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Los GESVARIOR OF L& DOCTRIMNG DEL MAL MEMNDR

RESUMEN

Este ensayo s¢ ocupi de la doctring del
mal menor, en I version defendida por
Michael Ignatieff. Parn llevar a acabo
este andlizsis, primero describiré dicha
doctrina mostrando su relevancia en
épocas de lucha contra gl terrorismo y
gxplico el porqué de su popularidad.
Luego, en una segunda parte, evaliio los
supuestos filesoficos én los que se basa
Ignatieff para defender la doctrina del
mal menor. Por (ltimo, en una tercera
v uliima parte, se rechaza tal doctrina
ol meostror que ella esid sustentada sobre
falacias, ademas de ser insostenible
ética v politicamente.

Palanbras clave: Doctring del mal
menor, legitimacion-legitimidad, lucha
antiterrorista, violendia estatal,

ABSTRACT

This essay deals with the Lesser Evil s
Daciring, n the version defended by
Michael Ignatieff. In order to carry ot
thiz analysis, the first pant describes
such doctrine showing its relevance
at times of the fight against terrorism,
as well as explaining the reason for
its popularity, The second part
evaluares lgnatieff’s philogophical
aspumptions in which he defends the
Lesser Evily Doctrine, Finally, in the
third and last part. such doctrine is
rejocted by stressing that it is
sustained on fallacies, in addition 1o
being ethical and politically untenable.
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INTRODUCCISMN

El uso indiscriminado de la violencia
como instrumento de presion se ha
generalizado en ¢l mundo. El desafio
terrorista pone & prucha In justificacion
v estabilidad de los regimenes
democraticos. Michael lenntiefl
propone la doctnng del *mal menor”
como justificacion de la politica
antiterrorisia (2005}, Puesto gue la
dootrina del mal menor pretende seruna
justificaciom moral del usa de la
coercidn oficial, tema central de la
filosofin moral v politica, ella merece
ser eviluada griticaments con mitras a
determinar qué tan sdlida resulta su
pretendida defensa, Veamos.

La doctrninag del mal menor se basa en
tres premisas gencrales:

- La lucha antierrorista adelantada por
el gobierno requiere necesarinmente el
uso de la violencia (coercidn,
operaciones encobiertas, engafo,
violacion de derechos); esto porgue
seria iluso pensar que of emor puede
ser combatido eficazmente sin €l
ejercicio del nivel de violencia

indispensable para contrurrestario.
- En la lucha antiterronsta se justifica

hacer excepciones -al Estado
democribico de derecho, va que para
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derrotar ¢l mal s¢ mecesilh aciuar por
fuera: de las leves; tales acluaciones
incluyen la detencion masiva e
indefinida d¢ sospechosos, el uso de la
torturs durante log interrogatorios, la
muerie selectivi, |a guerta prevenbivi.

- La violencia antiterrorista debe estar
bajo ¢l control de mstituciones libres v
democriticas, de forma que sea la
voluntad libre de los asociados la que
decida sobre la oportunidad e intensidad
de su utilizacidn.

La doctnina del mal menor defiende un
analiss coste'benelicio comao critenio de
decision politica en la lucha contra el
terrorismo, En ello #¢ dcerca &l
razonamienio instrumental de Hobbes,
Un enfoque hobbesiane parie de uno
logica implacable: en estado de
paluraleza —al gue algunos tedricos
igualan los estados de excepeidn— no
hay derechos; prevalece el mis feere,
En esta circunstancia, ¢l gobiermo esta
investide de rodos los poderes
necesanns parn conpurar la crisis. Qué
medicas se adopten, con qué intensidad
¥ en qué Clrcunstancias, son decisines
que quedan a discrecidn del detentador
de lo fuerzn, v dependeén de un calculo
utilitario guiado por ¢l principio de
mirirmizar los costes ¥ maximizar los
heneficios,

La neciom justificada sdmite ocasionarle
dafie o culpables o inocentes parn
preventr un mal mavor. Desde csta
perspectiva, el mal mayor se identifica
con In explosion de bombas nucleanes,
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quirticas o bicldgicas, ¢l uso de aviones
comerciales como armas de destrucerdn
masiva, la toma de rehenes, elcétera. Su
tesis o5 una mezcla de realismo,
pragmatisma ¥ wtilitarizsme politico. La
doctrima del mul menor se justificaria
entonces como una actitud de sentido
comiin, manifestacion de la voluntad de
allo preservacien.

Lo pnimern que debe anotarse es que s
“justificacion™ de un régimen no es
sindnimo de su legitimacion, sino de su
legitimidad. En términos de H.L.A,
Hart, la legitimacidn consisie en o
aceptacion de la regla de reconocimienio
del sistema politico por las autoridades
y parte de la poblacidn. En contraste, fa
legitimidad designa la concordancia de
los principios implicitos en la regla de
reconocimiento con los principios de la
moral critica o ética (GARZON, 2004:
138 5.), Confundir legitimacion con
legitimidad lleva o sceptar que cads
sistema politico, sea ¢l nacional-
socunlestin, el del apartheid o la dictadur
Intingamericana, delerming sus propios
criferios de legitimidad. Pero ello es un
emor, La aceptacion de un régimen por
parte de o poblacion es un Factor
emipirico, del que no puede derivarie una
conclusion normativa como es la
legitimidad. El nacional- socialismo de
Hitler encontrd en su momento
legiimacion en amplios sectores de la
poblacion alemana; pero no podia
pretender legitimidad, puesto que &5ia
presupone la conformidad de las
actuaciones del poder institucionalizado
con los principios de una moral eritica.



Ls docirina del mal menor es
inaceptable como criterio de justificacion
de Ios actos del poder estatal. Ello por
las siguientes razones; se basa en

imas Falaciosas o insuficientes; deja
mis interrogantes abiertos que los que
gontribuye a resolver; v carece de
sustento lEorico, e5to oF, N0 S¢ preocupa
por discutir ¢ invalidar los argumentos
en-su conira, con lo cual renuncia & su

diefensa racional,

Sepun Ia primera premisa, la hucha
antiterronsia exige necesariamenie ¢l
uso de 1o violencia. Tal afirmacidn
refleja una dosis de realismo, recibido
con beneplicito por unn poblacion
asediads o por personas que han
sufrido directamente la accidn de los
vielentos; la idea subyacente sugiere
gue la imposicién de la violencia
estatal es la forma méis eficaz de
eombatir ¢l terrorismo. Se pretende
asl impedir que los terroristas saquen
ventaja de su irrespeto al sistema
normativo migntras los ciudadanos de
bien quedan inermes. Tal argumento,
pese a ser seductor, es inaceptable,
¥a que plantes una disvuntiva fulsa
entre terrorismo estatal o destraccidn
parcial o total de la poblacién, El uso
de medios terroristas —la tortura, €l
asesinato selectivo, [a privacion de
garantins procesales minimas— por
el Estado, como lo recuerds
Martha Crenshaw citada por
Giarzon Valdés (2004 164), no solo
es aborrecible, sino gue tiene
efecios desastrosos para la
estabilidad del sistema politico.
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La wegunda premisa de la doctrina del
mal menor, ademas de reconocer gque
el use de In violencin por el Estado es
negesano, iambién acepia que estd mal
¥ gque desconoce los principios del
Estado de derecho. Tal proceder se
Justificaria en que hacer el mal no em
In intencidn querida y en que el mal
infligido es menor o las consecuencias
devastadoras que se pretende evitar.
Ejemplos de ln aplicacion de la doctring
del mal menor serian: la decisidn de
torturar pard saber dinde esti la bomba;
Is orden de disparar conira un avion
comercial secuesirado por ferroristas,
dada la alta probabilidad de que sea
utilizado como misil; las detenciones
masivas par atrapar posibles terrorisias,
o la intervencidn indiscriminada de las
tclecomunicaciones privadas para
capturar sospechosos v minar asi las
hases de apovo & movimientos
terronistns o subversivos,

Tres argumentos apovan e segunds
premisa de ln doctring del mal menaor, &

saber. ln necesidad de la violencin
extralezal. Esos arpumentos: se refieren a:

- La doctrina del doble efecto (esgrimida
por la &ica tomistal;

= La imposibilidad de identificar al
EHETIED; ¥

= La presencia de un caso Tragico.

Sepin la doctring del doble efecto, s ln
intencion del gobemante no era asesinar,
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torturar, etcétera, sino garantizar la
seguridad de la poblacion, entonces
hacerlo, pese.a estar mal v ser moral v
juridicamente indebido, no genera
responssbilidad. Como bien lo ha
anoiado la critica filosdfica, la doctrina
del doble efecto resulta insostenible,
puesto que deja en manos del agente
la determinacion de sus “reales’
intenciongs al cometer un delito, El
mismo Herodes no habrin enido la
intencion de spcrificar & los recien
nacidos, sino de preservar su reino,

Por su parte, la imposibilidad de
identificor & los terroristas lleva o la
adopeidn de medidas preventivas
indiscriminadas que afectan a toda la
poblacidn, lo que acaba minando
finnlmente ln segundad colectiva que
se pretende proteger.

Finalmente, la evocacion del caso trigion
para justificar medidas extremas
fampoco resulta una fesis convincante,
cuando ¢l Estado mismo recurre al
asesinato seleciivo, la tortura, las
capturas colectivas, etoétern. El uso del
terror estatal termina por socavar las
propias bases de jusiificacidn de lIa
organizacion politica. Y es que
precisamente la organizacion politica
basads en la inviolebilidad de la persona
humana, es lo que permite vencer
argumentativamente al anargquisia
cusndo mterroga por qué no he de ser
mejor el no-Estado que el Estado; es
precisamenie: por &l respeto a la
anonoms del mdivsduo, suinvicdabilidasd
¥ la necesidad de limitar ¢l poder

16

coactivo cstatal por via de la
implaniacion de un sistiema de justicia
independiénte e imparcial, que el
gobiemo no se convierte en un simple
contendiente mas en la lucha por el
poder, sino que se limita a cumplir con
su papel de ejecutor de las leves
vigentes,

La tercera premisa de ln gue parte la
doctrina del mal menor, somete so
aplicacion al “control de instituciones
libres”, 5 pretende asd limitar el poder
exorbitante del egjecutive medianiz
la deliberacidn democratica, Sus
decisiones se someten al escrutinio
publico v al control judicial,

Mo obstante, la supuesty garantia de
control resulta superflua cuando se ha
aoepiado que contra el terrorismo es
necesario  violar los  derechos
fundamentales y desconocer la
legalidad. 5i tales conductas son
posibles, no es cliro qué papel deba
complir ¢l control democritico. Por el
contrario, ¢4 un contrasentido pensar
que Ta violacidn de los derechos y
libertades puede legitimarse por la
acepiacion qoe tiles medidas obtengan
de 1a poblacion mavoritaria, Tal es una
eoncepeion formal de la democracia que
permile incluso negar sus condiciones
de posibilidad, n saber, la liberiad

individual de sus gestores y
destinainnos.
El control judicial en estas

circunstancias no infunde leginmdad
alguna al eritenio del mal menor. El que
sea una decizion legislativa la que
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enumere los casos en gue puede
eliminarse selectivamente & una
Famnn, la manera como ha de ser
tortiursda o los derechos de los que
mdﬁ-m priveda en nada cambia loa
efiectos destructores que tales decisiones
tienen sobre la legitimidad politica del
Estado, Ademas, la vaguedad del
rmino “instituciones libres”™ permite
gque dicho control se ejerza a posterion,
cunnde ¢l dafo va ha sido cometide, o
g haga por imnstituciones no
independientes, como cuando tribunales
mmrciaies deciden sobre 1a legalidad de
la detencion de civiles o gjercen las
funciones de policia judicial,

La doctrina del mal menor deja mds
imterrogunies abiertos que los que ¢lla
contribuye a resolver v no ofrece
ningln eriterio para calificar una
accidn de buena o mala, asi como
lampoco para dimensionar en gqué
medids o ez, Ello puede depender de
ln perspectiva asumida al abordar el
caso: una foto de insinuaciones
sexuales v cuerpos desnudos es quizis
irrelevante para un protestante
mientras puede ser un mal aborrecible
para un mosulmdn, La doctrina del
mal menor scoge intuitivamente una
clerta concepcitn det mal, sin afrontar
el problema de su fundamentacidn
filosofica ni msegurarse de lograr un
consenso minimo en la sociedad entre
personas racionales v razonahles
(Rawls) o entre los potenciales

destinatarios de tales medidas
[Habermas).
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Por ofrn parie, Lo doctring del mal menor
justifica las guerms preventivas {como
en ¢l caso de la agresion de Estados
Unidos contra Irak), con [o que se
desconoce e derecho internacional, lo
cual s visto simplemente como un mal
menor. Al hacer esto sc rompe el
consenso enine paises con culturas e
intereses diferentes v se impone una
concepcion del bien. Tal doctrina
terming asl defendiendo un
particularismo moral al igual que el
fundamentalismo: ambas docirinas
creen tener la justicia v la verdad de su
lade, 1o que haria que 50 actuar estuviera
justificado  sin  necesidad de
procedimientos de scverdo generalmente
aceptados por todos los potenciales
afectados,

Pero lo que mas desconcierta de la
doctrina del mal menor cs su falta de
fundamento tedrice. Los dilemas gue
plantea Ia lucha antiterrorista para el
sistema democratico de derecho, son
resuelios de forma intuitiva, con una
mezchn de realismo ¥ candor. Dicha
doctring se inspira més en la reaccion
que ¢n In reflexidn. La cercanin a la
linea de fuego {agul es recomendable
beer ol lgnatiefl novelista) no es Ta mejor
consgjerna de decisiones sabias. Pensar
y actuar en caliente, de cara a las henidas
sufridas o como testigo del horror
engendrado por el terrorismo, oo
comtribuye a enfrentar adecuadamente
el problema. Combatir el terrorismo
requiere entender qué lleva a una
persona a convertirse en terrorista y
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adoptar medidas para eliminar las
condiciones objetivas que propician
o faverecen tal conduacta, La
irracionalidad del terrorista debe
enfrentarse con las armas de la razin,
la sensibilidad v la prudencia, Inclugo
desde una perspectiva pragmalica
focalizads en los resultades, es clarn
que la politics de imposicidn de los
propios intereses mediante o fuerza no
Ingra prever, ¥ menos controlar, la
diversidad v multiplicidad de
consecuencidas de orden social ¥
psicologico que genéra, a corlo,
mediano ¥ largo plazo, el gercicio
arbitranio del poder,

Los medios con que se puede dotar al
Estado en la lucha contra el termorisma,
deben respetar los derechos humanos.
En oposicion a Hobbes, Kant sita ln
legitimidad del poder estatal en el
reconocimiento v respeto del valor
intrinseco de la persona. Para la filosofia
kantiana el respeto de fa liberiad y la
dignidad humanas es una premisus
necesaria de la vida en civibidad; el
enfoque kantiano no acepta la
instrumentalizacion del oiro, Condicion
de posibilidad de ta vida republicana es
Ia libertad de ln persona v ¢l
reconocimiento de su igual valor, o que
supone tomarse en serio log derechos
individunles, incluso en estados de

EXCEpCIGN.

Para asegurar gue |a representacion de
la organizacion politica (2] Estado) no
sc rebaje a la condicidon de terrorista, es
necesario ademés someter  las
decisiones del ejeculivo a una Instancia
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de control judicial imparcial que
garantice su sujecion a loy principios
constitucionales e internacionales de
derechos humanos. Este porque la
garantia de los derechos v libertades
individuales es uno de los fundamentos
dé¢ lo seguridad para todos. La
inalienabilidad de los derechos
humanos busce precisaments mmpedic
que el individuo, sea culpable o
tnocente, pueda ser sacrificado en el
altar de los bienes o inlereses colectivos,

En la bisqueda de medios oficaces en
la luchs conira el [errorismo s
necesario no coer en o tentacion de
aceptar medidas mdicales como las
delenciones masivas, la negacion del
debido proceso, I tortura, las muertes
selectivas, ctoétera. Tanto el legislador,
al establecer los medios legales, coma
el ejecutivo, al disponer de-ellos, deben
ponderar los fines de la seguridad con
ia restriceidn razonable y proporcicnal
de los derechos v libertades individuales
dentro  del marco del derecho
internseional v nacional.

La junsprudenciz de la Corle
Constitucional Colombiana es, a estos
efectos, una muy buena consejera.

CoOMCLUSION

La paradoja de otorgar poderes
exorbitantes al Estado para asegurar
su efectivided contra los lerronisias,
conziste en que estadecision fomenta
&l terrorismo estatal vy, con ello,
refuerza el fendmeno que pretende
cimbatir




LUna efectiva lucha contra el termorsmo
tiene que cumplir con la doble exigencia
de aftanzar Ia legitimidad del sistema -
Iy cual sdlo se logra medianie el respeto
dé los derechos humanos— v de
deslegitimar ¢l uso del terronsmao.

El fortalecimients de lo capscidad
investigativa del Estado; el aumento de
los salarios a kos miembros de la policia
o Las fuerzas militares, su mejor v muyor
imstrsccidn; la mejora en el intercambio
seguro de informacion en matena penal;
un sistema efectivo de proteccidn de
festigos; el aumento en la calidad de la
educacidn legal de les funcionarios
piblicos; ta inversion en investigacion
clentifica en las dreas de criminalistica,
sociologia, antropologia ¢ histona; la
intensificacién en la cooperacidn y
coordinacién de las funciones de
prevencidn por parte de los drganos de
control (Procuraduria General de la
Nacidn, Defensoria del Pueblo), son sélo
algunas medidas adecuadas para tal fin,

La desastrosa experiencia del
paramilitarismo en Colombia como
ingtrumento de lucha antiguernillera, o
la estadounidense con las pricticas de
tortura que prelenden legalizarse
(LEWIS, 2004, que se extienden como
un céncer gque carcome la sociedad,
deben servir para deshacerse de fa
tentacion de echar por la borda los
dérechos humanos en Ia lucha
antiterrorista. En este sentido, valdria la
pena leer con atencidn los comentarios
de Ronald Dworkin {2003, 2004), jurista
¥ Dlésofo politico ampliamente
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reconocido, en relacidon con los recientes
fallos de la Corte Suprema de Estados
Unidos (Hamdi v. Rumsfeld; Rumsfeld
v, Padilla; Rasul v. Bush), en vez de
acojrer las tesis infundadas del novelista
¥ publicista Ignatieff. Muy a pesar de
la acopids que ésie liene en Blgunos
circulos de la didpencia colombiana, su
posicion tednca reflejs mis el sentir de
una poblacion asustads, amenazada y
desorientada, que una tesis de flosofia
politica y moral que tenga la copacidad
de pasar por el tamiz de la razdn.
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