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¢SON LAS AMNISTIAS UN MAL NECESARIO?
UNA APROXIMACION TEORICA

Juan Espindola Mata*

Sumario: 1. Introduccién; 2. Amnistias y ética deontolégica; 3. El consecuencialismo:
Una justificacién con pies de barro. 4. Conclusiones; 5. Bibliograffa.

Resumen: Este articulo examina la justificacion tedrica del uso de las amnistfas en
contextos de violencia desde la perspectiva de dos doctrinas éticas. Por un lado, el
articulo refina y elabora la argumentacion deontoldgica en contra de las amnistias.
Segun la perspectiva deontoldgica, las amnistias son inaceptables porque dejan sin
cumplir ciertos deberes de justicia retributiva. Por el otro lado, y de manera més im-
portante, el articulo argumenta que la doctrina consecuencialista tampoco es un asidero
sélido para justificar el uso de las amnistfas. La justificacion consecuencialista seguin
la cual es aceptable suspender la justicia retributiva en aras de afianzar la paz es en-
deble, incluso bajo los propios criterios del consecuencialismo.
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1. Introduccion

1 20 de marzo de 1993 se aprobd mediante el Decreto Legislativo nimero 486 La

Ley de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz en El Salvador. La Ley
concedia una amnistia absoluta e incondicional a quienes habian participado y co-
metido violaciones a los derechos humanos durante la cruenta guerra civil que tuvo
lugaren el pafs entre 1980 y 1992, En julio de 2016 la Corte Suprema de Justicia de E
Salvador declard inconstitucional esa Ley. Se trata del caso latinoamericano mas
reciente en el cual, entre la polémicay la polarizacién, una amnistia es declarada nula
tras afos de vigencia.

Para cualquier nacion, el colapso de una dictadura o el desenlace de una guerra
civilmarcan el fin de una época. La primera pregunta que se plantean las autoridades
del nuevo régimen es cémo lidiar con los funcionarios publicos del antiguo, particu-
larmente con aquellos que perpetraron violaciones a los derechos humanos. Se abre
para ellas una disyuntiva: (deben volver la mirada hacia el pasado y perseguir los
crimenes del pasado, o mirar hacia el futuro y renunciar a la justicia retributiva, evi-
tando asf que los perpetradores, particularmente los de alto rango, pongan en entre-
dicho la estabilidad duramente conseguida? En otras palabras, écomo deben afrontar
el llamado dilema moral de la paz y la justicia? En las reflexiones filoséficas sobre el
tema, el predicamento suele abordarse desde dos doctrinas éticas opuestas: la con-
secuencialista y la deontoldgica. La primera se ofrece como fundamento moral del
uso de las amnistias, y la segunda como el sustento moral de su critica. Asf, la per-
misibilidad o no de las amnistias, dependerfa de la doctrina moral a la cual uno muestre
adhesién. En contraposicion a tal idea, este articulo sostiene que ninguna de las dos
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doctrinas éticas justifica el uso de las amnistias. La estrategia del articulo es doble.
Por un lado, y de manera mas previsible, el articulo refinay elabora la argumentacion
deontoldgica en contra de las amnistias. Segun la perspectiva deontolégica, las am-
nistias son inaceptables porque no cumplen ciertos deberes de justicia retributiva.
Ofrecer amnistias a perpetradores de alto rango vulnera las condiciones que hacen
posible el respeto mutuo que los ciudadanos se deben los unos a los otros en una
sociedad liberal, en la que todos se consideran a sf mismos como iguales. Por el otro
lado, y de manera méas importante, el articulo argumenta que la doctrina consecuen-
cialista, la cual suele interpretarse como fundamento de la idea de que es aceptable
suspender la justicia retributiva en aras de afianzar la paz, tampoco es un asidero
solido para el uso de las amnistias.

Antes de comenzar, una precision sobre las amnistias. Existen distintos y muy
variados tipos de amnistias. Estas pueden diferenciarse por el tipo de crimenes para
los cuales suspenden el castigo o el tipo de perpetradores (de bajo, mediano o alto
rango) al que van dirigidos." Algunas amnistias con un ambito de validez restringido
podrian ser compatibles con un esquema de justicia transicional y con el respeto a las
victimas de crimenes en el pasado reciente;” sin embargo, en términos generales, la
mayor parte de las amnistias, sobre todo las que incluyen a lideres y mandos medios,
no lo son. Este trabajo tiene en mente a estas Ultimas.

"FREEMAN, Mark, Necessary Evils. Amnesties and the Search for Justice, Cambridge University Press, Nueva
York, 2009.

“En otro lugar he discutido mi escepticismo frente a la prohibicion de amnistiar a los “peces pequerios.”
Véase ESPINDOLA, Juan, “The Case for the Moral Permissibility of Amnesties. An Argument from Social Moral Epis-
temology", Ethical Theory and Moral Practice, vol. 17, nim. 5, 2014, pp. 971-985.
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2. Amnistias y ética deontoldgica

Desde hace varias décadas se han ido cristalizando un conjunto de leyes e institucio-
nes, tanto en el ambito internacional como en el doméstico, cuyo proposito es crimi-
nalizary castigar, sin excepciones, las violaciones a los derechos humanos, tales como
los crimenes de lesahumanidad, la limpieza étnica o el genocidio. Antes de la Segunda
Guerra Mundial, castigar a los responsables de crimenes de guerra o de medidas
genocidas, por ejemplo, era un asunto dejado en Gltima instancia a la discrecion de los
polfticos en turno de cada nacion, quienes actuaban o no con base en criterios de orden
pragmaético. Desde los famosos juicios de Nuremberg, en cambio, ha ido cobrando
fuerza la idea de que deben existir mecanismos e instituciones encargados de asegu-
rarse que los violadores de derechos humanos sean llevados a juicioy castigados por sus
actos. La Ultima expresion institucional de tal idea es la Corte Penal Internacional.

El sustrato ético de este desarrollo institucional es la doctrina deontolégica.
Segun la ética deontoldgica, una préctica o acto es correcto si se apega a ciertas
normas cuya derivacion es independiente de los resultados (las consecuencias) de
dicha practica o acto. (De donde derivan esas normas? La propuesta més emblemética
sobre el origen de tales normas es la kantiana. Simplificando una teoria sumamente
compleja, puede decirse que Kant pone el énfasis en la intencion (no en las conse-
cuencias) de los actos morales. Para Kant, |a calidad moral de un acto depende de
su apego a principios 0 maximas formulados racionalmente que orientan la accién
delindividuo. Estas maximas deben ser capaces de ser universalizadas; es decir, deben
ser preceptos que un individuo puede establecer para st mismo y querer coherente-
mente que sean obedecidos por todos los seres racionales. Por otra parte, un elemento
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adicional de la arquitectura filoséfica kantiana es la prohibicidn de usar a otros me-
ramente como medios (como instrumentos de una voluntad ajena) y no como fines
en sf mismos (como autores de sus propias decisiones en busqueda de sus propios
planes de vida)." Las acciones que implican usar a otras personas en contra de su
voluntad y en contraposicion a sus proyectos de vida son acciones inmorales. Evitar
semejante curso de accion es la base del respeto mutuo e incluso, en parte, del respeto
propio. El concepto de respeto es también, no sobra recordarlo, fundamental en la
obra de Kant.

No es necesario entrar en mayores detalles sobre Ia filosofia kantiana. El punto
aresaltary reiterar es que un acto es moralmente correcto o incorrecto en funcion de
sus atributos intrinsecos y no por sus consecuencias. De tales fundamentos se derivan
ciertas obligaciones morales y de justicia para las personas y la autoridad politica.
En el caso que nos ocupa, de la ética consecuencialista se siguen ciertos preceptos
dejusticia retributiva, como el de no dejar sin castigo a quien ha cometido un crimen,
0 la de ofrecer un trato igualitario a todos los ciudadanos. No castigar a los respon-
sables de crimenes, sobre todo si se trata de alguno de lesa humanidad, puede tener
buenas consecuencias, por ejemplo, cuando un sefor de la guerra en Sierra Leona
se compromete a deponer las armas si se le confiere una amnistia a él y a sus segui-
dores. Seguin un argumento deontolégico, sin embargo, no serfa moralmente permi-
sible actuar de esta manera. Ello equivaldria a tratar a las victimas meramente como

un medio para afianzar la estabilidad social y politica. También implicarfa validar el

* KANT, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Alianza Editorial, Madrid, 2005.
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precepto de impunidad; precepto que no puede ser universalizado. Visto con méas
detalle, lainjusticia de una amnistia, desde el punto de vista deontoldgico, serfatriple:
(1) En vista de que la culpabilidad del autor del crimen es una razén suficiente para
sancionarlo, la falta de castigo en st misma es una injusticia. (2) Esta injusticia se
duplica por la injusticia de la autoridad del Estado al no cumplir con sus obligaciones
retributivas; considérese la famosa frase de Kant: “Incluso si una sociedad civil fuera
adisolverse por acuerdo de la totalidad de sus miembros (por ejemplo, si la gente de
unaisla deshabitada decidiera separarse y dispersarse por el mundo), el ltimo asesino
en prision tendrfa que ser ejecutado antes, de tal forma que asi todos reciban lo que
que sus acciones merecen, y la culpa bahada en sangre no se aferraré a la gente por
no haber insistido en su castigo. (3) Finalmente, la Gltima dimension de la injusticia
es la violacion de una norma de igualdad juridica, politica y moral. Lo explica Max
Pensky: “Para el conjunto de todos los beneficiarios de las amnistias, que de esta
manera se colocan mas alld del alcance de la ley por cometer actos que de otro modo
merecerfan atencion legal, corresponde a otro grupo de personas, las victimas, a
quienes la amnistia ha privado de tutela judicial efectiva, un derecho bésico.”

Como anade el propio Pensky, instituciones como la Corte Penal Internacional
fueron establecidas precisamente para evitar todas esas injusticias:

La Corte Penal Internacional ha incorporado como parte central de su mision no
sblo el establecimiento de una nueva clase de crimenes internacional sino también

*KANT, Immanuel, Metaphysical Elements of Justice, Indianapolis, Hackett, 1999, p. 140.
® PENSKY, Max, “Amnesty on Trial. Impunity, Accountability, and the Norms of International Law", Ethics &
Global Politics, vol. 1, nim. 1-2, 2008, p. 9.
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una norma politica y legal en contra de la impunidad: el deber de perseguir y
castigar a quienes cometen esos crimenes, ya sea que la Corte misma satisfaga
ese deber, 0 que influya en las cortes domésticas para que ellas hagan lo propio.
En el corazon de esa norma en contra de la impunidad [...] se encuentra la idea
de que las amnistias domésticas para los crimines internacionales deben ser
concebidas como incompatibles con el derecho criminal internacional, o de manera
todavia méas radical, como indicios de que los Estados que las ofrecen son reacios
acumplir con su deber de juzgar, lo cual los hace a ellos mismos responsables de
violar la norma en contra de la impunidad.”

El combate a laimpunidad es un derecho de fas victimas: el Estado o en su defecto los
organismos de la corte internacional, deben juzgary, de comprobar alguna culpabili-
dad, castigar a quienes han violado los derechos humanos de otros ciudadanos. Se trata
de una medida retributiva que no sélo establece incentivos para que actos similares no
ocurran en el futuro, sino que también asegura que se cumplan los requerimientos
bésicos de igualdad civica. Todos los ciudadanos, sin distincién alguna, deben ser
responsables legal y politicamente por sus actos, y todo aquel que ha sido sujeto de
alguna violacion a su integridad o sus intereses tiene derecho a exigir retribucion.

Algunos defensores de las amnistias han buscado conferirles legitimidad con
alegatos de corte democratico o, con mayor precisién, de corte mayoritario. Tales
autores consideran que el respaldo democrético confiere validez moral a las amnistias.
Charles Trumbull, por ejemplo, propone tres criterios para que organizaciones inter-
nacionales como las Naciones Unidas determinen si una amnistia es moralmente

® Ibid
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aceptable. Los criterios son: (1) el proceso por el cual se promulgé la amnistia; (2) la
sustancia de la ley de amnistia; y (3) las circunstancias nacionales e internacionales.’
Las condiciones (2) y (3) pueden explicarse rapidamente. La nimero dos sugiere que
para ser aceptable una amnistia debe venir acompanada de disposiciones para garan-
tizar que las personas beneficiadas por ella no sean capaces de cometer delitos simi-
lares en el futuro, y que sean llamadas a rendir cuentas de alguna manera no punitiva
(por ejemplo, a través de una Comisién de la Verdad y Reconciliacion). En cuanto a la
tercera condicion, esta establece que las amnistias solo deben utilizarse cuando sean
indispensables para poner un alto a conflictos en curso, y cuando la comunidad in-
ternacional no esté dispuesta a intervenir para detener dicho conflicto.

La primera condicion es la més relevante para los propésitos de este articulo.
Trumbull argumenta que las amnistias son aceptables cuando a) la amnistia fue
aprobada por la via democrética, b) la ciudadania tuvo acceso a informacion adecuada,
y¢) las victimas respaldan la amnistfa. Trumbull cita al Juez Goldstone, un destacado
Juez penal internacional, con el argumento de que la famosa Comision de la Verdad
y la Reconciliacion sudafricana “se justificaba moralmente porque fue creada por la
primera legislatura constituida democraticamente en Sudafrica, una legislatura que
representaba a las victimas del Apartheid.”

Por su parte, Louise Mallinder afirma que el derecho internacional debe respetar
alas amnistias nacionales, siempre y cuando éstas cuenten con legitimidad demo-

"TRUMBULL, Charles P, “Giving Amnesties a Second Chance”, Berkeley Journal of International Affairs, vol.
25, nm. 2, 2007, pp. 283-345.
®Ibid, p. 323.
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crética. Segun ella, sin aprobaciéon democratica “las amnistias dificilmente atenderian
los requerimientos de readaptacion social de la sociedad de transicion. Dichos requi-
sitos no reflejan necesariamente los de la Ley Internacional de Derechos Humanos,
ya que los primeros se centran en las necesidades de la comunidad, mientras que los

"9

segundos se basan en los derechos del individuo.™ La aprobacion democrética, Mallin-
der continlia, puede expresarse, por ejemplo, a través de “acuerdos negociados en los
que participen representantes de todas las partes en el proceso de conflicto o de tran-
sicion, asf como observadores internacionales.” En otras palabras, una ley de amnistia
tendré legitimidad sélo si fue aprobada por politicos electos democraticamente v si
es precedida por una consulta publica amplia, una promesa de campana electoral
para introducir una amnistia o un referéndum. No obstante, acota Mallinder, el apoyo
de la mayorfa simple no sera apropiado si va en contra de grupos minoritarios que

fueron objeto de opresion.

Tanto Mallinder como Trumbull ponen el énfasis en los requerimientos procedi-
mentales para ratificar democraticamente una amnistia. A pesar de que proponen
requisitos estrictos para avalar como democrética una amnistia, ambos autores con-
cluyen que esta validacion hace desaparecer los problemas morales que le son propios.
Para ambos autores, una amnistia democrética es una amnistia moralmente aceptable.
Trumbull concede a las victimas una prerrogativa de veto, y Mallinder alude a las di-
ficultades que pueden surgir cuando grupos minoritarios de victimas son marginados

* MALLINDER, Louise, “Can Amnesties and International Justice Be Reconciled”, Intemational Journal of
Transitional Justice, vol.1, nim. 2, 2007, pp. 226-227.

" Ibidem. Véase también MALLINDER, Louise, Amnesty, Human Rights and Political Transitions: Bridging the
Peace and Justice Divide, Hart, Oxford, 2008.

9
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del proceso de formacién de la voluntad colectiva. Estos reparos, sin embargo, son
insuficientes desde el punto de vista normativo.

Mas que actores con veto, o grupos minoritarios dignos de atencion, las victimas
deben ser la parte central de la arquitectura democrética del nuevo régimen. Tanto
Mallinder como Trumbull subestiman la importancia que el autorrespeto y respeto mu-
tuo tienen en el principio retributivo en contextos de violencia politica. El propésito del
principio retributivo es promover la dignidad de las victimas, sin la cual es imposible con-
solidar una sociedad genuinamente democrética." De no ser rectificadas las injusticias
pasadas (y aprobar una amnistia puede considerarse como un ejemplo de no rectifi-
cacion), el mensaje para las victimas es que, a pesar de que la violencia politica ha
transpirado, su estatus civico permanece en un plano de inferioridad. Las victimas
necesitan constatar que su sufrimiento en el pasado es reconocido abiertamente y
queel insulto a su dignidad no se perpetua histéricamente. Como argumenta Mihaela
Mihai, el respeto y el trato igualitario hacia todos los ciudadanos exigen “habilitar”
(enfranchise) a los ciudadanos en dos niveles. Un nivel de primer orden, el de la Cons-
titucion. En éste adquieren las victimas los mismos derechos que sus antiguos victi-
marios. En el segundo orden se promueve lo que Mihai llama “habilitacion rectifica-
toria” (redress enfranchisement). Esta Ultima se lleva a cabo mediante la promulgacion
y aplicacion de legislacion que incluye medidas retributivas y compensatorias.”

K Véase, p. ¢/, VERDEJA, Ernesto, Unchopping a Tree. Reconciliation in the Aftermath of Political Violence, Temple
Umversit;/ Press, Filadelfia, 2009.

" MIHAI, Mihaela, “Transitional Justice and the Quest for Democracy. A Contribution to a Political Theory of
Democratic Transformations”, Ratio Juris, vol. 23, nim. 2, 2010, pp. 183-204.
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3. El consecuencialismo: Una justificacion con pies de barro

La doctrina deontoldgica acusa una gran debilidad: su rigorismo. Hay ocasiones en
las que el apego a la ética deontoldgica puede tener consecuencias tragicas. El ejemplo
mas socorrido para mostrar este punto es el de la prohibicion de la tortura: ¢debemos
cumplir el deber deontoldgico de no torturar a una persona que posee informacion
sobre el proximo atentado terrorista y no accede libremente a compartirla, incluso
cuando ello puede costar cientos o miles de vidas? Es célebre la hipérbole justiciera
de Kant, seguin la cual “es mejor que un pueblo entero perezca” antes que admitir la
injusticia. La critica a la inflexibilidad deontolégica puede hacerse extensiva al caso
de las amnistias: ¢y si las consecuencias de no ofrecer una amnistia son tragicas? No
es este el lugar para discutir algunas de las posibles respuestas deontoldgicas a esta
objecion. Aquf me limitaré a apuntar que, incluso si esta critica a la doctrina deonto-
l6gica fuera acertada, el consecuencialismo no serfa una alternativa aceptable.

A contrapelo del imperativo de juzgar siempre y sin excepciones a quienes han
violado derechos humanos en el pasado, algunos autores argumentan que en ciertas
circunstancias es necesario alejarse de semejante curso de accion. Su argumento es
que quienes cometieron tales violaciones con frecuencia conservan poderes y privi-
legios en el nuevo régimen. Sin una garantia de que no se les someteré a juicio, tales
actores se rehusaran a deponer las armas o a retomarlas si ya las han depuesto.
En este escenario, las posibilidades de mantener la estabilidad ahf donde ya se habia
conseguido un minimo de paz se reducen. Por lo tanto, continUa este argumento, con
frecuencia es moralmente permisible —incluso obligatorio- ofrecer amnistias a las
partes beligerantes en conflictos violentos. Puesto de otra manera, la justicia retributiva

1
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puede ser suspendida si hay razones de peso para ello, como el afianzamiento de la paz.
Las amnistias son un “mal menor” o “necesario.” El primer registro histérico de seme-
jante razonamiento puede rastrearse hasta el 403 a. C. en la Antigua Grecia. De ese
ano es laamnistia que siguio al desmoronamiento de la segunda oligarquiay restable-
cio el régimen democratico. Como apunta Jon Elster, las autoridades del nuevo régimen
renunciaron a sus pretensiones punitivas y ejercieron moderacion; “de vuelta en el
poder, los demaocratas estuvieron dispuestos a limitar sus aspiraciones retributivas en
aras de la paz civil".”

Un representante notable de la vision consecuencialista de las amnistias es Carl
Schmitt. En un breve texto,” Schmitt critica lo que él llama, de manera un tanto pe-
culiar, “guerra civil”. Por guerra civil, Schmitt se refiere a las dindmicas punitivas y
retributivas posteriores al cese de un conflicto bélico. Segun €l, un esfuerzo por pe-
nalizar cualquier accion de guerra es un mero ejercicio de venganza que busca la
completa aniquilacion del enemigo y amenaza con perpetuar ciclos de violencia. La
guerra civil, seguin él la entiende, trata a una de las partes en disputa, la perdedora,
como “criminal, asesinay saboteadora”, no como un oponente dignoy legitimo. Escribe

Schmitt: “En la guerra civil, el vencedor de turno esta sentado encima de su derecho

" ELSTER, Jon, Closing the Books. Transitional Justice in Historical Perspective, Cambridge University Press,
Nueva York, 2004, p. 12.

" SCHMITT, Carl, “Amnistfa s la fuerza de olvidar”, £/ Pafs, 21 de enero de 1977. Disponible en hito:/felpais.
com/diario/1977/01/21/0pinion/222649207 850215.html. Para una discusion de este texto véase: ESPINDOLA, Juan,
“The Force of Forgetting or Forced Forgetting? Schmittian Amnesties and Transitional Justice”, en CORRADETTI,
Claudio, EISIKOVITZ, Nir y VOLPE Rotondi, Jack (eds.), Theorizing Transitional Justice, Ashgate Publishing, Farham,
Surrey, 2015, pp. 45-58.
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como encima de un botin. Se venga en nombre del derecho. §Como es posible romper
elcirculovicioso de este mortifero tener razén? {Como puede terminar la guerra civil?”
Para Schmitt, la respuesta a estas preguntas es la amnistfa, que define como la
“abolicion del procedimiento penal y judicial” y como una “descarga del aparato de
persecucion estatal.”” Cito a Schmitt in extenso:

Sinoentendemos poramnistia nada méas que una limosna miserable, que permite
al desposeido de sus derechos un paseo por el patio de la prisidn, serfa mejor no
sequir hablando, para no falsificar un gran concepto. No es tan facil terminar una
guerracivil. Después de falsificar tantas palabras, ideas e instituciones, debfamos
por lo menos tener cuidado de no envenenar la palabra clave de la paz. La amnistia
es un acto mutuo de olvidar. No es ni un indulto ni una limosna. Quien acepta la
amnistia también tiene que darla, y quien concede amnistia tiene que saber que
también la recibe Si nos falta la fuerza y la gracia del olvidar mutuo, debfamos
conservar, por lo menos, el recuerdo de un resto de derecho sagrado, para que el
Ultimo remedio, la capacidad de olvidar mutua, no se pierda por completo.

Justificaciones como la de Schmitt en favor de las amnistias son del tipo que los filo-
sofos morales llaman consecuencialistas. EI consecuencialismo presupone que el
juicio moral sobre una préctica o acto (es decir, la valoracién de si es correcta o no)
depende Unicay exclusivamente de sus consecuencias. Asf, decir una mentira “blan-
ca’, que beneficiaa una persona inocente que esté siendo perseguida por un criminal,
y cuya salvacion depende de dicha mentira, es un acto a todas luces moralmente acep-
table. La I6gica consecuencialista, engafiosamente simple como puede verse, acusa

" SCHMITT, C., art. it
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varios problema de indole filoséfica. El resto del trabajo expone algunos de estos pro-
blemas, y muestra su relevancia para el tema de las amnistias.

Las justificaciones consecuencialistas proponen lo que Jesper Ryberg llama la
posicion limite: la idea de que la exigencia de justicia tiene un umbral por encima del
cual dejade estarenvigor.” Asf, lajusticia retributiva debe servulnerada si hay razones
de peso para hacerlo. El desaffo para la posicion consecuencialista, sin embargo,
es establecer de manera no ad hoc donde debe fijarse ese umbral. Ryberg contradice
que los argumentos consecuencialistas puedan ofrecer una respuesta sistemética
basada en principios morales que no varfe arbitrariamente segtin el momento v las
circunstancias. Bajo un esquema consecuencialista, no podemos estar seguros en
qué momento, o después de cuanto sufrimiento, debe otorgarse unaamnistia. En una

frase, los argumentos consecuencialistas generan incertidumbre.

Para salvar esta critica, algunos defensores del argumento consecuencialista
invocan la idea del filosofo Robert Nozick, segtin la cual sélo es aceptable suspender
las exigencias de justicia en aras de un bien superior, si no se violan ciertos derechos
individuales. Asi, en el caso que nos ocupa, las amnistias sélo serfan justificables
para promover la consolidacion de la paz después de una guerra civil, siempre y cuando
no violen algunos derechos inalienables. Segun los criticos del consecuencialismo,

esta solucion es una peticién de principio y ademas no elimina la incertidumbre

" RYBERG, Jesper “Mass Atrocities, Retributivism, and the Threshold Challenge”, Res Publica, vol. 16, num.
2, mayo, 2010, pp. 169-179, doi:10.1007/s11158-010-9113-3. Véase también MAY, Larry, Crimes Against Humanity. A
Normative Account, Cambridge University Press, Nueva York, 2004.
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mencionada en el parrafo anterior. La pregunta ahora seria: {qué derechos pueden
serviolados y cuéles no? (En la busqueda de qué metas? Como apunta Max Pensky,
la mayorfa de los argumentos consecuencialistas son incapaces de establecer “un
ordenamiento no trivial de los derechos politicos y legales que dé cuenta de por qué
una situacion de transicion [como una sociedad post-conflicto], en la que un régimen
juridico estd sometido a presiones y escrutinio extraordinario, puede justificar tal
ordenamiento mientras que las condiciones ‘normales’ no pueden hacerlo.””

Las justificaciones consequencialistas tienen otras debilidades. A diferencia de
la doctrina deontoldgica, cuyo argumento de fondo es deductivo e independiente
de consideraciones empfricas, el consecuencialismo depende en gran medida de ar-
gumentos inductivos. Esto coloca de su lado el cargo de la prueba. Un defensor del
consecuencialismo debe aportar informacién en cantidad y calidad suficientes para
demostrar las ventajas y desventajas de la practica o acto que considere correcto.
Pero este ejercicio es extremadamente complejo en el caso de las amnistias. Es cierto
que las amnistias han jugado un papel importante en la consolidacion de los acuerdos
de paz y las transiciones democréticas, en todo el mundo, en el pasado reciente. Sin
embargo, la dificultad estriba en documentar escenarios contrafactuales; es decir, no
puede demostrarse que el resultado de alcanzar la paz, como en el ejemplo reciente de
Colombia, no habria sido posible sin el uso de las amnistias; y tampoco puede demos-
trarse que en los casos en los que no fue posible trabar un acuerdo de paz, el fracaso
es atribuible a no haber otorgado amnistias a las partes beligerantes.

" PENSKY, Max, “Amnesty on Trial. Impunity, Accountability, and the Norms of International Law”, Ethics &
Global Politics, vol. 1, nim. 1-2', 2008, p. 18.
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Por otra parte, las distintas valoraciones sobre las metas y las aspiraciones po-
Itticas son inconmensurables. No existe ningun patrén o punto de referencia inde-
pendiente de las consecuencias que resuelva los diferendos entre las distintas posi-
ciones respecto de cuél es el mejor resultado. La estabilidad per se no puede conside-
rarse, sin una buena justificacion, como tal patron, como summum bonum en cualquier
contexto. Tal justificacidon debe mostrar que la estabilidad es una condicion necesaria
(aunque insuficiente) para la consecucién de otras metas o aspiraciones politicas, o
que la estabilidad en el corto plazo puede convertirse en una estabilidad “por las razo-
nes correctas”, para utilizar la expresion del filésofo John Rawls, y no un modus vivendi

pragmético y precario.”

Por si solas, las anteriores criticas a la justificacién consecuencialista del uso
de las amnistias (su caréacter inductivo y su carencia de un punto de referencia para
comparary evaluar las distintas metas politicas valiosas en una sociedad posconflicto)
son devastadoras. Pero hay més. La justificacién consecuencialista es vulnerable a
otras dos criticas que, de hecho, dan pie a una reformulacién de la doctrina conse-
cuencialista. En el resto de este apartado se argumenta que bajo esta reformulacion,
dificilmente puede hallarse un piso de legitimidad para el uso de las amnistias. A
continuacién desarrollo los detalles de estas criticas y las subsiguientes reformula-
ciones del consecuencialismo, tomando como punto de partida ejemplos provenientes

de la ética personal.

" PENSKY. Max, “Amnesty on Trial...", op. it
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Para exponer la siguiente critica, considérese un experimento mental al que
aluden con frecuencialos criticos del consecuencialismo.” En un hospital de la ciudad
cinco pacientes se encuentran al borde de la muerte y necesitan un trasplante de
6rganos para sobrevivir. Cada uno necesita un érgano distinto. Tras algunas indaga-
torias, el médico cirujano en turno es informado de que en el mismo hospital hay un
paciente que ha ingresado para hacerse un examen de rutina. El paciente es el donante
perfecto. {Qué debe hacer el cirujano en este escenario? Un razonamiento conse-
cuencialista simple sugerirfa que la accion correcta por parte del cirujano es operar
al paciente sano para tomar sus érganos (con su consiguiente muerte, desde luego)
porgue, como consecuencia de ese acto, cinco personas recibirfan un érgano que les
permitiria sobrevivir. Y cinco vidas son més valiosas que una. De hecho, de no realizar
el trasplante, el médico actuaria de manera inmoral, segun esta version simple del

consecuencialismo.

Una interpretacion mas sofisticada del consecuencialismo nos llevaria a una
conclusion muy distinta. Seglin esa interpretacion, lo correcto serfa no realizar el
trasplante, toda vez que éste tendria una serie de consecuencias nefastas. Realizar
untrasplante con las caracteristicas y motivaciones mencionadas antes harfa que los
usuarios perdieran la confianza en los médicos y los hospitales. Ello tendria como
consecuencia que los servicios de salubridad empeoraran su calidad, lo cual a su vez
resultarfaen un mayor nimero de muertes. Mas todavia, el consecuencialismo, segun

“FooT, Philippa, “Abortion and the Doctrine of Double Effect”, Oxford Review, nim. 5, 1967, pp. 28-41; THOM-
SON, Judith Jarvis, “Killing, Letting Die, and the Trolley Problem”, The Monist, nim. 59, 1976, pp. 204-17.
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sus defensores, respeta el principio de autonomia del paciente, de manera que un
calculo consecuencialista tendria que incorporarlo a la ecuacion. Por otra parte, como
lo sostendria una interpretacién més sofisticada del consecuencialismo (llamémosla
el consecuencialismo de la regla), un agente maximizara el bien si sigue las reglas,
practicas o principios que tienden a promover el bien. Los llamados consecuencialistas
de la regla reconocen que no es posible ni deseable calcular todas las consecuencias de
los actos antes de actuar. Por tal motivo, aceptan la idea de que en muchas situacio-
nes los individuos estan justificados en seguir sus intuiciones, 0 en seguir por héabito
ciertas reglas que tienden a tener buenos resultados. En el caso del cirujano, éste
tiene plena justificacion en seguir un principio (no mataras salvo en defensa propia,
por ejemplo) que tiende a generar buenos resultados, aun cuando haya casos excep-

cionales en los que no ocurre asf.

{Como extender estas observaciones al caso de la justificacion consecuencialis-
ta de las amnistias? Acaso la leccion méas importante de estas criticas sea que €l
célculo de las consecuencias que deben ser tomadas en cuenta debe ser mas com-
prehensivo e ir mas alla del posible rearme de los grupos beligerantes, o la posible
movilizacién de los partidarios del antiguo régimen. Las amnistias pueden tener
consecuencias negativas no contempladas por la version simple del consecuencia-
lismo. Una de ellas es minar la confianza en las instituciones politicas y legales del
nuevo regimen. O mejor dicho, obstaculizar los intentos por reconstituir la confianza
ciudadana en sus instituciones de gobierno, la cual con frecuencia se ha perdido
como resultado de las politicas del antiguo régimen. En un trabajo reciente, Pablo de
Greiff propone pensar a la justicia transicional como un conjunto de medidas inter-
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conectadas, cuyo propdsito inmediato es promover el reconocimiento de las victimas
y la confianza civica, y en ultimainstancia la democracia y el Estado de derecho. Para
De Greiff la tarea central de un régimen que emerge de una guerra civil o una dicta-
dura es fomentarla confianza civica, respondiendo a las inquietudes de aquellos cuya
confianza fue destrozada por las experiencias de violencia y abuso, y que temen que
el pasado pueda repetirse. Su temor especifico puede ser que la identidad politica de
(algunos) ciudadanos se haya formado en torno a los valores que hicieron posibles
los abusos del pasado, y que no obstante el cambio de régimen, tales valores se
mantengan incolumes. Escribe De Greiff; “Un esfuerzo institucional por enfrentar el
pasado podria ser visto por quienes fueron el blanco de la violencia como un esfuerzo
de buena fe para redimirse, como un intento por comprender los patrones de socia-
lizacion a largo plazo [que dieron lugar a la violencia] y asf, iniciar un nuevo proyecto
polfticoentorno alas normasy valores que esta vez son compartidos verdaderamente”.”
En otras palabras, si uno de los propositos inmediatos de la justicia transicional es
remover del antiguo régimen la gruesa capa de desconfianza generada por la violencia
de Estado, una de las consecuencias de las amnistias puede ser la de sedimentarla en
lugar de eliminarla. Esta consideracion escapa al calculo consecuencialista simple.

La Ultima critica al consecuencialismo que quisiera considerar aquf es que im-
pone costos personales muy elevados para los individuos. Su énfasis en las conse-
cuencias tiene un lado perverso: considerar que las consecuencias pueden ser siempre

" GREIFF. Pablo de, “Theorizing Transitional Justice’, WILLIAMS, Melissa, NAGY, Rosemary y ELSTER, Jon
(eds.), Transitional Justice: Nomos LI., New York University Press, Nueva York, 2012, p. 43.
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alienantes para la persona. La observacion es del filésofo Bernard Williams, echa en
su célebre critica al utilitarismo (la forma mas refinada del consecuencialismo). Wi-
[liams lo ilustra con dos “experimentos mentales”, también célebres. En el primero,
*Jim" recibe la propuesta por parte de un oficial inescrupuloso de asesinar a un indi-
gena del Amazonas, a cambio, el oficial perdonard la vida a otros veinte. En el segundo,
“George” recibe la siguiente propuesta de trabajo: se le ofrece participar en la fabrica-
cion de armas de destruccion masiva; si George declina el trabajo, ante la imposibilidad
de conseguir otro empleo, su familia vivira en la pobreza; ademas, otro candidato,
cuyo desempeno resultara aln mas nocivo para la humanidad, tomara el trabajo.”
Desde la perspectiva utilitaria, nos dice Williams, George y Jim tienen la obligacion
moral de aceptar las ofertas que tienen en la mesa; aceptar las propuestas es, después
de todo, el mal menor. Y, sin embargo, es dificil ignorar que tales propuestas, cuya
aceptacion, insisto, es obligatoria segun el utilitarismo, son sumamente onerosas
para ambos personajes; entraian un sacrificio enorme y una renuncia a sus valores
y convicciones. De manera alin méas fundamental, implican una abdicacién del ejer-
cicio de su voluntad, o a lo que los filosofos suelen llamar la capacidad de agencia.
El utilitarismo pide a Jim y a George que se disocien de sus actitudes y convicciones
personales y, en su lugar, adopten un punto de vista “impersonal” e “imparcial”; en
este caso, el del mal menor, donde se minimiza el nimero de muertes. Dicho de otra
manera, el consecuencialismo es neutral con respecto al agente y en esa medida afecta

lo que Williams llama la integridad de los agentes: su vision del mundo y sus lazos

" WILLIAMS, Bernard, ‘A Critique of Utilitarianism”, en SMART, J.J.C. y B. WILLIAMS, Bernard (eds.), Utilita-
rianism. For and Against, Cambridge University Press, Cambridge, 1973, pp. 77-150.
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afectivos con otros individuos y con su comunidad: su voluntad misma.” Aqui radica
el cardcter alienante del consecuencialismo.

Una formulacion alternativa del consecuencialismo puede renunciar a la neu-
tralidad con respecto al agente y adoptar la llamada relatividad con respecto al agente.”
Como va se dijo, el consecuencialismo neutral respecto al agente juzga los actos
desde la perspectiva de un observador imparcial.” Desde tal perspectiva, si Jimy
George aceptan las propuestas que tienen ante sf, su decision sera moralmente co-
rrecta. Este observador compara dos “mundos”; uno en el que estos dos personajes
han cometido actos contrarios a la ética deontologica pero el dano ha sido minimizado,
yotro mundo donde han cumplido sus deberes deontoldgicos (renunciando a asesinar
a una persona, y a trabajar para la industria armamentistica, respectivamente). El
primer mundo es claramente superior, y si los agentes no concuerdan con el obser-
vador, ello es porque su juicio es equivocado. En contraste con el consecuencialismo
neutral respecto al agente, en el consecuencialismo relativo al agente, el observador
no es imparcial. Debe asumir el punto de vista de los agentes (Jim y George), lo cual
transformara la evaluacion de su comportamiento de manera radical. Desde la pers-

pectiva de este consecuencialismo, el mundo en el que han tenido lugar los actos de

ZWILLIAMS, op. cit.- 108-118; RAILTON, Peter, “Alienation, Consequentialism, and the Demands of Morality”,
Philosophy and Public Affairs, ntm. 13, 1984, pp. 134-71.

¥ SEN, Amartya, “Rights and Agency", Philosophy and Public Affairs, vol. 11, nim. 1, 1982, pp. 3-39. Asf como
PORTMORE, Douglas, “Can an Act-Consequentialist Theory be Agent-Relative?”, American Philosophical Quarterly,
vol. 38, 2001, pp. 363-77.

* SKORUPSKI, John, “Agent-Neutrality, Consequentialism, and Utilitarianism. A Terminological Note", Utilitas,
nuam. 7, 1995, pp. 49-54.
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Jimy George no es mejor que uno donde tales actos no han tenido lugar, pues en €l
los agentes se han “ensuciado las manos.” Segun el consecuencialismo relativo al
agente, pues, un acto es incorrecto moralmente si las consecuencias de sus actos
tienen mayor valor desde la perspectiva del agente. El mundo donde Jim es un asesino
y George, un peodn en la industria de las armas no es mejor que el mundo del mal
menor, donde se ha minimizado el nimero de muertes.

Esta reformulacion del consecuencialismo puede extrapolarse al caso de la
justificacion consecuencialista de las amnistias. Tras un escenario de conflicto interno,
se plantea la pregunta sobre qué hacer con aquellos individuos que violaron derechos
humanos. Puede esgrimirse el argumento de que no ofrecerles una amnistia serfa
inmoral, porque sin ella, y por la insistencia, inalterable, de castigar a los culpables,
el Unico resultado serfa perpetuar los ciclos de violencia. Esta, sin embargo, es la
conclusion del consecuencialismo neutral con respecto al agente, donde es irrelevante
la voluntad de los actores responsables de amnistiar a las partes beligerantes y, en
cambio, es fundamental la perspectiva impersonal de las “mejores” consecuencias.
En contraste, el consecuencialismo relativo al agente no pide lo mismo. Para este
consecuencialismo, importa el punto de vista de los agentes, en este caso las autori-
dades politicas. Y, por lo tanto, no les puede exigir que renuncien a sus convicciones
politicas. Si estas autoridades comparten el ideal de que las injusticias histéricas
deben ser rectificadas (quizas porque ellas mismas fueron sus victimas en el pasado,
como en el caso del expresidente uruguayo José Mujica), y se comprometen publica-
mente aimpulsar medidas de rectificacion histérica (como el combate a la impunidad
por delitos del pasado), el consecuencialismo relativo al agente no puede exigirles
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que al llegaral poder renuncien al cumplimiento de sus convicciones y compromisos.
Tal renuncia serfa inaceptable para dichas autoridades.

Toda vez que estas autoridades son, desde una perspectiva democratica, repre-
sentantes (trustees) de la ciudadanta, lo que en realidad se pide con las amnistias es
que los ciudadanos renuncien a su agencia polftica. Pero esa sociedad posconflicto
apaciguada no es necesariamente una sociedad mejor para quienes vivan en ella
después de que se haya aprobado la amnistfa. El triunfo electoral de partidos y
movimientos politicos que contintan reivindicando politicas de rectificacion historica,
a pesar de que se hayan aprobado amnistias (como es el caso uruguayo, argentino
0, més recientemente, el salvadorefio, para no ir méas alld de América Latina) es una
buena muestra de que, desde su perspectiva, una sociedad “amnistiada’ no es mejor
que una que no lo es. De nueva cuenta, pues, no es claro que el consecuencialismo
sea un fundamento sélido para el uso de las amnistias.

4, Conclusiones

En este trabajo he argumentado que el uso de las amnistias no tiene justificacion
posible en la doctrina ética del consecuencialismo, al menos no en su version mas
compleja. En cambio, la oposicion deontolégica a las amnistias es persuasiva. El uso
de las amnistias es una expresion del predominio de la fuerza sobre la justicia y la
moralidad, no la encarnacion de la ética consecuencialista. Por otra parte, como lo
muestran numerosos casos latinoamericanos, las amnistias no son una invitacién al
olvido, como querfa Carl Schmitt, sino a lo sumo una estrategia de postergacion: un
reconocimiento de que es imposible hacer justicia de manera inmediata, no una re-
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nuncia a la busqueda de justicia. El tiempo es critico, se dird, y a veces renunciar a
la justicia expedita equivale a renunciar a la justicia, y hay en ello un adarme de verdad.
No obstante, también es cierto que es posible distinguir entre dos situaciones morales
muy distintas: reconocer que el equilibrio de fuerzas en un momento dado impide
(temporalmente) echar a andar la maquinaria de la justicia, por un lado, y validar

moralmente el olvido, por el otro.
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