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Resumen

A través del analisis de algunas resoluciones de la Corte Suprema estadounidense en torno a la pena de muerte en la década de
1970, en este articulo pretendo mostrar la racionalidad diversa del discurso judicial y, en general, retérico, respecto a las ciencias.
Para ello, identifico en el discurso judicial (y, en general, el discurso retérico) la argumentacion especial que la anima: los
caracteres, los motivos y las posibilidades (a mi entender, el ethos, pathos y logos aristotélicos, respectivamente).
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Las resoluciones de una Corte Suprema son mas que un ejercicio cientifico, son una accién del Estado para “establecer la justicia”
(1). La retérica, que encarna la racionalidad practica, ha de suplir entonces argumentos a los magistrados (2). Ellos no so6lo
deben dar razén de un conocimiento, también de una accién publica.

En este articulo analizo algunas resoluciones de la Corte Suprema estadounidense en torno a la pena de muerte en la década de
1970. Asi pretendo mostrar la racionalidad diversa del discurso judicial y, en general, retdrico, respecto a las ciencias. Para ello,
identifico en el discurso judicial (y, en general, el discurso retérico) la argumentacion especial que la anima: los caracteres, los
motivos y las posibilidades (a mi entender, el ethos, pathos y logos aristotélicos, respectivamente).

Para cumplir con este propdsito pondré atencion especial a cémo las posibilidades matizaron en esa década las resoluciones
judiciales sobre la pena de muerte en Estados Unidos. Antes, sin embargo, ilustraré someramente como los motivos y caracteres
también incidieron en estas resoluciones judiciales. Y concluiré mostrando cémo estas formas de argumentacion se entrelazan.
Asi intento mostrar la naturaleza retérica del discurso judicial y, en general, del discurso publico.

Caracteres y motivos
Las conclusiones cientificas son sélidas no porque haya hablado, por ejemplo, un Einstein o un Maxwell, sino por la validez de la
ciencia en si. Que la raiz cuadrada de ochenta y uno sea nueve vale por si mismo, no porque lo diga yo.
No asi en la argumentacion judicial (o, en general, la retérica). En ésta, los caracteres si cuentan. Al menos sélo unas personas,
y no otras, pueden pronunciar cada tipo de resoluciones. En Furman v. Georgia (3), por ejemplo, Burger discrepa con la mayoria
de sus colegas en el prohibir las penas de muerte. No es que si acepte las ejecuciones, sino que piensa que esa tarea es de los
legisladores y no de los jueces.
Si gozaramos del poder legislativo, me uniria al sefior magistrado Brennan y al sefior magistrado Marshall (4) o, por lo
menos, restringiria el uso del castigo capital a la categoria pequefia de los crimenes mas atroces. Nuestra investigacion
constitucional, sin embargo, se debe divorciar de los sentimientos personales en cuanto a la moralidad y la eficacia de la
pena de muerte, y se debe confinar al significado y a la aplicabilidad del sentido incierto de la octava enmienda (5).
En Furman v Georgia, Powell se opuso ademas a apegarse a la opiniéon publica sobre la pena de muerte de no expresarse ésta
democréaticamente:
Resumiendo, los indicadores propuestos para los estandares de decencia contemporaneos incluyen los siguientes: (i) una
tendencia mundial hacia poner en desuso la pena de muerte; (ii) la reflexion en la literatura académica sobre un rechazo
progresivo de la pena capital, con fundamento esencialmente en una oposicién moral a dicho trato [a los delincuentes];
(iii) el numero decreciente de ejecuciones en los ultimos 40 afios y especialmente en la Ultima década; (iv) el pequefio
numero de sentencias de muerte expedidas con relacién al nimero de casos en los cuales éstas pudieron haber sido
impuestas; (v) el indicador del desprecio publico hacia este castigo, segun se refleja en la circunstancia de que las
ejecuciones no sean nunca mas asunto publico [nunca mas publicas]... Los demandantes con insistencia llaman la
atencion hacia... que esta pena se salva de la condenacion publica sélo porque su forma de aplicacién es infrecuente...
Para Powell y Blackmun el sentir de los norteamericanos se hallaba en los numerosos decretos recientes, de los estados y la
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federacion, refrendando la pena capital. La legislacién, y no las encuestas, eran los indicadores democraticos. Los legisladores,
no la academia, constituian en Furman v Georgia los voceros genuinos y constitucionales de la voluntad popular:

En lugar de meramente considerar los indicadores objetivos en una evaluacion judicial, ultimadamente se nos pide fundar

una determinacion constitucional trascendental en predicciones sobre juicios subjetivos de la masa de nuestro pueblo bajo

asunciones hipotéticas que pudieren ser 0 no reales.
Aunque en Furman v. Georgia ningln juez supremo neg6 los crimenes de Georgia, algunos si negaron la credibilidad de sus
tribunales. Douglas, en particular, los tachd de racistas. Tendian a sentenciar a muerte a negros, pobres y marginados. Por ello,
Douglas nulificé sus penas de muerte. De hecho, la mayoria de los jueces nulificaron la pena de muerte no por repudiarla sino
porque el sistema judicial estadounidense -los caracteres- carecia de credibilidad (6) esto es, competencia, honestidad y buena
voluntad (7).
No bastaba, pues, que los jueces esclarecieran la verdad. Se requeria ademas que sentenciaran con credibilidad.
Es mas, atendiendo el bien comun: estableciendo la justicia. Porque en el discurso judicial, como en todo discurso retérico, no
s6lo se persigue la verdad, sino ademas el bien. Debe, pues, demostrarse que este bien vale la pena. No sélo se discute lo que
“piensa” la gente; ademas lo que “quiere” la gente. En Furman v. Georgia, Rehnquist (juez discrepane) nos recuerda, por ejemplo,
que las Cortes deben responder al sentir o “voluntad” popular por provenir de un gobierno democratico:

La soberania, en Ultima instancia, reside en el pueblo... [El pueblo] tanto ha otorgado poderes al gobierno nacional como

ha negado poderes al nacional y a los gobiernos de los estados. Las Cortes ejercen no mas que la funcioén judicial

conferida a ellas por el Art. 1ll de la Constitucién... el pueblo mismo ha hablado en la Constitucién, y por lo tanto manda...
Marshall explica asi mismo, en Furman v Georgia, que los tribunales castigan por salvaguardar un bien, la ley:

Los hombres pueden castigar por cualquier nimero de razones, pero la Unica razon por la que el castigo es moral bueno

o moral justificable es que alguien ha quebrantado la ley.
Alli Marshall y otros magistrados abundan sobre por qué castiga el Estado. Desde la perspectiva de la utilidad se protege a las
personas, y aun a los condenados en la cércel, de futuras fechorias del infractor; se disuade a los criminales potenciales; se
agilizan los procesos judiciales al ofrecer penas menores a los delincuentes confesos y, por tanto, se reducen los costos de la
administracion de la justicia; quizas, desde la perspectiva eugenésica, se elimina a los incorregibles. Desde la perspectiva de la
justicia misma, los magistrados hablan ademas de la restitucion a los afectados, de la venganza o retribucion del estado, de la
expiacién de la culpa del victimario, del expresar y educar sobre los niveles de indignacién de la sociedad, y de la
proporcionalidad del castigo a la falta.
Marshall y Brennan concluirian que ninguno de estos fines se cumple con la pena de muerte. Es mas, notarian que algunos de
esos fines son invalidos, por ejemplo, la eugenesia. De alli que nulificarian de manera absoluta la pena de muerte en los Estados
Unidos.
Otros magistrados, sin embargo, preservarian la pena de muerte porque admitirian al menos la posibilidad, si no la probabilidad o
la necesidad, de que se cumplan algunos de estos fines, por ejemplo, la disuasion y la retribucion.

Posibilidades

Mientras los asuntos de las ciencias estdn del todo sujetos a las leyes de la naturaleza o a la légica formal -y por ello su
inferencia sigue cauces previstos y estrictos de probabilidad o necesidad-, los asuntos publicos admiten posibilidades de
desarrollo generadas por el ingenio y libertad de accién de las personas, quienes son agentes de esos asuntos. Por ello, su
inferencia -la retérica- se abre a cauces que hasta cierto punto descansan en la mera “posibilidad” de que se incline la balanza del
ingenio y de la libertad en un sentido u otro; posibilidad que permite persuadir a un publico para que elija, no sélo informarle para
que sepa (8).

A continuacién mostraré cémo el argumento de “posibilidad” se dio en el debate sobre la pena de muerte con base en la libertad
de interpretacion y de accion de los jueces y con base en la libertad de accion de las personas en general.

La libertad de interpretacion y de accion de los jueces

La diversidad de interpretaciones resalta en la decision Furman v Georgia. Aunque los nueve magistrados concurrieran en
algunos puntos, cada juez resolvio el caso segln sus propios caminos y pronuncié por separado sus resoluciones. Por un lado,
las decisiones de Douglas, Brennan, Stewart, White y Marshall concurrieron en nulificar las procesos capitales de entonces, pero

» Douglas los rechazé por discriminatorios,

e Stewart por caprichosos,

* White por inutil herramienta de intimidacién a criminales potenciales,



« Brennan por intrinsicamente negar la dignidad humana de los procesados, y

» Marshall por excesiva y no adecuarse a los nuevos estandares de moralidad, ya maduros, de los americanos.

De ellos, s6lo Brennan y Marshall atacaron a la pena de muerte en si, como inconstitucional.

Por otro lado, Burger, Blackmun, Powell y Rehnquist discreparon sobre la nulificacion, pero cada uno con distinto énfasis.

« Burger considerd que las sentencias no eran producto del capricho sino de la discrecionalidad legitima de los jurados,

< Blackmun opuso la evidencia legal a la supuesta evidencia estadistica,

* Powell invoco con fuerza especial la doctrina de autolimitacién judicial, y

« Rehnquist fundament6 esta autolimitacion en la voluntad popular expresada en la Constitucion.

He aqui una ilustracion mas especifica. Para Brennan, toda pena de muerte era cruel, y por tanto inconstitucional: mataba a una
persona. En cambio, para Powell s6lo son crueles e inconstitucionales las ejecuciones que producian sufrimiento fisico
innecesario. No se opuso, por tanto, a la pena de muerte en si.

En fin, que cada interpretacion permitiese a los magistrados resolver el caso de distinta manera podria sugerir que la “légica”
especial de los asuntos publicos consiste en esa “libertad” de interpretacién. La interpretacion, con todo, no es exclusiva de los
asuntos publicos; atafie de una manera o de otra a todos los campos y ciencias, los cuales presuponen, ademas, que puede uno
acercarse a los objetos estudiados con distintos enfoques y perspectivas. No debiera, pues, parecer distintivo del discurso publico
el que se produzcan tales interpretaciones.

Aun asi, lo claramente distintivo son los razonamientos con que se respaldan sus interpretaciones: rebasan el ambito cientifico.
Porque las interpretaciones judiciales no carecen del rigor del juicio. Ciertamente el nulificar, con Furman v Georgia, 40 cédigos
penales que admitian la pena de muerte en distintos estados y federacién de Norte América, y 630 sentencias capitales que
esperaban su ejecucion, se dio porque la mayoria de los magistrados de la Corte Suprema los considerd contrarios a la
racionalidad judicial. Era de esperarse que la racionalidad que estos jueces le exigieron a la ley, se la exigiesen también a si
mismos. Esa racionalidad, sin embargo, rebasé a las ciencias.

Algunas lineas retéricas de argumentacién. De hecho, nulificar las penas capitales no les fue facil a los jueces. A primera vista,
contrariaba la tradicion legal y de costumbres en Estados Unidos.
Para sostener la nulificacion, los jueces recurrieron a lineas de argumentacion claramente retéricas. Por ejemplo, contrastaron la
aplicacion de la ley con su finalidad; mostraron que la ley, al aplicarse, no cumplia su espiritu, su propésito de justicia.
Compararon ademas el nimero de criminales que igualmente merecian la pena de muerte con el nimero y clase de casos que
finalmente eran sentenciados y ejecutados, y descubrieron que no habia paridad. Citando a Ernest van den Haag, Douglas diria
es injusto infligir castigos desiguales a partes igualmente culpables™. Citando a la Comisién Presidencial para la Eficacia de la
Ley y a la Administracion de la Justicia, agregaria:

“...hay evidencia de que la imposicién de las sentencias de muerte y el ejercicio del poder distributivo por las cortes y por

el ejecutivo siguen patrones de discriminacion. Las sentencias de muerte son desproporcionadamente impuestas sobre

los pobres, los negros, y los miembros de grupos impopulares” (9).
Douglas identific la raiz del problema en la amplia discrecionalidad de los jurados para imponer sentencias. Podian ejercer sus
funciones de modo racista. Por ello concluyé que:

...estos estatutos discrecionales son inconstitucionales en su operacidén. Estan prefiados de discriminacién, y la

discriminacién es un ingrediente no compatible con la idea de proteccién igual de las leyes implicita en la prohibiciéon de

castigos “crueles e inusuales”...
La inequidad de sentencias no seria racista para Stewart y White pero si caprichosa para el primero e inutil para el segundo (10).
Por ello se unirian a la resolucién mayoritaria nulificante de Furman v Georgia.
Brennan y Marshall verian mucho mas en la discrecionalidad de los jurados. Marshall notaria una creciente disminucion de las
sentencias capitales, la cual significaria su creciente rechazo por los norteamericanos, rechazo que a su vez reflejaria una
maduracién de los estandares de moralidad, que una vez completa nulificaria las penas capitales. Brennan coincidié con Marshall,
pero irfa més all4. Segun evidencia documental e histérica, identificaria en las intenciones originales de la Constitucion el gradual
progreso legislativo para librar a los Estados Unidos de castigos inhumanos como el exilio, la flagelacion -lo cual ocurrié- y
finalmente la pena de muerte.
Si el principio de equidad y la revision de “los hechos” sirvieron de fundamento a los jueces nulificantes, los discrepantes se
apoyarian sobre todo en otros principios legales y los aplicarian deductivamente al caso. En especial consideraron un principio
correlativo al de equidad: el de proporcionalidad. Stewart expresaria afios mas adelante, en Gregg v Georgia (11), la naturaleza
de este principio, citando la resolucion Weems v United Status (12):

e



“El castigo a un crimen debe ser gradual y proporcional a la ofensa”.
Siguiendo este principio, Burger indicaria en Furman v Georgia, citando el Reporte de la Real Comisién sobre la Pena Capital
(13):
“los factores que determinan si una sentencia de muerte es una pena apropiada en casos particulares es lo bastante
compleja como para ser encajonada dentro de los limites de una féormula simple...”
Agregaria mas adelante, citando la resolucion McGautha v California (14):
“La infinita variedad de casos y las facetas de cada caso harian los estandares generales ya un puchero absurdo, ya una
afirmacién de lo obvio que ningln jurado necesitaria”.
Y explicaria la selectividad y la rareza con que aplican la pena de muerte los jurados:
La selectividad de los jurados al imponer la pena de muerte es apreciada adecuadamente como refinamiento, y no como
repudio de la autorizacidon por estatutos para tal pena... Las legislaturas prescriben las categorias de crimenes para los
cuales la pena capital podria extenderse... a los jurados, actuando como “conciencia de la comunidad”, se les ha confiado
que determinen, segln cada caso individual, si la pena mas severa ha de aplicarse. Los jurados sin duda se ven influidos
en su juicio por una miriada de factores. El motivo o ausencia de motivo del victimario, el grado de dafio o de sufrimiento
de la victima o victimas, el grado de brutalidad en la comisiéon del crimen podrian considerarse entre los factores
prominentes.
Asi, para Burger y otros jueces discrepantes la discrecionalidad de los jurados no es capricho ni racismo, sino discernimiento
judicial para cada caso (15). Ahora, de rechazarse de cualquier manera el discernimiento judicial, entonces las legislaturas
deberian imponer sentencias capitales de rigida aplicacion. Se evitaria asi el capricho y el racismo alegados. Pero
“irbnicamente”, dice Burger, se multiplicarian las ejecuciones, lo cual ademas seria mas arbitrario por no cualificar cada caso
segun sus circunstancias. Peor: la predeterminacion rigida de las sentencias por las legislaturas invadiria responsabilidades de los
jueces y jurados:
Ahora, tras un prolongado proceso para alejarse de la imposicion ciega de sentencias uniformes para cada persona convicta
por un crimen particular, nos confrontamos con un argumento que quiza implique que sélo las legislaturas pueden determinar
si las sentencias de muerte son apropiadas, sin que intervengan en la evaluacion los jurados y los jueces.

La presuncion y el peso de la prueba. En Furman v Georgia, los jueces discrepantes no sélo manejaron lineas deductivas desde
principios. Contrapusieron también su evaluacion de los hechos a la ofrecida por los jueces nulificantes. Por ejemplo, Powell dijo:
Los que “no-tienen” en toda sociedad han sido siempre sujetos a mayores presiones y a menores restricciones para
cometer crimenes que sus conciudadanos mas ricos. Esto es, de hecho, un subproducto tragico de privaciones sociales y
econlGmicas, pero no un argumento de proporciones constitucionales... Las causas de una mayor incidencia de castigos a
criminales entre “las minorias y los pobres” no se corregira con la abolicion del sistema penal. Como, de hecho, ninguna
sociedad podra alcanzar ningun sistema viable de justicia criminal si las penas se sometieran a su abolicién o fueran
suavizadas porque la mayoria de quienes cometen crimenes suelen ser los menos privilegiados. El problema basico no
reside en los castigos impuestos por una conducta criminal, sino en factores econémicos y sociales que han azotado a la
humanidad desde los principios del registro histérico, frustrando todo esfuerzo por crear en cualquier pais de cualquier
tiempo una sociedad perfecta en que no hay ningan “pobre”, ninguna “minoria”, ninguno “con menores privilegios”. Las

causas que yacen bajo este problema no son un asunto constitucional ante esta Corte.
Ahora bien, que los pobres cometan mas crimenes no es obvio. Powell no ofrecié evidencia factual. ¢Pero correspondia a él el
hacerlo?
Esto podria deslindarse identificando quién, en el debate, tiene la presuncion, y quién el peso de la prueba. En una controversia
civil (que no la cientifica), algunos cargan con la responsabilidad de probar sus ideas, mientras que otros no (16).
Sopesando la motivacion legislativa de intimidar a criminales potenciales con la pena de muerte, el criminalista Samuel Walker
opina:
El peso de la prueba recae en los abogados de la pena capital. Deben mostrar, con hechos y no con su fe, que las
ejecuciones en verdad reducen el nivel de los crimenes severos (17).
Pero, al respecto, diria el magistrado Burger:
...Juna] cuestion controvertida es si la pena de muerte sirve como mejor intimidante. Quienes favorecen su abolicion no
encuentran evidencia de que asi suceda. Quienes favorecen su retencién parten de la nocién intuitiva de que la pena
capital debe ser el intimidante mas efectivo y notan que no haya evidencia convincente que lo niegue. Se le busca
entonces una salida a este empate empirico poniendo el peso de la prueba en los estados, y concluyendo que no han



podido demostrar que la pena capital sea mas efectivo intimidante que la carcel perpetua...
Para Burger, el peso de la prueba no se le puede aventar sin ninguna base a las legislaturas; sigue este peso recayendo en los
abogados del cambio -en el caso Furman v Georgia, los magistrados nulificantes-, no en los que apoyan el status quo o
legislacion vigente. El magistrado Powell también nos lo recordaria:
...Si tuviéramos [los magistrados] libertad de cuestionar las justificaciones por el uso de la pena de muerte, un voluminoso
peso [de la prueba] recaeria en los que atacan las resoluciones de las legislaturas, pues deberian entonces demostrar que
no hay ninguna justificacion racional. Esta Corte desde hace tiempo ha sostenido que las decisiones legislativas
[resultado de un ejercicio de lo que propiamente compete a las legislaturas]... gozan de la presuncion de validez.
Por civilidad, los abogados del cambio son quienes tienen que justificar sus propuestas. Quienes no lo desean simplemente
pueden seguir su vida tal como se desenvuelve sin tener que explicar a otros a cada momento lo que hacen (18).

Obligatoriedad de llegar a una resolucion. Otra obligacion civil es resolver los asuntos publicos. Los jueces, por ejemplo, no
aspiran indefinidamente, como el cientifico, a la plenitud de la verdad. Deben antes “establecer la justicia”, y en forma “expedita”
(19), aun cuando al hacerlo se declaren incompetentes.
Pero esto exige la toma de decisiones. Y éstas, por mas lejanas al capricho que fuesen implican una libre eleccion. Entonces las
acciones judiciales gozan ya de margenes de autodeterminacién, dejan de ser mero acto intelectual y empiezan a ser un acto de
voluntad, presente en él el misterio de la libertad. Las conclusiones de las inferencias dejan de ser meramente probables y se
convierten en posibles en la medida en que los jueces las escogen, las resuelven y llevan a la practica.
En Gregg v Georgia, los demandantes atacan una vez mas la discrecionalidad de los jurados en casos capitales. Entonces White
vislumbra la “probabilidad” de una premisa oculta: “Toda discrecionalidad en los jurados es caprichosa”. Y responde:
El argumento del demandante [proponiendo] que hay un margen inconstitucional de discrecién en el sistema, el cual
separa a los sospechosos que reciben sentencias capitales de aquéllos que reciben céarcel perpetua, un castigo menor, o
son absueltos 0 nunca formalmente acusados, en un analisis final parece ser una inculpacion de todo nuestro sistema de
justicia... Esto no lo podemos aceptar como una proposicién de ley constitucional (20).
Con su resolucién, White evitdé que la “probable” premisa oculta se hiciese “posible” y anulase, no solo la pena de muerte (por
discrecional), sino todo el sistema penal (también discrecional), hasta las multas.
En cambio Rehnquist prefirié desconocer premisas ocultas en el Tratado de Extradicién entre México y los Estados Unidos al
resolver el caso United States v Alvarez Machain (21), aun cuando reconocié que su decision era “escandalosa” (22) por no
condenar los secuestros y por infringir los principios legales internacionales. Pero, no habiendo en el Tratado, segln not6,
ninguna prohibicién explicita de secuestro por oficiales norteamericanos, se inclind él por considerar que Estados Unidos en ningin
momento violo ese tratado (ése era el asunto en cuestidn). Era procedente, pues, enjuiciar al secuestrado y aun, de justificarse,
condenarlo a muerte. Asi Rehnquist defendié a las instituciones que representaba, pero en este caso no obligndolas a cumplir
responsabilidades no explicitas.
En Maxwell v Bishop, Blackmun se confiesa persuadido por las estadisticas sobre una desproporcionada tendencia a condenar a
muerte a los negros en los casos de violacion. Sin embargo, escogio, segun su mision judicial, resolver cada caso segun sus
circunstancias particulares, y no en forma sumaria segun tendencias estadisticas:
No decimos que no haya fundamentos para sospechar que la pena de muerte por violacién haya sido aplicada por
décadas discriminatoriamente en esa gran porcién de estados cuyos estatutos la prevén. Hay muchos indices
reconocibles de que asi fue. Pero... una practica impropia del estado en el pasado no invalida automaticamente un
procedimiento del presente... (23)
De la misma forma resolvié Powell el caso McClesky v Kemp. Aunque el demandante se apoy6 en el célebre estudio de Baldus
(24) y Powell admiti6 que la discrecionalidad caracteristica del sistema judicial de los Estados Unidos podria dar pie a abusos
ocasionales, Powell requeriria pruebas concretas de que la discriminacion se dio en cada sentencia en particular (25).
La autodeterminacién judicial se revela de manera especial en la capacidad de inventar y refinar los castigos y sentencias, segun
los distintos fines publicos que se persigan. De ello se sorprendié Marshall al hacer, en Furman v Georgia, un recuento histérico
de la pena de muerte.
Esta autodeterminacién judicial también es obvia en la creatividad de los jueces para servir los intereses de la justicia. En O’Neil v
Vermont, el juez discrepante Field se opone a la acumulacién excesiva de castigos segin un simple recuento de las violaciones a
la ley:
El estado podria, de hecho, hacer del beber una gota de licor una ofensa castigable con la carcel, pero seria una
inconcebible crueldad si éste hubiese de contar las gotas de un solo vaso y hacer de ello mil ofensas, y asi extender el



castigo por beber un solo vaso de licor un encarcelamiento de indefinida duracién (26).

Para Field, la justicia no se encajona en meros formulismos de si x es igual a 1, entonces 1000 x es igual a 1000. Y no es por
capricho, sino porque los argumentos publicos admiten premisas implicitas que, si bien abiertas a la libertad del juez, no dejan por
ello de fundamentar, una vez escogidas, la conclusion que les sigue. Con Field se halla implicito el principio judicial de castigar
sin exceder el propdsito publico (en este caso, la correccién y la disuasion) (27). Luego, 1000x no puede ser igual sino a un
numero suficiente pero no superior al fin perseguido.

Las resoluciones judiciales son, pues, mas que una operacion intelectual; son de lleno un actuar con responsabilidad, ingenio,
libertad y autoridad, segun el pueblo les ordena a los jueces en la labor de “establecer la justicia” en cada caso particular.

La mera posibilidad como elemento de persuasion

Pero la inferencia retérica no s6lo admite la libertad y autoridad de los jueces, también la autoridad y libertad de los hombres en
general. Al considerar, en general, las acciones propiamente humanas, la retérica no puede jamdas calcularlas con meras
inferencias deterministas de probabilidad o de necesidad. Debe admitir cierto grado de autodeterminacion por los actores que las
desarrollan.

Correccién formal. La correccion formal es un elemento imprescindible en la argumentacién publica. Es mas, como mera férmula,
el argumento es entonces necesario. En la serie numérica del 1 al 100, si llegué al “dificilisimo” 88, es que ya sobrepasé el “no
tan dificil” 77, se deduce a fortiori.
El caracter necesario de las puras férmulas las hace muy persuasivas de aplicarse a realidades humanas. Asi ocurre con el a
fortiori de White. Concurriendo con la decisién Gregg v Georgia, este juez rechazé la proposicion del demandante que negaba al
Estado competencia para imponer sentencias capitales. Al hacerlo, White imprime una estructura a fortiori que avala todo el
sistema de justicia norteamericano. La traduzco yo asi:
Si el sistema judicial norteamericano es competente para tan tremenda tarea como imponer sentencias de muerte a un
reo, luego debe ser competente para desempefiar las menos tremendas tareas de justicia, como sentenciar a un reo a la
carcel perpetua y, no se necesita decirlo, para sentenciarlo a pagar una multa por estacionarse en un lugar prohibido (28).
Si cuatro de cada cinco norteamericanos aceptan ya la capacidad del gobierno norteamericano de sentenciar a muerte, el
argumento de White los persuadiria a aceptar a fortiori el resto de su sistema de justicia.
El poder persuasivo impreso por las férmulas en argumentos puede apreciarse aun mejor en esta defensa de la pena de muerte
de sir James Stephen en 1864, la cual, el juez Brennan, en Furman v. Georgia, refrase6 asi:
En tanto que a lo que mas teme la gente es a la muerte, discurre el argumento, la amenaza de muerte tiene que ser el
mayor de los intimidantes.
Es un a fortiori porque implicitamente supone ya nuestro temor a una simple multa.

Evidencia material. Sin embargo, la aplicacion de meras férmulas a realidades materiales y humanas no puede garantizar la
racionalidad de un argumento, por mas persuasiva que sea la formula. Para que esa racionalidad se cumpla, la férmula debe
ademas apegarse a la realidad. De lo contrario, su fuerza argumentativa es falaz.

Por ejemplo, si bien es cierto que en un recorrido en auto el kilébmetro 77 precede al 88, existen otros factores, ademés de la
distancia, que determinan el rendimiento de mi gasolina. Mi auto probablemente llegue al kilbmetro 88 si lo hace bajando una larga
cuesta a velocidad moderada, mientras que quiza no llegue al kilbmetro 77, si lo hace de subida y a gran velocidad.

Alguna informacién sobre los cuidados maximos de Norteamérica en ejecutar sin error pudiera sugerir a algunos que su sistema
judicial es competente al sentenciar a muerte. En Texas, por ejemplo, de los apenas 409 sentenciados a muerte a partir de 1976
(29), sélo 100 habian sido ejecutados en 1994. Sucede que las ejecuciones no se llevan a cabo inmediatamente después de las
sentencias. Las ejecuciones so6lo ocurren tras un prolongado proceso de revision judicial que busca garantizar al sentenciado el
justo proceso. Este dura un promedio de ocho afios y un mes, y se ha extendido en ocasiones a 16 afios y nueve meses. Asi,
partiendo de la capacidad del sistema judicial para sentenciar a muerte “sin errar”, a fortiori podria uno concluir la capacidad del
mismo sistema para desempefar tareas “mas sencillas” como imponer la carcel o una multa y, en fin, la bondad general del
sistema judicial americano.

Sin embargo, este a fortiori -como cualquier otra férmula- no se cumple si el sustento material es incompleto o parcial. Respecto a
la pena de muerte, Stewart recordaria que es el castigo mas extremo “en clase”, que no simplemente “en grado”. Es para los
casos capitales -notaria el magistrado Brennan- que la misma Constitucion prevé “protecciones procesales” especiales (30). Para
conseguir la reinstauracion de la pena de muerte con la decisién Gregg v Georgia, los estados proponentes hubieron de refinar



dichas protecciones a tal punto que los procesos capitales se bifurcaron, es decir, en un juicio se habria de determinar la
culpabilidad del acusado y, de ser culpable, en otro juicio la sentencia (31).
Pero que, para no errar, existan estas precauciones en los “tremendos” procesos capitales no significa que a fortiori los procesos
judiciales menos tremendos, “por facilitos”, estén protegidos aun mejor. Siendo el proceso bifurcado exclusivo para los casos
capitales, no sirve por si mismo para predicar las bondades del resto del sistema penal americano. El a fortiori que White sugiere
en Gregg v Georgia es, pues, no necesariamente valido.
Ante los peligros de creer formulas sin sustento, en Furman v Georgia, los jueces Brennan y Marshall examinaron el a fortiori de
“si le temo a una multa, mas a la muerte”. Los magistrados Brennan y Marshall rechazaron su caracter a aprioristico y le
exigieron evidencia material. Marshall en especial operacionaliz6 su verificacién segun los criterios del criminalista Thorsten Sellin:
...Si la pena de muerte intimida a los asesinos, las siguientes hipétesis deben ser verdaderas:
“(a) Los asesinos deben ser menos comunes en los estados donde existe la pena de muerte que en aquéllos donde se ha
dado su abolicion, los otros factores siendo iguales”....
“(b) ElI nimero de asesinos debe incrementarse cuando se da la abolicién de la pena de muerte, y debe declinar cuando
se restaura”.
“(c) El poder intimidante debe ser mayor, y en consecuencia reflejarse en las tasas de asesinatos mas poderosamente, en
aquellas comunidades donde el crimen ocurrié y sus consecuencias son mas palpables en casa para la poblacion”.
“(d) La oficiales de policia vivirian mas seguros de los ataques de asesinos en aquellos estados donde existe la pena de
muerte que en los estados donde no la existe.”
Tras aplicar los criterios de Sellin a la supuesta superioridad de la pena de muerte como intimidante, Marshall observa:
Las estadisticas de Sellin demuestran que no hay ninguna correlacion entre las tasas de asesinatos y la presencia y la
ausencia de la sancion capital (32).
Marshall minimiza, en otra linea de investigacion, los testimonios de criminales que no asesinaron por el temor a esa sancion.
Tales testimonios los considera espurios, y los contrasta con la incitacién a la violencia suicida y exhibicionista que promueve la
espectacularidad de los procesos capitales (33).
En conclusion, aun con el poder persuasivo de la formula, Marshall no creyé encontrar evidencia sobre el mayor poder intimidante
de la pena de muerte.

La admisién de una inferencia abierta a la libertad. La objecién nulificante de Marshall parece encontrar eco en el discrepante
Burger, quien confiesa la imposibilidad de verificar con exactitud no sélo la superioridad de la pena de muerte, sino aun la utilidad
de cualquier castigo:
La disuasion comparativa no es una materia que se preste en si misma a una medicién precisa...
Con todo, afirma Burger, la imposibilidad de medir con precision los efectos de un castigo no le quita a éste su sentido. Para,
Burger la retribuciéon es un fin en si mismo. Es legitima, dice, independientemente de que los castigos intimiden. Mas a fondo,
Burger consideraria absurdo negar que los castigos intimiden porque tal efecto no sea necesario ni exacto (34). Es mas, seria
arbitrario exigirle resultados necesarios y exactos a todo esfuerzo penal del Estado -y por extension, resultados necesarios y
exactos a cualquier esfuerzo de gobierno-:
Si fuera apropiado someter a los estados a la prueba de demostrar el poder disuasorio de la pena de muerte, podriamos
justo, de la misma manera, pedirles que demuestren la necesidad de la carcel perpetua o de cualquier otro castigo. Hasta
este momento no conozco ninguna evidencia convincente sobre la mayor efectividad disuasoria de la céarcel perpetua
respecto a 20 afios de reclusidn, ni incluso sobre la superioridad disuasoria de una multa de $10 délares para intimidar a
los infractores de estacionamientos respecto a una multa de $5 dolares. Hay algunos que dudan de la nocién de que
cualquier castigo sirva para disuadir a los criminales. Las dudas expresadas segun la linea de argumentacion de
necesidad van mas alla del poder de inquisicion judicial.
Asi, para Burger, las acciones judiciales -y, por extension, las humanas en general- son un asunto demasiado complejo para
encajonarlo en calculos probabilisticos inescapables. Y yo explicaria: es asi porque actuamos con ciertos margenes de libertad.
Pero que trascendamos, hasta cierto punto, la intimidacion judicial, gracias al libre albedrio no niega los motivos en nuestras
almas. En cierto modo, la trascendencia confirma los motivos cuando la persona, con base en la libertad, escoge uno del amplio
repertorio y lo abraza en distintos grados segun lo quiera (35).
La posibilidad de escoger motivos puede ilustrarse con el a fortiori de los enemigos del alcohol en las carreteras, segun lo frasea
el criminalista Samuel Walker:
Presumiblemente, debe ser mas facil intimidar a los choferes borrachos que a los asaltantes y a los ladrones. La



amenaza de castigo debe tener mayor efecto en los choferes borrachos, quienes son en su mayoria gente respetable de

la clase media o media alta y tienen méas que perder que los desesperados asaltantes y ladrones de las clases bajas (36).
Tras exigir, como los magistrados Brennan y Marshall, evidencia para la féormula, Walker no la encontr6. Salvo en sus dias
iniciales, la dureza contra los choferes borrachos no los intimida més que no castigarlos de ningiin modo -reporta Walter- (37). Sin
llegar a negar el poder de disuasion penal (38), Walker explicaria -y supondria a priori- el fracaso de la intimidacion en la pobre
vigilancia policiaca efectiva, constante y atemorizante sobre los infractores (39).
El analisis de Walker supone, ademas, que los choferes borrachos son libres: o escogen asustarse por una pena de rara
aplicacién o escogen el riesgo pequefio aunque real de ser pillados ebrios. Supone incluso que pueden ellos hacer un anélisis de
costos y beneficios de las opciones. Ciertamente, los ingenieros sociales podrian calcular probabilisticamente cuantos policias e
infracciones se necesitarian para espantar suficientemente a los borrachos. Aun asi, el magistrado Burger se negaria a reconocer
la posibilidad de una “medicion precisa”.
Porque, en dltima instancia, la precision no podra jamas capturar el elemento de libertad que permite a los criminales trascender la
causalidad estricta y asi ser responsables de lo que escogen. Es posible que se lancen a conducir ebrios en las carreteras tras
escogerlo asi segln motivos muy personales que escapan a cualquier “inquisicién judicial” de necesidad.
Esto resalta de una manera muy especial si se contrasta el a fortiori de los enemigos del alcohol en las carreteras con el a fortiori
de la pena de muerte como lo mas intimidante. La Ultima férmula supone simplemente que a mayores penas mayor temor,
mientras que la primera férmula supone un efectivo temor a incluso la menor multa sélo si el potencial delincuente goza de buena
fama y teme la deshonra. Asi, segun el primer a fortiori, lo intimidable de una pena depende del intimidado, y éste, por libre,
resiste a las mediciones sociales exactas.
Todo esto muestra que la persuasion retérica -y por consiguiente la judicial- es contingente al no poder concluir sus argumentos
con precision necesaria ni aun meramente probable. Reconoce los margenes de libertad no sélo en los jueces que vigilan la
aplicacion de la ley, sino aun en toda persona en su obediencia de la ley. La persuasion retérica escapa, pues, al determinismo
de féormulas o estadisticas. Sin negar del todo el rigor de las férmulas (su fuerza de necesidad imprime en los argumentos
retéricos poder persuasivo) ni negar la probabilidad que la evidencia material ofrece, sobre el comportamiento ordinario de las
personas, la inferencia retdrica aun asi acepta como “posible” que las personas, gozando de libertad, pudieran comportarse,
después de todo, de una manera distinta a lo ordinario.

Conclusion

No recordar el margen de libertad que se gozé en los debates en torno a la pena de muerte en los Estados Unidos impediria su
entendimiento adecuado. No recordarlo es esperar algo distinto de cualquier asunto publico.

En tanto que la necesidad no constrifie del todo a los argumentos retéricos, no nos debe sorprender Powell sentenciando a fortiori
a muerte a los asesinos, si ya se sentencia a ella a algunos muy horrendos violadores; ni Brennan nulificando también a fortiori la
pena de muerte porque aun la expatriacion, que es castigo “menos severo”, se ha prohibido por inhumano. No nos debe
sorprender tampoco que algunos criminales “ordinarios” sean asustados por la pena mas intimidante (la muerte) y no cometan
asesinatos, segun los a fortiori intimidatorios de sir James Stephen; ni sorprendernos que otros criminales “extraordinarios”, segun
un a fortiori de Marshall, si desean ya delinquir por la notoriedad que alcanzan con un juicio por robo, mas desearan matar por las
primeras planas logradas durante sus procesos para sentenciarlos y ejecutarlos con la muerte.

Quiza algun ingeniero social en su blsqueda de férmulas exactas sobre el comportamiento humano intente despejar las
contingencias de muchas lineas de argumentacion retérica. He ahi Hovland y compafiia que en sus laboratorios quisieron medir
con exactitud el valor persuasivo de los argumentos segun su orden de presentacion y segun la credibilidad de la fuente (40).
Pero de quedarnos en los formulismos y las estadisticas, ignorariamos el caracter practico de los asuntos humanos, en que los
jueces escogen y resuelven, hasta cierto punto, el curso de las leyes, y en que las personas que se suponen bajo ellas sujetas,
también. E ignorariamos, sobre todo, que la libertad de los asuntos publicos no los deja libres al capricho. Los argumentos
publicos conservan la racionalidad en la medida en que permanezcan dentro de los margenes de libertad legitimos y se funden en
un conocimiento objetivo de los bienes, posibilidades y caracteres a escoger.

De hecho, porque estos bienes, posibilidades y caracteres escogidos liboremente son objetivos, podemos juzgar a sus electores con
rigor. El juez White, por ejemplo, reclama a los estadounidenses que, si quieren la pena de muerte, tengan los pantalones de
aplicarla lo bastante para de veras intimidar. Del mismo modo, podemos evaluar nosotros a los pueblos segun los bienes,
caracteres y motivos con que prefiere establecer la justicia. Quiza entonces el hallazgo sea que, a veces, no se distinguen mucho
los verdugos de los ajusticiados, aun considerando la nobleza misma de los sistemas constitucionales y los esfuerzos genuinos,
pero limitados, de las cortes de justicia. Que, en la retdrica, dependiendo de la calidad mayor o menor de los motivos y



dependiendo de la resolucién para alcanzar menores 0 mayores posibilidades de civilizacion, es que podemos evaluar el caracter
de los pueblos que de un modo u otro escogen.

Notas

(1) “Preambulo”, La Constitucion de los Estados Unidos de América. Es importante notar que “establecer la justicia” supone establecer previamente la
verdad, pero va mas alla.

(2) Pondré especial atencién a las decisiones, Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972) o Furman v Georgia 33 L Ed. 2™ 482 y Gregg v. Georgia, 428

U.S. 153 (1976) 0 Gregg vs Georgia 49 L. Ed. 29 859, una decisién nulificante y otra restaurante de la pena de muerte en los Estados Unidos.
(3) A menos que lo indique de otra manera, las citas que ofrezca de aqui en adelante seran a la resolucion Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972) o

Furman v Georgia 33 L Ed. 2"9 482.

(4) En Furman v. Georgia, estos dos magistrados nulificaron todas las penas de muerte y todos los codigos penales que la permitian en los Estados
Unidos, con base en que la pena de muerte era intrinsicamente cruel e inusitada.

(5) La octava enmienda constitucional, en Estados Unidos, se refiere a la prohibiciéon de cualquier pena excesiva, cruel o inusitada.

(6) De alli que la nulificacion Furman v. Georgia no fuese absoluta, sino sélo limitada a la capacidad de las cortes de sentenciar adecuadamente. Gregg v.
Georgia, la resolucion que restauraria la pena de muerte en los Estados Unidos, seria pues posible cuatro afios después.

(7) La prueba ética o de caracter, segun Aristételes, descansa en estos elementos. Ver su tratado de Retérica Il, i.

(8) Compare usted el acto estrictamente cientifico de un médico al extender un diagnéstico al acto artistico de proponer y practicar un tratamiento. En el
primero informa porque reporta meramente los hechos, mientras que en el segundo persuade porque concibe y propone acciones a su paciente, quien
libremente y con ingenio ha de aceptarlas, rechazarlas o aun modificarlas.

(9) Otros estudios que cita el magistrado Douglas para concluir que las penas de muerte se aplican discriminatoriamente son, entre otros, Koeninger,
Capital Punishment in Texas, 1927-1968, 15 Crime & Delin 132, 141 (1969); H. Bedau, The Death Penalty in America 474 (1967 rev. ed.).

(10) La inutilidad de las sentencias consistiria en que, al perder regularidad y certeza las ejecuciones, dejarian de ser intimidantes para criminales
potenciales.

(11) Gregg vs Georgia 49 L. Ed. 29 859.
(12) Weems v United States 217 US at 367.
(13) Report of Royal Commission on Capital Punishment, 1949-1953, Cmd 8932, 1 498, p 174, (1953).

(14) McGautha v California 28 L Ed. 29 .727.

(15) El poder discernir cada caso segun sus méritos es la meta de la disciplina racional casuistica.

(16) Sobre la presuncion y el peso de la prueba como normas que regulan el orden en un debate, ver, por ejemplo, el texto clasico de Richard Whately,
Elements of Rhetoric, |, iii, 2, publicado originalmente en 1828.

(17) Samuel Walker, Sense and Nonsense About Crime, A Policy Guide, 2" ed., (Pacific Grove, California: Brooks/Cole Publishing Company, 1989) 104.
(18) En Furman v Georgia, la mayor extension de las resoluciones nulificantes y menor extension de las discrepantes sugiere ya a quién correspondio el
peso de la prueba.

(19) En Estados Unidos, la 62 enmienda constitucional lo prescribe.

(20) Gregg vs Georgia 49 L. Ed. 29 859.

(21) United States v Humberto Alvarez-Machain 119 L Ed. 29 441,
(22) Los magistrados discrepantes, a través de Stevens, la calificarian de “monstruosa”.

(23) Maxwell v Bishop 26 L Ed. 29 138 (1968).
(24) Ver David C. Baldus, Charles Pulaski, and George Woodworth, “Comparative Re-view of Death Sentences: An Empirical Study of the Georgia
Experience,” Journal of Criminal Law and Criminology 74 (Otofio 1983): 661—753.

(25) McClesky v Kemp 95 L Ed. 29 -262 (2 de abril de 1987). El rechazo de Powell puede apreciarse mejor si se analiza el argumento de probabilidad del
demandante silogisticamente:

Algunos jurados en Georgia (una gran mayoria) son jurados racistas.

El jurado de McClesky es un jurado en Georgia.

El jurado de McClesky es un jurado racista.

Careciendo de al menos una premisa universal, este silogismo es invalido, pues no puede garantizar que necesariamente siga la conclusion, aun cuando
existiera un 99.99% de probabilidades de que asi lo fuese.

Si bien las probabilidades y las estadisticas son muy (tiles, pues sirven para establecer leyes y ejecutar programas de gobierno generales -tareas que
corresponden a los poderes legislativo y ejecutivo (Cf., las opiniones discrepantes en Furman v Georgia)-, y si bien una corte judicial, no teniendo mas
informacion, decide por célculo probabilistico de las tendencias generales de la poblaciéon absolver a un inculpado, esta corte no puede fundarse en mera
informacion general (por muy alta probabilidad que ofrezca) para declarar culpable al inculpado. Para hacerlo ha de juzgar su caso atendiendo a sus
circunstancias especificas.

La individuacién de la acusacién es la que permite a una persona defenderse de ser incriminado por el mero hecho general de asociarsele con un grupo de
delincuentes. Debe probarse en su caso particular que también es delincuente. Si no se incurriria en un juicio sumario.

Aunque sorprendan los resultados de McClesky v Kemp, debemos recordar que entonces McClesky era el demandante: era él quien debia probar en
concreto que el jurado que lo juzgé lo hizo discriminatoriamente, era él quien no solamente debia calcularlo con probabilidades sobre tendencias generales
de comportamiento de la poblacion.



(26) O’'Neill v Vermont 36 L Ed. 450, 458.

(27) Ver 52 Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos de América.

(28) Cfr. Gregg v Georgia 428 US 153, 96 S Ct 2909, 49 L Ed. 2" 859 (1976).

(29) En 1976 se reestablecié la pena de muerte en los Estados Unidos, tras la decision judicial Gregg v Georgia 428 US 153, 96 S Ct 2909, 49 L Ed. 2d
859 (1976).

(30) Cita la 52 Enmienda: “Ninguna persona serd mantenida en reclusion para responder por algun delito capital o de caracter mayor, si no es bajo la
presencia o debido a la acusacién de un Gran Jurado...”

(31) Ver Gregg v Georgia 428 US 153, 96 S Ct 2909, 49 L Ed. 2"d 859 (1976). Cf., Stephen A. Flanders, Capital Punishment (New York, Oxford: Facts On
File, 1991) 64.

(32) En el caso de México, la aplicacion de la pena de muerte ha sido adversa, segun reporta Agustin Basave Fernandez del Valle, Meditaciéon sobre la
pena de muerte, (México: Fondo de Cultura Econémica, 1997) 100-101: “La experiencia del estado de Oaxaca, que us6 de las sentencias de muerte mas
gue ninguna otra entidad de la Federacion, muestra la mas elevada proporcion de impunidad; ademds, la pena de muerte no reprimié los crimenes, sino
que los multiplico”.

(33) Ver H. Bedau, The Death Penalty in America (1967 rev. ed.) 267.

(34) En el campo de la critica retérica surge un debate similar contra quienes quieren negar el valor eximio de una pieza persuasiva s6lo porque carecio
de efectos actuales en una audiencia, sin considerar el valor intrinseco del texto -quizé ignorado, o aun rechazado, por la estupidez, o aun perversidad de
un publico que actla, después de todo, segun su libre albedrio. Cf., Herbert A. Wichelns, “The Literary Criticism of Oratory,” The Rhetorical Idiom. Essays
in Rhetoric, Oratory, Language, and Drama, ed. Donald C. Bryant (Ithaca, N. Y: 1958); Wayland Maxfield Parish, “The Study of Speeches,” American
Speeches, ed. Parish and Hochmuth (New York: 1954); Edwin Black, Rhetorical Criticism: A Study in Method (New York: 1965).

(35) Las acciones de una persona se yerguen en plenamente humanas cuando en lugar de ser meros efectos de causas responden en cambio a motivos.
Que un delito sea mero resultado de causas—como la insanidad mental -y no respuesta voluntaria a motivos- una accion deliberadamente delictuosa—es
lo que libra al delincuente de la responsabilidad criminal.

(36) Samuel Walker 105.

(37) Ver Samuel Walker 104-107, quien se apoya en H. Laurence Ross, Deterring the Drinking Driver: Legal Policy and Social Control, (Lexington, Mass:
Lexington Books, D. C. Heath and Company, 1982).

(38) Samuel Walker, sin embargo, sugiere un a fortiori muy interesante, que por supuesto se habria de sustentar con evidencia material: si la labor mas
sencilla de intimidacion como asustar borrachos, no la cumplen la policia y el gobierno, menos podran cumplir la labor mas dificil que es intimidar asesinos.
Este a fortiori, de probarse, pondria en entredicho cualquier sistema penal de corte intimidatorio.

(39) Ver Samuel Walker 107-115. En cierta manera, Walker es un escéptico de los sistemas penales instituidos segun el principio de intimidacion a los
criminales. Intimidarlos efectivamente —sugiere- implicaria el apoyarse en un aparato policiaco de tales proporciones que su costo seria no solo intolerable
desde el punto de vista financiero, sino ademas intolerable desde el punto de vista de las libertades politicas.

(40) Ver C. I. Hovland (ed.), The order of presentation in persuasion, (New Haven, Conn.: Yale University Press, 1957); C. |. Hovland y I. L. Janis,
Personality and persuasibility, (New Haven, Conn.: Yale University Press, 1959).
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