel Turégano Mansilla
. -Editora académica-

Coleccion Textos de Jurisprudencia





OEBPS/images/img1.jpg





